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ACERCA DE LA “DISCRIMINACION DE GENERO”
A TRAVES DE LAS REFORMAS
DEL DERECHO PENAL SEXUAL

[. INTERPRETACION DEL DERECHO PENAL SEXUAL

Los estudios “de género” o de “feminismo ledaidoptan dife-
rentes posturas “estratégicas” frente a la utilidad del DP para co
tribuir a la igualdad de la mujérdesde su utilizacién radical,
instrumentefl 0 promocionat, hasta la renuncia a este control en el
marco del abolicionismbPor su valor victimoldgico, éstos pueden
contribuir al desarrollo de un derecho penal sexual orientado a s
consecuencias politicoitinales, sin que ello signifique adoptar

= Esta contribucion fue concluida en el Max Planck Institut fur Auslandis-
ches und Internationales Strafrecht de Freiburg im Breisgau-Alemania, en ft
brero de 2000, gracias a una beca de la Sociedad Max Planck.

1 Para Arcila Arenas, “Género y sistema penal: a propésito de la Ley 36
de 1997”,Nuevo Foro Penalnim. 60, 1999, p. 46, el andlisis de género “re-
quiere de un enfoque particular que, a manera de una nueva mirada dev
diferentes formas y campos en que opera el ordenamiento social de los se
y la circulacién de poder que ese ordenamiento acarrea”.

2 Van Swaaningen, “Feminismo, criminologia y derecho penal: una relacio
controvertida”,Papers d’Estudis i Formacjtndm. 5, 1989, pp. 85 y ss.

3 Smaus, “Abolicionismo. El punto de vista femenindy Hay Derechp
nam. 7, 1992, pp. 10 y ss.

4 Bovino, “Delitos sexuales y feminismo legal: (algunas) mujeres al bor-
de un ataque de nerviofRevista de Ciencias Penales de Costa Rican. 14,
1997, pp. 21-24. Antony, “Reflexiones sobre feminismo legal y criminologia”,
Criminalia, nim. 1, 1997, pp. 123-126.

5 Criticamente, Grazioni Ififirmitas sexusLa mujer en el imaginario pe-
nal”, Nueva Doctrina Penall999/A, p. 94.

6 Criticamente, Smausp. cit, nota 3, pp. 10 y ss.
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34 DINO CARLOS CARO CORIA

una interpretacion penal “de género”, o bien, una “perspectiv
de género” dentro de la teoria del delito. En esa perspectiva
inscriben las investigaciones que contrastan el reconocimiento j
ridico de la igualdad de généifoente a la cultura de discrimina-
cion de la mujef.La discriminacion “juridicé® se manifiesta en
el terreno legislativo y en la préactica de los operadores del der

7 El articulo 2.2 de la Constitucién peruana de 1993 establece la igua
dad entre la mujer y el varédn, y prohibe toda forma de discriminacién por mc
tivo de sexo, véase Bernales Ballestetas,Constitucion de 1993. Andlisis
comparado 4a. ed., Lima, 1998, p. 120. Bermudez Valdivia, “Alcances cons-
titucionales del derecho a la igualdad de la mujea’ Constitucion de 1993.
Andlisis y comentarios ,llLima, 1995, pp. 31 y ss. Sobre los mdltiples instru-
mentos internacionales ratificados por Perud, véase CAJ/Ramos, Mdnsela,
trumentos internacionales de proteccion de los derechos de la,nhines,
1997. Zamora, “La proteccion de los derechos humanos de la nged’.
Internacional: la Defensoria del Pueblaima, 1996, pp. 151 y ss. Bermldez
Valdivia, “Proteccién internacional de los derechos de las mujeBesite gé-
nero, derecho y discriminaci¢hima, 1999, pp. 71 y ss. Tamayo Leén, “Dis-
criminacion contra la mujer y estandares internacionales de derechos hum
nos”, Sobre género, derecho y discriminacifop. 99 y ss. CAJ. Entre tales
instrumentos, cabe citar por su importancia la Convencion sobre la Elimine
cién de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, adoptada media
te la Res. de la Asamblea General de la ONU nam. 34/180 del 18 de dicier
bre de 1979, en vigor desde el 3 de septiembre de 1981 y ratificada por Pe
mediante la Res. Leg. nim. 23432 del 20 de agosto de 1982, asi como la C
vencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violenci
contra la Mujer o Convencién de Belem do Para, aprobada mediante la Re
de la OEA del 9 de junio de 1994 y ratificada por Pert mediante la Res. Le
nam. 26583 del 7 de marzo de 1996, Véase Mantilla Falcén, “El sistema inte
ramericano de proteccion de los derechos humanos: la Convencién para Pre
nir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra Mujer (Convencién de Belem dc
Pard)”, Sobre género, derecho y discriminagi@it., pp. 81 y ss.

8 Villanueva Flores, “La ‘discriminacion inversa’ como forma de avan-
zar en la igualdad’Los derechos humanos en el umbral del tercer milenio:
retos y proyeccionedima, 1997, pp. 213 y ss.; “Andlisis del derecho y pers-
pectiva de género'Sobre género, derecho y discriminagi@it., nota 7, pp.

11 y ss. Ruiz Bravo Lopez, “Una aproximacion al concepto de gérgobte
género, derecho y discriminacigait., nota 7, pp. 131 y ss. Larrauri, “Control
informal: las penas de las mujeres.Muyjeres, derecho penal y criminologia
Madrid, 1994, pp. 12 y 13. Graziomp. cit, nota 5, pp. 55 y ss.

9 Villanueva Flores, “Andlisis del derecho y perspectiva de gén8m”,
bre género, derecho y discriminacijdeit., nota 7, pp. 19 y ss.
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chol® En el sector pendl,se materializa en el plano ideoldgiéo,
en la determinacién de las categorias y en rajuajeld asi
como en los procesos de criminalizacién primaria, secundari
y de ejecuciont Esta realidad puede apreciarse directament
en el DP sexual, donde la intervencion desigual y no exent
de contenidos moral&sparece trasladar a un segundo plano
la misién de prevencion y tutela de bienes juridicos, rasgos c
un DP simbdlico que no protege suficientemente a la victi
malé La persecucién de metas pedagdgicas para prevenir

10 Arcila Arenas,op. cit, nota 1, p. 42

11 Defensoria del Pueblo, “La violencia sexual: un problema de seguri
dad ciudadana: las voces de las victimdsgnsparencia, responsabilidad y
buen gobiernpLima, 1999, pp. 530-536, 157-160, 722. Zaffaroni. “La mujer
y el poder punitivo” Vigiladas y castigadad.ima, 1993, pp. 19-25.

12 Gerhard,Atempause. Feminismus als demokratisches profekink-
furt am Maim, 1999, pp. 7 y ss. Hack&ewalt ist keine Frau. Der aktuerin
oder eine Geschichte der Transgressiqri€dnigstein/Taunus, 1998, pp 231y
ss. Moller,Sexual Correctnes. Die Modernisierung antifeministischer Debatten
in den MedienOpladen, 1999, pp. 197 y ss.

13 Adams y Ware, “Sexismo y lenguaje: la implicaciones linguisticas de
ser mujer”,Mujeres, derecho penal y criminologigt., nota 8, pp. 43 y ss.

14 Facio y Camacho, “En busca de las mujeres perdidas o una aproxim
cién critica a la criminologiaVigiladas y castigada<it., nota 11, pp. 27 y
ss. Grazioniop. cit, nota 5, pp. 58 y ss. Zaffaromip. cit, nota 11, pp. 17
y ss. Larrauri, “Control formal: ...y el derecho penal de las mujekégéres,
derecho penal y criminologiait., nota 8, p. 93.

15 Vasquez Sotelo y Tamayo Vargaéoplencia y legalidadLima, 1989,
pp. 33 y ss., 109 y ss. Siles Vallej@on el sélo dicho de la agraviadgEs
discriminatoria la justicia en procesos por violacion sexual de mujeres
Lima, 1995, pp. 67 y ssindicadores de la criminalidad sexual: lo que se
puede saberLima, 1995, pp. 7 y ss. Rosas Ballingglencia sexual: un cri-
men silenciadoLima, 1990, pp. 5 y ssAborto por violacién Lima, 1997, pp.
62-90. Montoya VivancoNormas penales discriminatorias y aplicacion dis-
criminatoria del derecho penal desde la perspectiva de género: delitos de vic
lacién de la libertad sexual e infracciones penales contra la integridad corpo-
ral, Lima, 1999, inéditopassim

16 Hassemer, “Derecho penal simbdlico y proteccion de bienes juridi
cos”, Nuevo Foro Penalndm. 51, 1991, pp. 17 y ss. Baratta, “Funciones ins-
trumentales y simbdlicas del derecho per@Byista Peruana de Ciencias Pe-
nales num. 1, 1993, 59 y ss. Moccia, “De la tutela de bienes a la tutela d
funciones: entre ilusiones postmodernas y reflujos liberdRegitica criminal
y nuevo derecho penaBarcelona, 1997, pp. 113 y ss.
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discriminacion de la mujer, corresponde a otros medios de co
trol, pero de alli no se deduce que el DP deba permanecer inrm
ne al principio de igualdad. Las sucesivas reformas de los del
tos sexuales no han permitido que las normas y la jurisprudenc
se sometan plenamente a este principio, lo que otorga relevan
a una interpretacion de lege lata, orientada a la meta politico ci
minal de proteccion de la libertad e indemnidad sexuales.

La determinacion del derecho aplicable se sujeta a un proce
I6gico y a un importante elemento de poddPero la vincula-
cion del DP al principio de certeza implica contar con un marc
valorativo comUi que, conforme al estado actual del DP, se
concreta en los derechos humafgsla Constitucior?® El ca-
racter personalista (articulo 10.) y el modelo de Estado social
y democratico de derechdarticulos 38, 43 y 44), que adopta

17 Hurtado Pozo, “A proposito de la interpretacion de la ley pebad?,
rechg nim. 46, 1992, p. 92Juevo Foro Penalnim. 57, 1992, pp. 327 y ss.

18 GOmez Benitez, “Seguridad juridica y legalidad pendihculacion
del juez a la leyMadrid, 1995, pp. 157 y ss.

19 Ferrajoli, Derecho y razén. Teoria del garantismo pemdhdrid, 1995,
passim Derechos y garantias. La ley del méas déldiddrid, 1999, pp. 15y ss.
Wolter, “Derechos humanos y proteccion de bienes juridicos en un sistema ¢
ropeo del derecho penalkundamentos de un sistema europeo del derecho
penal Barcelona, 1995, pp. 37 y ss.; “Problemas politico-criminales y juridi-
co-constitucionales de un sistema internacional de derecho pealiita cri-
minal y nuevo derecho penalt., nota 16, pp. 101 y ss. Nino, “La derivacion
de los principios de responsabilidad penal de los fundamentos de los derect
humanos”,Doctrina Penal 1989, pp. 29 y ss. Hurtado Pozo, “Derechos huma-
nos, bien juridico y ConstitucionAnuario de Derecho Penal995, pp. 77-80.

20 Berdugo Gémez de la Toret al, Lecciones de derecho pen&ar-
celona, 1996, pp. 33 y 34. Arroyo Zapatero, “Fundamento y funcion del siste
ma penal: el programa penal de la ConstituciG®®dCLM nam. 1, 1987, pp.

97 y ss. Garcia Rivagl poder punitivo en el Estado democraticduenca,
1996, pp. 43 y ss. Tiedemann, “Constitucion y derecho peREDQC num.

33, 1991, pp. 145 y ss.; “La constitucionalizacion de la materia penal en Alem:
nia”, Anuario de Derecho Penal994, pp. 59 y ss.

21 Berdugo Gomez de la Torre, “Derechos humanos y derecho penal
Temas de derecho penpdima, 1993, p. 86 y 87.

22 Mir Puig, El derecho penal en el Estado social y democratico de de-
rechq Barcelona, 1994, pp. 29 y ss.; “El sistema del derecho penal en la E
ropa actual’Fundamentos de un sistema europeo del derecho,pgnahota
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nuestra carta magna, conducen a una concepcion del DP col
instrumento de control al servicio de la persona humana. P
ello, derechos constitucionales especialmente relevantes en
ambito sexual, como la igualdad (articulo 2.2) o la libertad d
conciencia (articulo 2.3), y principios democraticos como el plu
ralismo y la tolerancia, deben encontrar su realizacion a trave
del ius puniend?® Este punto de partida en la confrontacion de
la legislacion penal sexual, producto de sucesivas y poco ord
nadas reformas, en muchos casos hara necesario adoptar ung
terpretacion acorde con un DP orientado a sus consencuenc
politico-criminales, quizas en perjuicio de una coherencia intra
sisteméatica perseguida en un DP funciéhal.

Il. EL OBJETO DE PROTECCION

1. Del Cédigo Santa-Cruz de 1836 al Cdédigo
Maurtua de 1924

La concepcién moralizadora de la legislacién penal sexuc
tiene una larga tradicion en Peru. El relativamente reciente C
de 1991, de inspiracion social-democratica, solo pretendio ale
jarse de este pasado, pues mantiene rezagos de dicha concep
y no se observa una renovacion sustancial de los delitos sext
les en orden a sancionar comportamientos graves que vien
siendo objeto de criminalizacién en el derecho comparado, dol
de el lugar comun es la permanente reforma del DP y proces

19, p. 27;Derecho penal. Parte generda. ed., Barcelona, 1999, pp. 74 y ss.
Carbonell MateuDerecho penal: concepto y principios constitucionas.
ed., Valencia, 1996, pp. 79 y ss.

23 Bernal del CastilloLa discriminacion en el derecho pen&ranada,
1998, pp. 5y ss.

24 Sobre ambas perspectivas, Mufioz Conde, “Presente y futuro de |
dogmatica juridico-penal'Revista Penalnim. 5, 2000, pp. 46 y 47.
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sexual, como se aprecia por ejemplo en Bof¥irasil?6 Co-
lombia2” México28 Uruguay?® Alemania3® Espafid&! Francid?

o ltalia33

El Cédigo Penal Santa-Cruz, vigente en el Estado Sud-Perua
de la Confederacién Peruano-Boliviana entre el 13 de octubre

25 La Ley nim. 1768 del 10 de marzo de 1997 modificé el Titulo XI
(“Delitos contra la libertad sexual”) del Libro Segundo del CP.

26 Ley 9.281/96.

27 La Ley 360 del 7 de fegbrero de 1997 reformoé el Titulo IX (“Delitos
contra la libertad sexual y la dignidad humana”) del Libro Segundo.

28 El Decreto del 30 de deciembre de 1997 reformé el Capitulo | (“Hos-
tigamiento sexual, abuso sexual, estupro y violacion”, articulos 259bis y ss
del Titulo XV (“Delitos contra la libertad y el normal desarrollo psicosexual”)
del Libro Segundo del CP para el Distrito Federal en Materia de Fuero Cc
mun, y para toda la Republica en Materia de Fuero Federal.

29 La Ley 16.707 del 12 julio de 1995 modificé el Capitulo IV (“De la
violencia carnal, corrupcién de menores, ultraje al pudor publico”) del Ti-
tulo X (“Delitos contra las buenas costumbres y el orden de la familia”) de
Libro 1.

30 La 6a. Ley de Reforma, vigente desde el 10. de abril de 1999, Wol
ters, “Das sechste Gesetz zur Reform des Strafrehini§tenzeitungnim. 8,
1998, pp. 397 y ss. Asimismo, la Ley alemana para la Lucha contra los Delitc
Sexuales y otros Delitos Peligrosos, del 30 de enero de BIGBI (I, pp.
160-163), vigente desde el 31, modificé el CP, la legislacion procesal y la pe
nitenciaria.

31 La Ley Orgéanica 11/1999 del 30 de abril de 1999 modificé el Titulo
VIII (“Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”, articulos 178 y ss.)
del CP espafiol de 1995.

32 Ley num. 98-468 del 17 de junio de 1998, “Relativa a la prevencion
y represion de las infracciones sexuales asi como a la proteccion de menore

33 La Ley nim. 66 del 15 de febrero de 1996 derog6 el Capitulo | (“De
los delitos contra la libertad sexual”) del Titulo IX (“De los delitos contra la
moral publica y las buenas costumbres”, articulos 519 y ss.) del CP lItalian
reubicando los delitos sexuales en la Seccion Il (“De los delitos contra la |
bertad personal”) del Capitulo Il (“De los delitos contra la libertad indivi-
dual”) del Titulo XII (“Delitos contra las personas”). Posteriormente la Ley
nam. 269 del 3 de agosto de 1998, “Normas sobre el disfrute de la prostit
cion, la pornografia y el turismo sexual en perjuicio de menores, CoOmo NuUeVv:
formas de reduccion de la esclavitud”, establecié dentro de la Seccion | (“D
los delitos contra la personalidad individual”) del citado Capitulo I, entre los
articulos 600bis y ss. la sancién de comportamientos como la prostitucién
pornografia de menores, la tenencia de material pornografico e iniciativas t
risticas para el disfrute de la prostitucion de menores.
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1836 y julio de 1838 recurrié a diversos rotulos de gran conte-
nido moral y a una tipificacidbn no sistematica, la presencia de ili
citos sexuales se aprecia hasta en cuatro lugares distiBo®s-
tablecié un rigido catalogo de moralidad sexual donde sélo «
hombre podia realizar los comportamientos punibles de “abus:
deshonestos”, teniendo como victima principalmente a la muje
s6lo el varén menor de edad (“impuber”) podia ser objeto de deli
sexual. A esta desigualdad, se afiadio la de otorgar mayor tutel:
la mujer “honesta” frente a lgtblica conocida por tal”, dada la
desaprobacion social (moral) de su conducta publica. Se sanciol
ba por ejemplo, el abuso de una mujer honesta —previéndo
como circunstancia atenuante que la violentada fuere “fowipi
ca, conocida por tal’— (articulo 421), la seduccion con copula car
nal de una mujer honesta mayor de la edad de la pubertad y me
de 17 afios (articulo 422), el abuso deshonesto de una “mujer
ramera, conocida como tal” mediante matrimonio fingido previén
dose una atenuante si fuere “mygablica conocida como tal” (ar-
ticulo 568), entre otras conductas tipicas.

De modo distinto, el CP de 188&grupd los delitos sexuales
en el Titulo 1l (“De la violacion, estupro, rapto y otros delitos”)
de la Seccién Octava (“De los delitos contra la honestidad”) de

34 Cdbdigo Penal Santa-Cruz del Estado Sud-Peruano, Lima, Oficial
1836. Tuvo como fuentes el CP espafiol de 1822, el Codigo Napoleén de 18
y el Derecho Histérico Espafiol, véase Villavicencio Terretegciones de
derecho penalparte generalLima, 1990, p. 73.

35 En los Capitulos | (“De las palabras y acciones obscenas en sitios p
blicos; y de la edicién, venta y distribucion de escritos, pinturas o estampas |
la misma clase”) y Il (“De los que promueven o fomentan la prostitucion, c
corrompen a los jovenes, o contribuyen a cualquiera de estas cosas”), del
tulo VII (“Delitos contra las buenas costumbres”) del Libro Segundo (“De los
delitos contra el Estado”), y en los Capitulos IV (“De los raptos, fuerzas
violencias contra las personas; y de la violacion de los enterramientos”) y
(“Del adulterio y estupro alevoso”), del Titulo | (“De los delitos contra los
personas”) del Libro Tercero (“De los delitos contra los particulares”).

36 CP del Perq, Lima, Oficial, 1862. Tuvo como fuentes el CP espafio
de 1848 reformado en 1850, influenciado a su vez por el CP brasilero ¢
1830, el francés de 1810 y el espafiol de 1822, véase Villavicencio Terrerc
op. cit, nota 34, p. 73.
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Libro Segundo, pero mantuvo el contenido moral en las rabrice
y la discriminatoria concepcién unilateral de la agresion sexue
(hombre-autorvs mujer-victima, salvo en el delito se sodomia).
Asimismo, aunque renunci6 a la diferencia entre “mujer hone:
ta” y “mujer publica”, con mayor casuistica condicioné el gradc
de tutela segun la mujer fuera “virgen”, “doncella”, “casada” c
“viuda”, honestas. Ello se aprecia en la definicion de los comr
portamientos punibles, al sancionar, por ejemplo, la violacién d
una virgen impuber —aln con su consentimiento—, 0 a un
mujer casada fingiendo el autor ser su marido (articulo 269),
estupro de una virgen mayor de 12 y menor de 20 afios, medic
te la seduccion (articulo 270), o la sodomia (articulo 272).

El Cddigo Maurtua de 1924, de injerencia fundamentalment
helvéticas” tampoco logré alejarse de la concepcion moral de
los delitos sexuales, lo que era visible desde la rubrica del Tit
lo | “Delitos contra la libertad y el honor sexuales” de la Sec-
cién Tercera del Libro Segundo que sancionaba los “Delito
contra las buenas costumbres”. La consideracién de element
empirico-culturales en el tipo, como mujer de “conducta irrepro
chable” (articulo 201), o la imposibilidad de considerar comc
sujeto pasivo de agresion sexual al hombre o0 a la mujer casa
(artirculos 196, 197, 198), eran claras manifestaciones de ul
criminalizacién moralizadora y discriminatoria, convalidada
doctrinalment& y que motivd una extensa jurispruderi€iau-
yas principales tendencias se conservan hasta la actualidad.

37 Hurtado Pozol'influence de la législation pénale suisse sur le Code
pénal péruvienBienne, 1972, pp. 1 y sd.a ley importada Lima, 1979, pp.
131 y ss. Principalmente el Proyecto de CP Suizo de 1918 en materia de de
tos sexuales, Bramont Aria8pdigo Penal anotadd.ima, 1966, pp. 331-336.

38 Benites Sancheerecho penaberuang Lima, 1952, pp. 193-196.
Roy Freyre Derecho penaperuano.Parte especialLima, t. I, 1975, pp. 21
y 22, 42 y 43. Bramont Aria§,emas de derecho penalima, nim. 3, 1990,
pp. 9-12. Criticamente, Pefia Cabréfetado de derecho pendParte espe-
cial, 5a. ed., Lima, 1986, vol. Il, pp. 305-311.

39 Ampliamente, Espinoza VéasquebRelitos sexuales Trujillo, 1983,
passim
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Una concepcion moral de la sexualidad se aprecia también
los proyectos de CP de septiembre de 1984, octubre-noviemt
de 1984% agosto de 1985 y marzo-abril de 1986, textos que
practicamente reprodujeron la ubicacién sistematica, rubricas
caracteristicas tipicas de los delitos sexuales del Cédigo ¢
1924. Por su parte, los proyectos de julio de 1990 y enero de 19
se limitaron a plantear la modificacién parcial de algunos tipo
penales a fin superar las principales criticas doctrinales y hace
los acordes con el principio de igualdad, pero mantuvieron |
consideracién del “honor sexual” y las “buenas costumbres
como intereses penalmente protegibles.

2. La reforma de 1991

El expreso reconocimiento del principio de ofensividad en e
articulo IV del CP, avalado por la doctrihg la jurisprudencid?
exige que la imposicion de la pena opere sélo por motivos ¢
utilidad social, es decir, como respuesta frente a la lesion o pue
ta en riesgo de un interés social que permite la realizacién d
individuo#3 De una concepcion material del bien juridico-penal,

40 Prado Saldarriagd2olitica criminal peruaanalima, 1985, pp. 257 y ss.

41 Hurtado PozoManual de derecho pendParte general Lima, 1987,
pp. 37 y ss. Bramont Arias, “Los principios rectores del nuevo Codigo Penal’
Derechq nim. 46, 1992, pp. 21 y 22. Bramont-Arias Tortes;ciones de la
parte general y el Cédigo Pendlima, 1997, p. 51. Pefia Cabrefaatado de
derecho penal. Estudio programatico de la parte gen@al,ed., Lima, 1999,
pp. 48-70. Prado Saldarriaghpdo sobre el Codigo Pendlima, 1996, t. I,
pp. 30-33. Villavicencio Terrero€£odigo Penal 2a. ed., Lima, 1997, pp. 35-
38. Urquizo Olaechea, “El bien juridicoRevista Peruana de Ciencias Pena-
les ndm. 6, 1998, pp. 805 y ss. Villa SteDerecho penalParte general
Lima, 1998, pp. 103-105. Angeles Gonzéles y Frisancho Apa@ididigo Pe-
nal I, Lima, 1996, pp. 57-76. Caro Coria, “Sobre la moderna teoria del biel
juridico-penal y el rechazo del funcionalismo sistémico de Jakdbeinis
nam. 35, 1997, pp. 137-168.

42 SCS del 5 de diciembre de 1994, exp. 3374-93-B. Resolucion de |
CS del 28 de diciembre de 1994, exp. 2900-94.

43 Diez Ripollés, “El bien juridico protegido en un derecho penal garan-
tista”, Nuevo Foro Penalnim. 60, 1999, pp. 129 y ss. Caro Coap, cit,
nota 41, 137 y ss.
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acorde con los principios de merecimiento y necesidad de*pens
seria de esperarse el uso no demagaogico del DP, ni su puest:
servicio de los grupos dominantéssomo medio de control de
la perturbacion de sentimientos mordfeseligiosos o ético$’, o
frente a la alteracion de meros programas politicos o unidad
funcionales de valot

El rendimiento politico criminal del principio de lesividad no
es el esperado en el DP sexual, muestra de ello es que el CP
1991 no ha renunciado totalmente a la herencia del Cddig
Madrtua y sus fuentes. Este texto incardind los ilicitos sexuale
dentro de los “Delitos contra la libertad” (Titulo IV del Libro
I), en el Capitulo IX denominado “Delitos de Violacion de la
libertad sexual”, rdbrica insuficiente por dos razones, primert
porgue incorpora ilicitos que atentan contra la “indemnidad” c
“intangibilidad sexual” de menores de edaé&n segundo térmi-
no, la expresién “violacion” comulga con una concepcién de I
agresion sexual limitada a la genitalidad, es decir, la penetracic
anal o vaginal, y en estricto mediante el uso de violencia o0 am
naza, lo que excluye relevancia a la sancién de conductas

44 Silva SanchezDerecho penal contemporaneap. 288-291. Caro Co-
ria, op. cit, nota 41, pp. 163-168. Urquizo Olachep, cit, nota 41, pp. 828-
834.

45 De la Cuesta Aguado, “Norma primaria y bien juridico: su incidencia
en la configuracién del injusto’Revista de Derecho Penal y Criminologia
nam. 6, 1996, pp. 173-175.

46 Lépez Calera, “Democratizacion moral y derecho penéhculacién
del juez a la leycit., nota 18, pp. 122 y ss.

47 Hormazabal MalaréeBien juridico y Estado social y democratico de
derecho Barcelona, 1991, pp. 139 y ss.

48 Hassemer, “Lineamientos de una teoria personal del bien juridico”
Doctrina Penal 1989, pp. 279-282.

49 En Espafia, la Ley Orgéanica 11/1999 sustituyd la denominacién “De
litos contra la libertad sexual” del Titulo VIII del Libro Il del CP de 1995, por
la expresion “Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”, véase Boi
Reig y Orts Berenguer, “Consideraciones sobre la reforma de los delitos col
tra la libertad sexual, por la Ley Organica 11/199%tualidad Penalndm.

35, 1999, pp. 674 y 675. De Vicente Martinez, “La represién de la agresior
abuso y acoso sexual tras la reforma de 1988tyalidad Penal nim. 42,
1999, pp. 781 y ss.
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acto bucal o la coaccién para que la victima relice un determ
nado comportamiento sexual.

El CP de 1991, dentro del citado Capitulo IX mantiene refe
rencias morales como “acto contrario al pudor” (articulos 176
176-A) o la antigua expresion del articulo 276 del CP de 186
de “mantener a la prole” y que ahora recoge el articulo 17¢
También sobrevivieron instituciones decimondnicas, presente
ya en el CP-Santa Cruz (articulo 425) y en el CP de 1863 (a
ticulos 277 y 278), propias de una concepcion privatista de |
persecucion penal sexual, es decir, el “matrimonio con la ofer
dida” como causa de cancelacion de la pena y el ejercicio de
accion por querella de parte (articulo 178), las mismas que fu
ron abolidas recién por la Ley nim. 27115 del 17 de mayo d
1999.

Fuera del Capitulo IX, el CP de 1991 conserva multiples re
ferencias morales, como “seduccion” (articulo 181), “ofensas ¢
pudor publico” (rabrica del Capitulo Xl), “obsceno”, “pudor del
agraviado o excitar prematuramente o pervertir su instinto se
xual” (articulo 183.1), “exhibiciones, gestos, tocamientos u obsel
va cualquier otra conducta de indole obscena” (articulo 183.2
“practica de un acto obsceno o le facilita la entrada a los prost
bulos u otros lugares de corrupcion” (articulo 183.3), “cine L
otro espectaculo de indole obsceno” (articulo 183.4). En el Libr
Tercero se utiliza la rdbrica “Faltas contra las buenas costun
bres” (Titulo 1V) y la expresién “proposiciones inmorales o des-
honestas” (articulo 45@).Finalmente, entre las disposiciones de
la PG, la redaccion original del articulo 78.3 del CP de 1991 s
referia a los “delitos contra la libertad y el honor sexuales”.

En el terreno de los comportamientos punibles, salvo algune
diferencias que se pondran de relieve luego, la regulacion c
1991 préacticamente mantuvo el catalogo del Cédigo Madurtu
de 1924, de modo que la actual regulaciéon de los delitos sexu

50 Noguera Ramod,a violacion de la libertad sexual en el nuevo Codi-
go Penal Lima, 1992, pp. 17 y 18.
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les encuentra también sus antecedentes en el Proyecto de
Suizo de 1918. El texto de 1991 originalmente sancionaba los d
litos de agresion sexual mediante coaccién (articulo 170), agr
sion sexual mediante alevosia (articulo 171), violacion de pers
na incapaz (articulo 172), abuso sexual de menor (articulo 17:
violacion de persona dependiente o sometida a autoridad o Vvig
lancia (articulo 174), seduccion (articulo 175) y los llamados
“actos contra el pudor” (articulo 176). Asimimo, se previé comc
circunstancias agravantes, aplicable a cualquiera de estos de
tos, la provocacion previsible de muerte o lesiones graves, y
despliegue de crueldad (articulo 177).

La disposicion del articulo 184, vigente hasta ahora y comu
a los delitos de “Violacion de la libertad sexual” (Capitulo IX),
“Proxenetismo” (Capitulo X) y “Ofensas al pudor publico” (Ca-
pitulo XI), establece que los ascendientes, descendientes, afir
en linea recta, hermanos y cualquier persona gque, con abuso
autoridad, encargo o confianza, cooperen en la comisién de e
tos delitos, “actuando en la forma sefialada por el articulo 2!
primer péarrafo, seran reprimidos con la pena de los autores
Una norma semejante existia en el CP de 1924 (articulo 211),
caracter ornamental es evidente porque no establece una nu
consecuencia para la complicidad primaria, ya que el propio a
ticulo 25, parrafo 1, del texto actual sefiala que esta forma
participacién debe sancionarse con la pena prevista para el autc

Las sucesivas reformas hechas desde 1991 tampoco han ti
ficado expresamente otras formas de atentado sexual relevan
en el derecho comparado, como la introduccion de objetos p
la via vaginal o anak, o la coaccidén para que el sujeto pasivo
realice en su propio cuerpo, el cuerpo del autor o el de un terc
ro, una determinada conducta seX@dPor otra parte, hasta la

51 Articulo 179 del CP espafiol, articulos 265 parrafo 3 y 266.111 del CP
mexicano.

52 8177 del CP aleman, articulo 178 del CP espafiol, articulos 260 y 26
del CP mexicano, articulo 305 del CP colombiano, articulo 609bis del CP ite
liano, articulo 214 del CP brasilero.
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fecha no se sanciona expresamente el acto bucal, lo que man
ne la reticencia judicial a incluirlo dentro de la categoria “actc
analogo” de los delitos sexuales. Tampoco se prevé un tipo €
pecifico para el acoso sexgakonducta que sélo puede sancio-
narse a titulo de coaccién (articulo 151), con una pena simbali
de dos afios de privacion de libertad siempre susceptible de
sustitida por alguna medida alternativa.

3. “Libertad sexudl e “indemnidad sexual

Esta breve revision no permite arribar a conclusiones satisfa
torias sobre la vigencia del principio de lesividad. Corroborz
esta tesis que en la doctrina de la PE se considere a la liber!
e indemnidad sexuales como objeto de tutela, mientras que
jurisprudencia no se aleja notoriamente de las concepciones €
cas del CP Santa-Cruz y los de 1863 y 1924. Este divorcio ent
dogmatica y realizacién judicial no es privativo del DP sexual
pero debe tenerse en cuenta la particular dificultad que ofrece
terreno de la sexualidad, por sus connotaciones culturales, soc
les, sicologicas, etcétera, para una aplicacién judicial acorde c
el principio de igualdad.

En la doctrina se tiene claro que lo protegido por el DP se
xual no es una difusa “moral sexual social”, la “honestidad”, la:
“buenas costumbres” o el “honor sexudl'Desde una perspec-
tiva de minima intervencion del DP sexerase considera que el
bien tutelado en los atentados contra personas con capacidad
consentir juridicamente, es la libertad sexual, entendida en se

53 Articulo 184 del CP espafiol, articulo 259bis del CP mexicano. Véas
De Vega RuizEl acoso sexual como delito auténgnhdadrid, 1991, pp. 49
y ss. GonzalesAcoso sexualBuenos Aires, 1996, pp. 185 y ss.

54 Boix Reig, “De la proteccion de la moral a la tutela penal de la liber-
tad sexual”Mujer y derecho penaValencia, 1995, pp. 11-16. En la doctrina
peruana, s6lo Noguera Ramaf. cit, nota 50, pp. 21 y 22, considera que
mediante la proteccion de la “libertad sexual” prevista en el CP, se tutela ad
mas el “honor sexual”.

55 SCSL del 11 de agosto de 1998, exp. 3105J88sprudencia Penal
Lima, 1999, t. lll, p. 248.
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tido positivo-dindmico y negativo-pasi¥®El aspecto positivo-
dindmico se concreta en la capacidad de la persona de dispo
libremente de su cuerpo para efectos sexuales, el cariz negati
pasivo en la capacidad de negarse a ejecutar o tolerar actos
xuales en los que no se desea intenA@riin el CP peruano di-
cha libertad se protege mediante los delitos de agresion sexl

56 Diez Ripollés,El derecho penal ante el sexBarcelona, 1981, pp.
214 y ss.;La protecciéon de la libertad sexyaBarcelona, 1985, p. 23. Orts
Berenguer, “Delitos contra la libertad sexualpmentarios al Cddigo Penal
de 1995 Valencia, 1996, vol. I, pp. 905 y 906. Carmona Salghads,delitos
de abusos deshonest@arcelona, 1981, pp. 32-34; “Delitos contra la libertad
sexual”’,Curso de derecho penal espafiol. Parte especiladrid, 1996, pp.
302 y 303. Morales Prats y Garcia Albero, “Delitos contra la libertad sexual”
Comentarios a la parte especial del derecho peRaimplona, 1996, pp. 228-
230. Lopez Garrido y Garcia Ardil Codigo Penal de 1995 y la voluntad del
legislador, Madrid, 1996, p. 107. Mufioz Condeerecho penal. Parte espe-
cial, 11a. ed., Valencia, 1996, p. 176. Del Rosal Blasco, “Los delitos contra |
libertad sexual”’,Estudios sobre el nuevo Cddigo Penal de 19@&lencia,
1997, pp. 160-162. Cancio Melia, “Delitos contra la libertad sex@alfnen-
tarios al Cédigo PenalMadrid, 1997, pp. 515 y 516; “Los delitos de agresio-
nes sexuales, abusos sexuales y acoso sexual en el nuevo Cdédigo Penal €
fiol”, Revista Peruana de Ciencias Penaleéms. 7-8, 1999, pp. 646 y 647.
Suéarez RodrigueZl delito de agresiones sexuales asociadas a la violacion
Pamplona, 1995, pp. 50 y 51. Polaino-Orts, “Los delitos sexuales a la luz d
Cédigo Penal de 1995Cuadernos de Politica Criminahim. 67, 1996, pp.
157 y ss. Moras Montl,os delitos de violacion y corrupcip®Buenos Aires,
1971, pp. 10-15. Sprovier@elito de violacién Buenos Aires, 1996, pp. 1-3.
Cancino,Delitos contra el pudor sexyaBogota, 1983, pp. 105 y ss. En la
doctrina peruana, Pefia Cabrefaatado de derecho penal. Parte especial |
2a. ed., Lima, 1994, pp. 687-689. Bramont-Arias Torres y Garcia Canfitano,
nual de derecho penal. Parte especidh. ed., Lima, 1998, pp. 232 y 233. An-
geles Gonzéles y Frisancho Aparic®gdigo Penal I] Lima, 1996, p. 990.
Chocano Rodriguez, “La violacion sexual y los actos contra el pudor de me
nores”, Revista Peruana de Ciencias Penaleédm. 4, 1994, pp. 756 y 757.
Salinas Siccha, “El delito de violacién sexual en el Cédigo Penal peruano’
Revista Peruana de Ciencias Penaledm. 3, 1994, pp. 180 y 181. Rosas Ba-
llinas, Aborto por violacion cit., nota 15, p. 70.

57 Laufhitte, StGB. Leipziger Kommentar. Gro3kommentda. ed., Ber-
lin-Nueva York, 1988, t. IV, §174/4ss. Lackner y KUBtGB 23a. ed., Min-
chen, 1999, 8174/1, §177/1ss. Trondle y FiscB&BB und Nebengesetzda.
ed., Miinchen, 1999, §177/3. HoBystematischer Kommentar zum St6& ed.,
Bonn, 1999, t. Il, 8177/12,3. Carmona Salgado, “Delitos contra la libertad se
xual”, Curso de derecho penal espafdit., nota 56, pp. 302 y 303.
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bajo violencia o amenaza (articulo 170), violacion con alevo
sia (articulo 171), violacion de persona en “incapacidad de re
sistir” (articulo 172), violacién con abuso de la relacion de
dependencia (articulo 174), seduccién (articulo 175) y acto
contra el pudor de persona de 14 o mas afos (articul§8176).
En los atentados contra personas que no pueden consentir
ridicamente, cuando el sujeto pasivo es incapaz porque “sufre
anomalia siquica, grave alteracion de la conciencia” o “retard
mental” (articulo 172), o por su minoria de edad (articulos 17:
173-A y 176-A), lo protegido no es una inexistente libertad de
disposicién o abstencién sexual, sino la llamada “intangibilidad
o “indemnidad” sexud® Se sanciona la actividad sexual en si
misma, aunque exista tolerancia de la victima, lo protegido sc
las condiciones fisicas y siquicas para el ejercicio sexual en |
bertad"® las que puede alcanzar el menor de edad, recuper
quien esté afectado por una situacion de incapacidad transito
0, como sucede con los enajenados y retardados mentales, nu
adquirirse. Si se desea mantener a tales personas lejos de t
injerencia sexual que no puedan consentir juridicamente, en €
tricto no se tutela una abstracta libertad, sino las condiciones m

58 Pefia,0p. cit, nota 56, pp. 690 y 720. Bramont-Arias Torres y Garcia
Cantizano,op. cit, nota 56, pp. 234, 241, 244, 251, 254 y 256. Chocano Ro-
driguez,op. cit, nota 56, pp. 756 y 757, 760-762, sin considerar que el articu
lo 172 también protege la libertad sexual. Angeles y Frisamaghogit, nota
56, pp. 1004, 1008, pero recurren también a la etérea nocion de “pudor s
xual”, p. 991.

59 Bramont-Arias Torres y Garcia Cantizamm. cit, nota 56, pp. 243,
247 y 260. Bramont-Arias Torres, “El error de tipo en el delito de violacién
de persona menor de eda®ialogo con la Jurisprudencjanim. 4, 1997, p.
197. Chocano Rodrigueap. cit, nota 56, pp. 757, 762-764, 771y 772.

60 Trondle y Fischerop. cit, nota 57, §176/1a. Schonke y Schroder,
StGB Kommentar25a. ed., Miinchen, 1997, 8176/I1. Laufhite, cit, nota
57, 8174/7ss. Hormgp. cit, nota 57, 8176/12. Diet,a proteccion de la liber-
tad sexualcit., nota 56, p. 29. Morales y Garcép. cit, nota 56, pp. 228 y
248, y Del Rosal Blascap. cit, nota 56, pp. 161 y 171, sostienen por ello
que, incluso en estos casos, lo tutelado por el DP es una potencial libert
sexual, pero ello conduciria a entender que se protege un bien juridico ai
inexistente.
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teriales de indemnidad o intangibilidad sexXdaluestra legisla-
cion, pese a agrupar todos los ilicitos bajo la rubrica “violacior
de la libertad sexual”, regula diferenciadamente los comporte
mientos que atacan la indemnidad sexual, estableciendo u
proteccion mas intensa debido a la mayor afectacion individue
en relacion a los atentados contra la libertad sexual.

La funcién interpretativa del bien juridimplica que las
decisiones judiciales deben determinar la tipicidad segun el gr
do de afectacion de la libertad o indemnidad sexual. De ese moc
el injusto no puede depender del “pasado” o la preferencia s
xual de la victima, de la existencia de una relacion previa de ¢
racter sentimental, sexual o de confianza entre sujeto activo
pasivo, entre otros criterios a los que recurre la jurisprudencia con
condiciones positivas 0 negativas de la tipicidad. No se aprec
una vinculacion clara al principio de ofensividad, para delimital
las condiciones objetivas y subjetivas del injusto penal.

Las escasas sentencias que identifican el bien juridico no r
nuncian a una difusa descripciobn méeadn otros casos se des-
conoce la nocién de indemnidad sexual pues se atribuye libert:

61 Cobo del Rosal, “El delito de raptaComentarios a la legislacién pe-
nal, Madrid, 1983, t. Il, p. 402. Gonzéles Rus violacién en el Cdadigo
Penal espafiglGranada, 1982, pp. 281-285; “El bien juridico protegido en el
delito de violaciéon”,Estudios Penales. Libro homenaje al Prof. José Anton
Oneca Salamanca, 1982, pp. 728 y ss. Carmona Saldadodelitos de abu-
sos deshonestos,.cihota 56, pp. 40 y 41; “Libertad sexual”, pp. 300, 303. Mu-
floz Condepp. cit, nota 56, pp. 177-179. Berdugo Gémez de la Torre, “Ano-
taciones a la reforma del Cédigo Penal de 1989. Enfermedad mental y libert:
sexual’, Temas de derecho penalt., nota 21, p. 330. Bustos Ramirdta-
nual de derecho penal. Parte espegi@a. ed., Barcelona, 1991, pp. 113 y
114. Cancio Melia, “Delitos contra la libertad sexu@lgmentarios al Cédigo
Penal cit., nota 56, p. 531.

62 Polaino NavarreteEl bien juridico en derecho penabevilla, 1974,
pp. 294 y ss.Derecho penal. Parte generaBa. ed., Barcelona, 1996, t. I, pp.
281 y 282.

63 SCSL del 11 de agosto de 1998, exp. 3105-98, SCSL del 5 de juni
de 1998, exp. 586-98urisprudencia Penalit., nota 55, t. Ill, pp. 248, 250.
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sexual a los menorésDeterminadas sentencias por seduccion,
por el contrario consideran que el menor de 14 a 18 afos
edad no goza de libertad sexual, sino de un interés que se a
meja a la definiciébn de indemnidad sexatagd6lo excepcional-
mente se observa una clara identificacion del bien juridico pel
con fines formales, no se utiliza como criterio material de inter
pretaciorfs

Estas orientaciones pueden obedecer, entre otros motivos, a
inercia de las concepciones morales de la legislacién derogadze
a la cultura de discriminacién de gén&r®ero una desvincula-
cién de las consecuencias del principio de lesividad, implic:
quizds una renuncia al principal instrumento politico criminal
para enjuiciar el DP vigerffey perseguir su aplicacion igualita-
ria en el terreno de los delitos sexuales.

[ll. PROTECCION DE LA LIBERTAD SEXUAL
1. Agresion sexual mediante coaccién

El articulo 170 del CP de 1991, modificado s6lo en cuanto
las penas por la Ley nim. 26293 del 14 de febrero de 1994, al

64 SCSL del 17 de marzo de 1998, exp. 75124risprudencia Penal
cit., nota 55, t. lll, p. 242; S de la Sala Penal de la Corte Superior del Con
Norte del 27 de octubre de 1997, exp. 2042-97, Gémez Mendiodspru-
dencia PenalLima, 1999, t. IV, p. 426; S del JP de Sihuas del 17 de dciembre
de 1996, exp. 07-965erie de Jurisprudencidlima, nim. 1, 1999, p. 524;
SCSL, Segunda Sala Penal, del 22 de diciembre de 1997, exp. 559-97, C
mez MendozaJurisprudencia Penal, citt, 1V, p. 384; S del 90. JP de Chi-
clayo del 13 de julio de 1994, exp. 201-94.

65 SCSL del 14 de julio de 1998, exp. 1534-98risprudencia Penal
cit., nota 55, t. Ill, p. 240.

66 SCSL del 21 de septiembre de 1998, exp. 49533@isprudencia
Penal cit., nota 55, t. Ill, p. 231; SCSL del 18 de mayo de 1998, exp. 8145
97, Jurisprudencia Penakit., nota 55, t. lll, p. 241.

67 Siles VallejosCon el solo dicho de la agraviada. ¢ Es discriminatoria la
justicia en procesos por violacién sexual de mujereis? nota 15, pp. 49 y ss.

68 Mufioz CondeDerecho penal y control sociallerez de la Frontera,
1985, p. 28.
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plié las conductas punibles del CP de 1924, considera como s
jeto pasivo a cualquier persona, hombre o mujer, sin importar ¢
orientacion sexual o si realiza actividades socialmente desval
radas, como la prostitucion o la sodomia. Debe tratarse de u
persona de al menos 14 afos, el acceso carnal con menores
sancionado por el articulo 173. Tampoco es relevante la preex
tencia de relacion matrimonial con el autor, de forma que s
sanciona inclusive la llamada “violacion dentro del matrimonio”.
Se considera tipica la conducta de, mediante violencia o gr
ve amenaza, obligar a una persona “a practicar el acto sexua
otro analogo”, lo que excluye la introduccion de objetos por I
via vaginal o anal, vacio importante que debe superarse en u
futura reforma. Con esta redaccion, el ejemplo mas facil de ime
ginar es el de una persona sometida a acceso carnal violento |
parte del autor, pero ser sujetivo activo del delito no significe
ser la parte activa de la relacion sexual. Teniendo en cuenta g
el tipo del CP de 1924 (articulo 196) incriminaba obligaswa “
frir el acto sexual”, la actual redaccion amplia el bagaje de pc
sibilidades del comportamiento de la victima como producto d
la coaccion. Para el CP de 1924 la victima “sufre” pasivament
el acto sexual realizado activamente por el agente, para el CP
1991 ésta es, en general, obligadaracticar el acto sexual, ex-
presién que gramaticalmente puede comprender tanto un col
portamiento pasivo de la victima (“sufre el acto”), como la reali-
zacion de actos positivos de penetracion vaginal o analoga,
favor del autd® o de un tercero. Esta interpretacion carece de ac
tual refrendo en la doctrina peruana y en la jurisprudencia, pel
permite criminalizar comportamientos graves como el de la mt
jer que obliga a un hombre a que le practique el acto sexual o

69 Solo en algunos casos de abuso sexual de menores, la Corte Supre
ha admitido como tipica la practica activa realizada por el menor a favor dt
autor, véase SCS del 13 de octubre de 1BBYista de Jurisprudencia Perua-
na, 1952, p. 1734; SCS del 1o. de diciembre de 1B®g¥jsta de Jurispruden-
cia Peruana 1952, p. 1880; SCS del 6 de junio de 19R8yista de Jurispru-
dencia Peruanal973, p. 1012.
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coaccién a una mujer para que tolere la practica sexual de un t
cero.

Como es comun en el derecho compardeste delito se
sanciona sin exigirse un resultado de lesiones 0 muerte, es st
ciente el uso de amenaza. Esta claridad no ha evitado los fi
cuentes problemas de delimitacion de la entidad de la violenc
0 amenaza excluyente de acuerdo, pareciera exigirse en la jur
prudencia que la agraviada sufra lesiones que demuestren la
sencia de acuerdd Esta practica es ilegal porque para la tipici-
dad del articulo 170 es suficiente una amenazia compulsiva
gque someta la voluntad de la victima, en cuyo caso hi siquiel
es de exigirse algun grado de resistencia. El tipo no requiere q
la violencia o la fuerza sea irresistible, basta su eficacia para d
blegar la voluntad de la victimiaNo se exige la produccion de
lesiones? sin son graves existe una cualificacion especial (ar
ticulo 177, CP), si las lesiones son leves (articulo 122) debe
aplicarse las reglas concursales.

Otro problema comun en los delitos sexuales es la extensic
del concepto de “acto andlogo”. La doctrina del CP de 1991 m:
yoritariamente la limita a la conjuncién anal, entiende qde-el
llatio in ore o acto bucal esta excluidDurante la vigencia del

70 Véase articulo 179, CP espafiol, 8177 del CP aleman, articulo 609-b
del CP italiano y articulo 189 del CP Suizo.

71 S de Primer JP Capturador de Chiclayo del 4 de febrero de 1997, ex
154-91.

72 Gimbernat Ordeig, “Sobre algunos aspectos del delito de violacién el
el CP espafiol: con especial referencia a la violacion intimidat@&&itidios
de derecho penaBa. ed., Madrid, 1990, p. 288. Orts BerengDaljtos con-
tra la libertad sexualValencia, 1995, pp. 79 y 80.

73 Pefia Cabrerap. cit., nota 56, p. 693. La desvinculacién entre violen-
cia y lesiones es clara fuera del DP sexual, por ejemplo la SCS del 24 de r
viembre de 1998, R.N. 4131-98, consider6 como violencia tipica de robo u
golpe leve que dio el autor en la mano de la victima, determinando que és
soltara al piso S/.30 (treinta nuevos soles, US$8,5), hecho por el que se img
so 6 afios de pena privativa de libertad efectiva.

74 Pefa,op. cit., nota 56, p. 693. Chocano Rodriguep, cit, nota 56,

p. 765. Angeles Gonzales y Frisancho Aparioip, cit, nota 56, p. 993. No-
guera Ramop. cit, nota 50, p. 33. En contra, Salinas Sicopacit, nota 56,
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CP derogado existio poco espacio para la interpretacion juri
prudencial del concepto de “acto analogo”, éste era relevan
s6lo en el tipo de abuso sexual de menor (articulo 199) y la do
trina lo indentificé con el acceso anal, excluyéndose el acto bl
cal porque no implica cépula o conjuncirista interpretacion
fue reforzada cuando el D. Ley num. 17388 del 25 de enero ¢
1969, estableci6 la pena de muerte para el delito de violacic
de menor8 Para evitar la imposicion generalizada de tan grave
consecuencia, la doctrina y la jurisprudencia ratificaron la iden
tidad entre “acto analogo” y acto aralEsta motivacion po-
litico-criminal desaparecio con la entrada en vigor del articu
lo 235 de la Constitucion de 1979, que limit6 el uso de Iz
pena capital al delito de “traicion a la patria en caso de guer
exterior”, por ello un sector de la doctrina propuso extender e
concepto de acto analogo a la penetracion entre las piernas
la bucogenital? criterio también defendible con la vigencia de la
carta magna de 1993, pues el articulo 140 permite el recurso
la pena de muerte sélo en el delito de “traicion a la patria e
caso de guerra, y el de terrorismo”.

El enunciado “acto analogo”, presente en todos los tipos ©
violacién del CP de 1991, es una clausula general que perm
la interpretacion analdgic¢éjo que implica extender la tipicidad
a todo aquel comportamiento que, por atacar o poner en ries
de modo similar al bien juridico, es susceptible de una desval

p. 183. Sin adoptar una postura clara, Bramont-Arias Torres y Garcia Cantizar
op. cit, nota 56, pp. 235 y 236. Bramont-Ariag. cit, nota 59, p. 97, n. 3.

75 Pefia Cabrerd)erecho penal peruano. Parte espegciama, 1964, p.
214. Torres MalpicaCédigo Penal Lima, 1965, p. 123.

76 Pena que mantuvieron el D. Ley nim. 18140 del 10 de febrero d
1970 y el D. Ley nim. 20583 del 9 de abril de 1974.

77 Pefa Cabrerd)erecho penal peruandarte especialLima, 1972, p.
222. Roy Freyrepp. cit, nota 38, pp. 82 y 83.

78 Pefia,Tratado de derecho pendParte especialLima, vol. Il, 1982,
p. 315, también en la 5a. ed. de 1986, p. 337. Contrario a esta extension,
Bramont Arias,op. cit, nota 38, p. 25.

79 Villavicencio, op. cit, nota 34, p. 63.
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racion equivalent®. Por ello la doctring y codigos penales
como el mexicano (articulo 265, parrafo 2) y el espafiol (articu
los 179 y 182.1), desvaloran expresamente, con la misma per
el acceso carnal vaginal, anal y bucal. Los argumentos mas c
munes para no admitir esta equivalencia, obedecen a creenc
como que la boca careper sede una funcion sexu@,porque
mediante dicho acto no puede existir desfloracion o porque
ser dificil la prueba del hecho deberia retrasarse la consumaci
tipica hasta el momento de la eyaculaéfdba limitacién del
acceso carnal a la penetracién vaginal y anal, refleja una co
cepcién de las relaciones sexuales restringida a la “genital
dad”8* El ejercicio violento de la sexualidad no solo ataca as
pectos fisicos, al DP le compete proteger todos los aspectos
la autodeterminacion e intangibilidad sexuales, para la victim
una practica bucogenital realizada bajo violencia podria ser te
denigrante como una penetracidon vaginal bajo amenaza, d
mismo modo si el autor persuade a un menor de 10 afios a re:
zarle el acto oral puede provocarle graves perturbaciones sicol
gicas o incluso inducirlo a una homosexualidad no elegida pc
el menor en libertad. Si la constatacién de casos similares en
jurisprudencia no es una tarea dificil, entonces existen argume
tos suficientes para considerar la penetracién bucogenital con
“acto analogo”.

Otro importante problema en la jurisprudencia se present
cuando la victima tiene de 14 a 18 afos, aunque alegue reite
damente que fue violada por la fuerza o bajo amenaza, exis
una injustificada resistencia jurisprudencial a calificar el hech
como agresiéon sexual violenta (articulo 170), asumiéndose la 1

80 Velasquez VelasqueRerecho penal. Parte generéBa. ed., Bogota,
1997, p. 290.

81 De Vega Ruiz,lLa violacion en la doctrina y en la jurisprudengia
Madrid, 1994, p. 31. Suarez Rodriguep, cit, nota 56, p. 115.

82 Pefa CabrerdRarte especialLima, nim. I, 1992, p. 630.

83 Bramont-Arias Torres y Garcia Cantizamp,. cit, nota 56, pp. 235
y 236.

84 Arcila Arenas,op. cit, nota 1, p. 50.
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picidad de seduccién (articulo 175) que se sanciona con ut
pena meno¥ En la seduccion la “voluntad” de la victima debe
ser objetivamente imputable al engafio, la violencia y la amen:
za son condiciones negativas de la tipicidad. En estos cas
existe un grave error de subsuncién, el engafio inicial o abus
de confianza no son suficientes para la seduccion, si la victin
no autoriza el acto sexual y expresa una clara oposicion frente
la violencia del autor, el hecho configura el tipo del articulo 170.
Finalmente en cuanto a este delito, la reforma de 1991 inco
poré como circunstancia agravante (articulo 170, parrafo 2) |
realizacién “a mano armada y por dos 0 mas sujetos”, redaccic
criticable por el uso de la particula “y” que reduce ostensible
mente el @mbito de criminalizacihEn todo caso, para obser-
var la presencia de “mano armada” se requiere que esta sea |
e idénea, el uso de una pistola de fogueo es suficiente sdélo pe
realizar la amenaza tipica de la agresion sexual (articulo 17
parrafo 1), no para crear un mayor peligro para los bienes jur
dicos de la victima, es alli donde debe apreciarse la razon de
cualificacion’” Tampoco se exige la presencia de dos 0 mas al
tores (coautoria), es suficiente, por ejemplo, la intervencion d
un autor y un cémplice secundario que participa en la eject
cion, la simple ayuda en la preparaciéon o la instigacion, no sati

85 En ese sentido, S del 40. JP de Chiclayo del 31 de julio de 1997, ex|
158-96; S del 20. JP de Cusco del 17 de mayo de 1996, exp. 306-95; S de
la. SSP de Cusco del 19 de diciembre de 1996. Solo en algunos casos, la
risprudencia ha calificado hechos similares como agresién sexual violenta (e
ticulo 170), por ejemplo la SCSL del 15 de junio de 1998, exp. 1117498,
risprudencia Penal cit nota 55, t. Ill, p. 233; SCSL del 13 de mayo de 1998,
exp. 80-98 Jurisprudencia Penal, citnota 55, t. I, p. 237.

86 Por ejemplo el articulo 180 del CP espafiol diferencia la agravante d
concurso de dos o mas personas (num. 2) de la de uso de armas u otros
dios peligrosos (num. 5).

87 En ese sentido, el articulo 180.5 del CP espafiol agrava la pena d
“autor haga uso de armas..., susceptibles de producir la muerte o alguna de
lesiones...”. De modo similar, el articulo 609-ter [I] 2) del CP italiano, sefialz
como motivo de cualificacion “el uso de arma... o de algln instrumento o sut
tancia gravemente lesiva para la salud de la persona ofendida”.
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face la exigencia del articulo 170, parrafo 2, de que la violacié
se ejecute (“realice”) por dos o mas sujetos.

2. Agresion sexual mediante alevosia
y de persona etincapacidad de resistir

El CP de 1991 defini6 el delito de violacién con alevosia (ar
ticulo 171), como la practica del acto sexual u otro analogo st
bre una persona a la que el autor, previamente, ha puesto
“estado de inconciencia o en la imposibilidad de resisitir". El ar-
ticulo 172 sanciona a quien, conociendo el estado de la victim
practica el acto sexual 0 analogo con una persona que “se ¢
cuentra en incapacidad de resistir”. Ambos delitos han sido re
formados sélo en cuanto a las penas, por la Ley nium. 26293 ¢
14 de febrero de 1994. Tampoco aqui se aprecia un alejamier
importante del CP de 1924 (articulos 197 y 198), el texto d
1991 mantiene la clasificacion de las agresiones sexuales s
coaccién y no consentidas, segun exista o no alevosia.

En ambos delitos el sujeto pasivo debe tener al menos !
afos, de lo contrario se estaria beneficiando al responsable c
una pena menos grave que la del tipo de violacién de menor
(articulo 173). En el caso del articulo 171 estamos ante una m
dalidad alevosa, en el sentido de que el autor emplea medios
la ejecuciéon del delito que tiendan directa y especificamente
asegurarla, sin riesgos para su persona que proceda de la def
sa de la victim& Se determina la indefension de la victima
provocandole un “estado de inconciencia”, por ejemplo, mediar
te el uso de drogas, anastésicos, somniferos o bebidas alcoh:
cas, 0 poniéndola en “imposibilidad de resistir’, o sea, en un
situacion de incapacidad fisica, por ejemplo, atandola mientre

88 Hurtado Pozo,Manual de derecho penal. Parte especial LiIma,
1993, p. 40, siguiendo el modelo hispano. Villa StBiarecho penal. Parte
especial I-A Lima, 1997, p. 83. En el mismo sentido, el articulo 22.1 del CP
espafiol.
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duerme®® En la fundamentacion de la tipicidad, la jurispruden-
cia suele evaluar exigentemente el grado de indefension de
victima, es decir, la efectiva inconciencia o imposibilidad de re
sistir. Sin embargo, se observa en algunos casos que se prete
establecer determinados comportamientos precedentes de la v
tima como fundamento de atenuacion de la pena, sin una arg
mentacion dogmatica suficiente. Eqteaxis contra legense
presenta, por ejemplo, cuando pese a negarse el acuerdo ex
yente de tipicidad, la ebriedad de la victima es tomada en cuer
para disminuir la sancién, hasta por debajo del minimo legal, €
virtud de la eximente incompleta del articulo 21 delFCP.

El articulo 172 sanciona, dejando de lado aqui los supuest
que atentan contra la indemnidad sexual de los incapaces,
practica sexual con una persona que se encuentra en “incaps
dad de resistir”. La incapacidad no es producto del comporte
miento del autor, éste la aprovecha para consumar el delito. |
incapacidad de resistir suele identificarse con la incapacidad f
sica producto de una enfermedad o una paralisis coPpqaip
deben incluirse también las situaciones temporales de indefe
sion de la victima como la ebriedad, el suefio o la drogadiccio
que impiden la resistencia de la victifAa.

La situacion del sujeto pasivo en ambos delitos hace dific
imaginar supuestos de acceso bucal o de practica sexual reali
da por la victima a favor del autor o de un tercero, de modo qt
la conducta tipica se limita en principio al acto sexual 0 ane
realizada por el autor. En el derecho comparado se aprecia u
tendencia distinta que tipifica genéricamente las agresiones s

89 Roy Freyreop. cit, nota 38, pp. 63-65. Bramont-Arias Torres y Gar-
cia Cantizanogp. cit, nota 56, p. 241.

90 SCSL del 21 de septiembre de 1998, exp. 49533@isprudencia
Penal, cit, nota 55, t. Ill, p. 230.

91 Roy Freyre,op. cit, nota 38, pp. 76, 79. PefRarte especial 1986,
pp. 331 y 332. Bramont Ariasp. cit, nota 38, p. 22.

92 Bramont-Arias Torres y Garcia Cantizanap. cit, nota 56, p. 245. El
articulo 308.2 del CP Boliviano sefiala en general que la “persona ofendida
estuviere incapacitada, por cualquier otra causa para resisitir”.
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xuales no consentidas y realizadas mediante coatos&table-
ciéndose en algun caso como circunstancia agravante el uso
alcohol, narcéticos o estupefacierftedlo se recurre a una do-
ble tipificacion como la prevista en los articulos 171 y 172 de
CP peruano, cuya racionalidad bien podria obedecer a la nece
dad de agravar la pena en los supuestos de alevosia (artic
171), lo que no ocurre porque los articulos 171 y 172 prevé
por igual una pena de 5 a 10 afios de privacion de libertad.

3. Agresion sexual de persona dependiente
0 sometida a autoridad o vigilancia

Este delito tampoco recibié un tratamiento mas exhaustiv
con la reforma de 1991. El articulo 202 del CP de 1924 sancic
naba la practica del acto sexual “con una persona colocada
un hospital, hospicio o asilo, o con una persona que se halle en
establecimiento por disposicién de la autoridad, como reprimid
0 como detenida,..., si la victima estuviere bajo su autoridad
su vigilancia...”. Al no describir el tipo un abuso de la posicién
de superioridad, parecia que se sancionaba incluso el acto sex
plenamente consentido por la supuesta victima. Este defecto
fue suficientemente corregido en la redaccién del articulo 17
del texto actual, que exige el “aprovechamiento” de la situacié
de dependencia, autoridad o vigilancia para la practica sexu:
La Ley num. 26293 del 14 de febrero de 1994, se limit6 a ele
var la pena de este delito, pero mantuvo intacta la descripcic
del comportamiento tipico.

Se protege la libertad sexual de aquellas personas que se
cuentran sometidas a relaciones de dependencia, autoridad o
gilancia. La norma es restrictiva porque se refiere Gnicamente
aquellas que vivan en un espacio sometido al poder del autc
por ejemplo un hospital, un asilo, una clinica, una prision, ul

93 Articulo 181.1 del CP espafiol y articulo 609-bis [lll] 1) del CP italiano.
94 Articulo 609-ter [I] 2) del CP italiano.
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centro militar, un colegio internado, etcétera. El sujeto pasivi
“conciente” la relacion sexual en el marco de una relacion d
superioridad, ello excluye la tutela de los menores de catorc
afios y de los incapaces, quienes al no poder consentir valic
mente, tienen una proteccidn mas intensa mediante los tipos
los articulo 173 y 172, respectivamente. El consentimiento no e
completamente libre pues entonces no existiria motivo para
sancion, pero tampoco obedece a coaccion porgue el hecho c:
ficaria como agresion sexual del articulo 170. La conducta tipic
se concreta en el acto sexual o analogo, conforme a lo expre:
do anteriormente, ello incluye la practica vaginal, anal y buca
del autor sobre la victima, como la de ésta a favor del autor
de un tercer Debe excluirse, sin embargo, el dltimo supuesto
estamos ante un delito especial y de propia mano que solo pt
de ser cometido por quien ostenta la posicién de superioridad
Una razoén suficiente para la criminalizacién de estas condu
tas radica en el abuso de la relacién de superioridad que con
ciona la libertad de la victinfad.Asi lo refleja por ejemplo el
articulo 181.3 del CP espafiol que sanciona la obtencion d
consentimiento de la victima “prevaliéndose el responsable c
una situacién de dependencia manifiesta que coarte la libert:
de la victima”. Ello supone que el autor debe conocer la influer
cia que ejerce sobre la victima, y constatar que ella consint
por el dominio moral o material que el autor tenia sobré’ella.
Una descripcion similar no ha quedado plasmada en el articu
174 del CP peruano, donde basta el “aprovechamiento” de la ¢
tuacion de superioridad, expresion en la que pueden incluirs
conductas abusivas, pero también las de mero facilitamiento, p
ejemplo, la de la profesora de una escuela internado que, fi
giendo asesorias privadas, cita a un alumno de 16 afios a su ¢
pacho para practicar actos sexuales y sin que ello influya en

95 Veéase supra lll.1.
96 Boix Reig y Orts Berenguenp. cit, nota 49, p. 677.
97 De Vicente Martinezop. cit, nota 49, p. 791.
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calificaciéon, o también la del jefe de un recinto penitenciaric
gque mantiene una relacién sentimental con una reclusa a la q
valiéndose de su autoridad, hace traer a su oficina durante \
rios dias para practicar el acto sexual.

La amplitud de este tipo permitiria criminalizar conductas
que no lesionan la libertad sexual. Tampoco se acaba de co
prender como los comportamientos del articulo 174, menos les
vos del bien juridico por la ausencia de coaccion, pueden ac
rrear una mayor pena privativa de libertad (de 5 a 8 afios) qt
los del articulo 170 (de 4 a 8 afos) en los que la ausencia
consentimiento obedece a la violencia o0 amenaza directa. Es
circunstancias, sumadas al efecto simbdlico del concepto “viol
cion”, sean quizas la explicacion de la poca relevancia jurispri
dencial del delito comentado. Parece que conductas subsumib
en el articulo 174, en la practica se persiguen como delito c
agresiones sexuales del articulo 170.

4. Seduccion

La criminalizacion de la “seduccién” o “estupro fraudulento”
no es pacifica en la doctrina, por lo general ha estado vincula
a criticas relativas al inconveniente afan moralizador del legisle
dor, tangible en el articulo 201 del CP de 1924 que consideral
como victima sélo a la mujer de “conducta irreprochable”, ele
mento empirico-cultural que la jurisprudencia peruana interpret
de formas diversas, por lo general asociado a la condicion fis
ca de la “virginidad®® o a condiciones morales de dificil apre-
hension, como “conducta honesta” o “reputacion mdéfaCon
el fin de superar tales inconveniente, la reforma de 1991 incr
mind la practica sexual con una persona, en general, de 14
menos de 18 afos de edad, que “conciente” mediante enga

98 SCS del 30 de marzo de 19FRevista de los Tribunaled937, p.
138; SCS del 2 de enero de 19ARales Judiciales1973, p. 170.

99 S del 90. JP del 13 de julio de 1994, exp. 201-94. Roy Freyreit,
nota 38, pp. 102-105.
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(articulo 175). La Ley num. 26357 del 28 de septiembre d
1994, extendi6 la conducta tipica al acto andlogo y agravo ¢
maximo de la pena privativa de libertad, de dos a tres afios,
igual que los limites de la pena alternativa de prestacion de se
vicio comunitariot®®

Subsisten otras criticas relacionadas con la necesidad de
intervencion pendP! Se cuestiona si una persona de 14 a 1
afios a la que la ley penal le concede el goce de la libertad ¢
xual, merece una proteccién frente a los “engafios” que pue
sufrir en el ejercicio de dicha libert&#d.Una respuesta positiva
a esta cuestion, llevada a sus extremos, quizas deberia con
cir a extender indefinidamente la proteccion contra los engafic
relevantes. Si es posible estafar patrimonialmente, mediante “e
gafo bastante”, a personas de 15, 40 6 60 afios (articulo 19
¢Jexiste alguna razon para limitar la edad del engafiado en el a
bito sexual?, ¢merece el patrimonio una mayor tutela frente a
libertad sexual?, ¢porgué no criminalizar también el uso de el
gafo para realizar una practica sexual distinta al acto vaginal
analogo™3

Lo mas preocupante se observa en la aplicacion del tipo c
seduccién, comunmente utilizado como féormula de “escape |t
dicial” para no imponer la pena del delito de agresion sexue

100 De esta forma, se alcanz6 una tipificacion acorde con el principio d
igualdad, como la que se observa en el articulo 301 del CP colombiano o
el articulo 183.1 del CP espafiol. Se deja atras regulaciones moralizador
como la del CP uruguayo que tutela sélo a la “mujer doncella” (articulo 275)
la del CP brasilero que se refiere a la “mujer honesta” y “mujer virgen”, la de
CP boliviano que habla de “mujer que hubiere llegado a la pubertad” (articul
309) o la del CP argentino que se refiere a “mujer honesta” (articulo 120).

101 Boix, Delitos contra la libertad sexuapp. 247 y 248. Prado Salda-
rriaga,op. cit, nota 40, p. 259.

102 La SCS del 5 de marzo de 19Rgvista de Jurisprudencia Peruana
1975, p. 403, sefial6 que en este delito se protege el interés de la menor
conducta irreprochable “que puede ser facil victima del engafio o ceder a ir
pulsos reprobables por carecer de suficiente madurez para darse cuenta c:
del significado de sus actos sexuales”.

103 Los articulos 216 y 183.1 de los codigos de Brasil y Espafia, respect
vamente, criminalizan también tales practicas.
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mediante coaccion (articulo 170), realizado contra una persor
de 14 a menos de 18 af#sA estos atentados graves contra el
principio de legalidad, se afiaden la resurreccién de un elemer
tipico ya derogado en 1991 y la persistencia de una interpret
cion contra legem Aunque el articulo 175 del CP de 1991 eli-
mind la referencia a la victima mujer de “conducta irreprocha
ble” que preveia el articulo 201 del CP de 1924, esta exigenc
moral, incompatible con la concepcion igualitaria del bien juri-
dico, aun subsiste en la jurisprudeni€faDe otro lado, contra-
viniendo el principio de tipicidad, ésta continda limitando el
engafo tipico de la seduccion a la llamada “promesa de mat
monio” 1% condicién ajena al tipo objetivo del articld@5 que
tampoco se encontraba en el CP de 1924 (articulo 201) ni el C
de 1863 (articulo 270y de modo que su supervivencia obede-
ce Unicamente a una actitud judicial conservadora, cuando I
discriminatoriat®® Teniendo en cuenta esta realidad jurispruden:
cial, en perspectiva dege ferendadebera evaluarse la conve-
niencia de descriminalizar este comportamiento.

104 Véase supra lll.1.

105 Por ejemplo, la S del 90 JP de Chiclayo del 13 de julio de 1994, exr
201-94.

106 Bramont-Arias Torres y Garcia Cantizaop. cit, nota 56, p. 255.

107 La promesa matrimonial como medio comisivo del “estupro” o “se-
duccion”, sélo se previd en el articulo 368 del Anteproyecto de CP de 1877
en el articulo 180 del Proyecto de CP de 1916, pero no fue contemplada en
redaccion definitiva del articulo 201 del CP de 1924, aunque reaparecié en
articulo 237 del Proyecto de CP de 1928. Son pocos los cédigos penales ¢
actualmente restingen el engafio a la promesa de matrimonio, por ejemplo
uruguayo (articulo 275, parrafo 1).

108 Véase SCSL del 23 de junio de 1998, exp. 14113@8sprudencia
Penal cit., nota 55, t. lll, p. 235; SCSL del 13 de mayo de 1998, exp. 80-98
Jurisprudencia Penal, cit nota 55, t. lll, p. 237; SCSL del 14 de julio de
1998, exp. 1534-98lurisprudencia Penal, citnota 55, t. I, p. 240; S del JP
de Sihuas del 17 de dicimbre de 1996, exp. 07S@8ie de Jurisprudencia
nam. 1, p. 524.
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5. Actos*“contra el puddt mediante coaccién

Otro ilicito de escasa relevancia en la jurisprudencia es el ¢
atentados contra el pudor de una persona de 14 afios 0 mas.
articulo 200 del CP de 1924 sancionaba tal conducta solo si
realizaba contra un menor de 14 afos, manteniendo esta tra
cion la reforma de 1991 se limitd6 a especificar en el articulc
176, como condicion negativa de la tipicidad, que el sujeto act
vo no debe tener el propdsito de practicar el acto sexual o ar
logo, precision superflua pero motivada en una extensa jurispri
dencia en la que no se diferenciaba con claridad el atentax
contra el pudor de la tentativa de violacion de méfdel pa-
rrafo 2 del articulo 176 reprodujo la agravante por remision, y.
prevista en el articulo 200 del CP de 1924, que se concreta en
abuso de la posicién de garante o de superioridad del autor fre
te al menor, que describe el articulo 173ine.

Como este delito sélo podia realizarse contra un menor de :
afios, para la reforma de 1991 las personas de 14 afios o n
s6lo merecian proteccion frente al acceso vaginal o el “acto an
logo”. De acuerdo a la jurisprudencia, las agresiones consiste
tes en someter, bajo violencia 0 amenaza, a una persona ma
de 14 afios a una penetracion bucal o tocamientos sexuales de
cuerpo, el del autor o de un tercero, sélo podian realizar el de
to de coaccion del articulo 151, sancionado hasta la actualid:
con pena privativa de libertad no mayor de dos afios. Esta m
nor proteccion de la libertad sexual pretendié superarse a trav
de la Ley num. 26293 del 14 de febrero de 1994, que por ur
parte derivd la regulacién de los atentados contra el pudor c
menores de 14 afios a una nueva norma que establecidé una |
yor pena (articulo 176-A). Por otro lado, mediante el articulc
176 se criminaliz6 los “actos contra el pudor” de personas de 1
0 mas afos, las que por gozar de libertad sexual sélo pued
protegerse contra los atentados no consentidos, es decir, los r

109 Espinoza Vasquenp. cit, nota 39, pp. 191 y ss.
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lizados mediante coaccion, con un incapaz y los practicados ct
personas capaces en una situacién que no les permite conser

De estas agresiones el articulo 176, parrafo 1, se limitaria a r
primir las practicadas mediante violencia o grave améa@ka.
tutela de las personas en incapacidad de consentir o resitir pa
ce muy relativa, los péarrafos 2 y 3 del articulo 176 establece
penas mas elevadas si el autor se halla en el supuesto del art
lo 174 o la victimas en los casos de los articulos 171y 172 d
CP. Esta difusa redaccion conduciria a entender estas circur
tancias como agravantes, es decir, como supuestos cualificac
de los actos contra el pudor mediante coaccion del articulo 17
parrafo 1, de modo que seria atipico por ejemplo drogar a
victima de 16 afos para luego desnudarla y acariciar sus 0rg
nos sexuales. Por ello, d&e condendalebe evaluarse la con-
veniencia de adoptar una formula general que sancione los ate
tados contra la libertad sexual diferentes del sexual o anélog
realizados sin el consentimiento de la victifa.

También debe plantearse la renuncia a la férmula de conter
do moral “acto contrario al pudor”, presente en los articulos 17
y 176-A. Las dificultades de concrecién del concepto de “pu
dor”, obliga a tomar distancia de valoraciones morales 0 subje
tivas y realizar una interpretacion acorde con el bien juridico d
libertad sexual que protege el articulo 176 del CP. Debe ente
derse como “contrario al pudor” cualquier atentado contra la li
bertad sexual distinto de los del articulo 170, o sea, diferente d
acto sexual y del acto analogo que equivale, segun lo aqui st
tenido, al acto anal y al bucal. En consecuencia, los tipos
agresion sexual mediante coaccion (articulo 170) y actos “cont

120 De modo similar, el articulo 214 del CP brasilero y del articulo 299
del CP colombiano, que restringen el tipo exigiendo el uso de violencia.

111 En ese sentido y con diversas técnicas: los articulos 260 y 261 del C
mexicano, el articulo 181.1 del CP espafiol, el articulo 127 del CP argentir
qgue sin embargo recurre al concepto moral de abusos deshonestos, el artic
312 del CP Boliviano que se refiere a “actos libidinosos”, y el articulo 273 de
CP uruguayo que describe la conducta como “actos obscenos”.
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el pudor” (articulo 176), deben entenderse como dispositivo
complementarios que protegen todo el contenido de la libertz
sexual.

De esta conclusion se derivan dos corolarios, de una par
gue las conductas tipicas de coaccidén en el ambito del articu
176, parrafo 1, no se restringen a lo que el autor pueda realiz
sobre el cuerpo de la victima, se extienden a las que ésta es 0
gada a realizar sobre el cuerpo del autor o de un téfédra.
expresion “comete” un acto contrario al pudor no puede inter
pretarse en sentido naturalistico, en el sentido de que denota
hacer positivo del autor y una actitud pasiva de la victima, sin
en concordancia con el bien juridico y el medio de ataque, ¢
decir, la coaccion que implica, como define el articulo 151 de
CP, obligar a otro “a hacer lo que la ley no manda” o impedirle
“hacer lo que ella no prohibe”. En ese orden de ideas, tan
bién es contrario al pudor obligar, por ejemplo, al sujeto pasi
VO a masturbarse a si mismo, a que masturbe al autor o0 a
tercero.

El segundo corolario esté vinculado a los elementos del tip
subjetivo. Al igual que en los atentados del articulo 170, el ai
ticulo 176 sélo exige dolo. No es necesaria la presencia de ot
elemento subjetivo, como el llamadaimus lubricuso el “ani-
mo libidinoso”, descriptivos de una tendencia interna intensifi-
cada de dificil definiciébn por su contenido moral. La exigencie
de algun animo, puede terminar restringiendo la tutela de la |
bertad sexual, pero es ademas innecesaria si se tiene en cue
gue en el parrafo 1 del articulo 176 estamos ante un delito ¢
metido mediante violencia o0 amenaza que objetivamente pers
gue una finalidad sexual, a través de tocamientos cuya realiz
cion debe estar abarcada por el dolo.

112 Expresamente en ese sentido, por ejemplo el articulo 273 del CP ur
guayo y el articulo 260 del CP mexicano.
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6. Irrelevancia del“matrimonio con la ofendida
el desistimiento, la transaccién y el perdén

El CP de 1924 establecia en el articulo 204, parrafo 2, gL
“el delincuente quedara exento de pena, si se casare con la of
dida, prestando ella su libre consentimiento, después de restit
da al poder de sus padres o guardador o a otro lugar seguro”. E
disposicion fue materia de multiples criticas, primero porque |;
referencia a que la mujer debia ser “restituida” era heredera
la regulacion del CP de 1863, en la que los delitos sexuales ¢
taban regulados conjuntamente con los de rapto (articulo 27:
tendencia no seguida por el legislador de 1924 que separoé el t
tamiento de ambos ilicitos. En el plano material, surgieron du
das en torno a los delitos en los que podia operar la exencion,
genérica referencia a la “violacién, estupro, rapto o abuso de
honesto de una mujer”, también heredera de la férmula del a
ticulo 277 del CP de 1863, permitia excluir su aplicacién en lo
delitos de abuso sexual de menor o de persona incapaz (arti
los 198-200), pero planteaba dudas sobre su extension al au
de violacién de mujer con alevosia (articulo 197), abuso de s
perioridad (articulo 202) o en el que se provocara a la victim
lesiones graves (articulo 203). Por otro lado, dada la vinculacion
los principios de incomunicabilidad (articulo 104) y accesorieda
limitada, el CP derogado no permitia expresamente la exencic
de todos los intervinientes en el caso de concurso de person
lo que hacia posible beneficiar, por tratarse de una circunsta
cias personal que afecta la punibilidad, sélo al que tuviera |
“suerte” de contraer matrimonio con la victima, de forma que s
observaba una clara infraccién al principio de igualéfad.

La reforma de los delitos sexuales de 1991 no fue capaz (
superar estos inconvenientes. El parrafo 3 del articulo 178 ma

113 La SCS del 30 de mayo de 19%Rvista de Jurisprudencia Perugna
1951, p. 922, admiti6 la extension de la eximente a los demas participante. |
contra, SCS del 25 de marzo de 1980ales Judiciales1929, p. 11; SCS del
3 de agosto de 1973nales Judiciales1972, p. 130.
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tuvo como causa de cancelacion de la pena la celebracion

“matrimonio con la ofendida”, sin especificar en que delitos er:
procedente y reproduciendo la expresion del CP de 1863, rela
va a la restitucion de ésta al poder de sus padres o tutor, a
lugar seguro. Aunque se aclar6 que la exencion debia extende
a los coautores, se planteaba la duda sobre su extensién a
participes, es decir, a los complices o instigador, a la que se [
dia llegar sélo mediante una analomgisbonam parteteniendo

en cuenta el menor disvalor de la intervencion del participe e
el hecho ilicito. Durante el proceso legislativo de 1991 no s
tuvo en cuenta la permanente discusion doctrinal ni las tende
cias del derecho comparado, relativas a la conveniencia de er
dicar esta causa de exencion de pena, lo que dio lugar al osci
alegato de “razones de politica crimingt.

Por ejemplo, en Espafia la Ley Organica 3/1989 del 21 de |
nio modifico el articulo 443 del CP, cuyo parrafo 2 sefialab:
que en los delitos sexuales “el perdén del ofendido o del repr
sentante legal o guardador de hecho no extingue la accion pel
ni la responsabilidad de esa clase”, decision que mantiene &
tualmente el CP de 1995 (articulo 1922).a admisién de esta
perspectiva politico-criminal no es pacifica en la doctrina espe
fiola, a favor se indica la necesidad de restar eficacia a los che
tajes y presiones contra la victima por parte del oféfsamn
contra se sostiene que la ineficacia del perdén importa una de
proteccion de la intimidad de la victirHa.

114 Bramont-Arias Torres y Garcia Cantizaop. cit, nota 56, p. 262.

115 Véase Alonso Rimo, “Los efectos extintivos del perdon del ofendido:
un andlisis interpretativo de su regulacién legal en los Codigos de 1973
1995", Estudios juridicos en memoria del Prof. José Ramén Casab¢ \Rasiz
lencia, 1998, vol. I, pp. 71 y ss.

116 Diez Ripollés, “La reforma del derecho penal sexual y la propuesta d
1983", Documentacion Juridicavol. 1, 1983 p. 564. Zugaldia Espinar, “Con-
sideraciones criticas en torno a la reforma del Cddigo Penal del 21 de junio |
19890", Poder Judicial nim. especial XIl, p. 67. Suarez Rodriguegz, cit,
nota 56, p. 415.

117 Orts Berenguergp. cit, nota 56, p. 325.
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El CP peruano de 1924 se preocup6 por aclarar en el artict
118.2 que la accion penal en los delitos de persecucién privac
podia extinguirse por desistimiento, transaccion y, “también’
por el matrimonio subsiguiente en los delitos sexuales. Tal cle
ridad no reprodujo el articulo 78.3 del CP de 1991 pues al sl
primir la particula “también”, cre6 dudas sobre la relevancia de
desistimiento y la transaccion en dicho ilicitos. Por otra parte, ¢
articulo 85.3 del nuevo texto, estableci®6 como causa de exti
cion de la ejecucién de la pena ya impuesta mediante una cc
dena, el “perddn del ofendido en los delitos de accién privada
la misma que era aplicable a los delitos sexuales, entonces cc
siderados como de persecucion privada segun el articulo 17
De esta manera, el sistema juridico peruano ofrecia al autor
un delito contra la libertad sexual un amplio bagaje de posibili
dades para evitar la sancion penal, desde la necesidad de
sea la victima quien privadamente instaure la persecucion, ha:
el recurso a la transaccion, el desistimiento o el matrimonio,
la basqueda del perdén durante la condena.

No fueron pocas las voces que se levantaron contra este t
tamiento discriminatorio, frente por ejemplo a otros delitos vio-
lentos como el robo o las lesiones, de alli que se plantearan
versos proyectos de ley orientados a reducir estas formas
discriminacién legal positiva. En esa linea, la Ley nim. 2677(
del 15 de abril de 1997, restringio los alcances del articulo 78.
excluyendo de la PG del CP toda referencia a la extincion de
accion penal como consecuencia del matrimonio, decision qu
mantuvo la Ley nim 26993 del 24 de noviembre de 1998. Acorc
con ello, la Ley nim. 26770 reformd también el articulo 178, Ii-
mitando la cancelacién de la pena por matrimonio sélo para
ilicito de seduccion del articulo 175. Tras el debate en el seno ©
Congreso de la Republié® finalmente, la Ley nam. 27115
del 17 de mayo de 1999 modificé radicalmente el articulo 178 d
CP, con lo que suprimi6 la exencion de pena por matrimonio

118 http://www.congreso.gob.pe/ccd/proyectos
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establecio la persecucion penal de oficio, cuya consecuencia
recta se concreta en la ineficacia del desistimiento, la transa
cion (articulo 78.3) y el perdén durante la condena (articul
85.3), instituciones solo idéneas en la persecucion privada.

Esta linea politico-criminal merece una valoracion positiva
La libertad sexual es indiscutiblemente un bien personalisime
ligado a la intimidad y dignidad personales. Pero de alli no s
deduce la dependencia de la prevencion general de la volunt
individual de la victima, no siempre constante y, en ocasione
ligada al logro de objetivos diferentes de los del ordenamient
penaltl® Este razonamiento se extiende, especialmente, al ca
del matrimonio con la ofendida que, para un sector doctrina
deberia ser el Unico supuesto de exencion de pena del&utor
Agui no puede hablarse de una conciliacién de intereses pos
rior al hecho punible, institucién cuya relevancia se ha plantes
do excepcionalmente para los delitos sexuales. La conciliacic
no equivale a una renuncia incondicional a la persecucién pen:
esta ligada a un conjunto de exigencias como el reconocimien
del hecho por parte del autor y la asuncion plena del deber
reparacion a favor de la victiri®.Como precisa Suarez Rodri-
guez con cierta ironia, si la pre-existencia de matrimonio es ir
diferente para afirmar la antijuridicidad y culpabilidad del autor
en los delitos sexuales, “¢,qué mayor consideracién mere«
quien contraiga matrimonio con el ofendidé?".

7. Instauracion de la persecucién de oficio

Acorde con la tradicion del articulo 205 del CP derogado
aunque con mas precision, el CP de 1991 instaur6 en el artict

119 Suarez Rodriguenp. cit, nota 56, p. 415.
120 Ruiz Vadillo, “El perdon en los delitos contra la honestid&tmen-
tarios a la legislacién penaMadrid, 1985, vol. 2, pp. 981 y 982.
121 Pérez Sanzberr®eparacion y conciliacion en el sistema pegaer-
tura de una nueva via perfalGranada, 1999, passim, especialmente 175 y ss
122 Suarez Rodriguenp. cit, nota 56, p. 414.
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178, parrafo 2, una clausula de ejercicio privado de la accid
penal para los ilicitos de los articulos 170, 171, 174 y 175, €
decir, la querella de la victima como condicién objetiva de pro
cedibilidad. Dicha condicion se excluyd para la persecucion d
los ilicitos que tutelan la indemnidad sexual y los realizados co
la concurrencia de alguna de las agravantes del articulo 177,
decir, la crueldad o la provocacion de lesiones o muerte.

Con esta regulacién se planteaban dos problemas, no se co
cia en primer término la razén para no extender la exigencia (
accion privada a uno de los supuestos del articulo 172, al ca
del acto sexual o analogo realizado con una persona en “incag
cidad de resistir”, ilicito que segun lo visto con anterioridad tu:
tela también la libertad sexual. Ello hacia suponer que para
legislador era mas grave por ejemplo tener acceso carnal ¢
una mujer a la que el agente ocasionalmente encontr6 ebria (
ticulo 172), que la conducta alevosa de drogar a la victima cc
la especifica finalidad de practicarle luego el acto sexual (artict
lo 171). En segundo lugar, tampoco era explicable porque ¢
otorgaba a la victima la posibilidad de denunciar o no el supue
to particularmente grave del articulo 170, parrafo 2, consistent
en el acceso carnal o analogo, mediante violencia o amena:
agravado por la realizacién “a mano armada y por dos 0 m:
personas”. Solo este inconveniente fue superado mientras st
sistio la clausula de la accion privada, la Ley num. 26770 del 1
de abril de 1997 modificé el articulo 178, restringiendo la exi-
gencia de dicha condicion de procedibilidad para los delitos d
los articulos 170, parrafo 1; 171, 174 y 1%5.

123 Véase los Proyectos de Ley num. 1702, 1934, 2023, 2184 y 2280, ¢
los que progresivamente se advierte la tendencia a limitar los supuestos
ejercicio privado de la accion penal y la exencién por matrimonio,
http://www.congreso.gob.pe/ccd/proyectos
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Como se adelantd, se elaboraron varios proyectos ék ley
que, tomando postura frente a la controversia doctrinal relativa
la conveniencia de instaurar la persecucién publicppstula-
ron limitar el ejercicio privado de la accion penal y la exencior
de pena por matrimonio, para el delito de seduccién del articu
175 del CP. En los demas casos la persecucion quedaba a ca
del Ministerio Publico a través de un procedimiento “reservado
que mantuviera practicamente en secreto la identidad de la vi
timal12¢ Los fundamentos de estas propuestas radicaron en
gravedad de los atentados sexudlaomo lesivos de los dere-
chos humanos, la discriminacion latente en la persecucion priv
da del autor por una victima temerosa y no pocas veces de es
S0s recursos econdmicos, la necesidad de disminuir la “cifr
negra”, la creciente tendencia dentro del derecho comparado
oficializar el proceso penal sexual, como se observa por ejemp
en Ecuador, El Salvador, Guatemala y México, asi como en |
necesidad de evitar el efecto simbdlico negativo de la persecuci
privada que genera la percepcion del ilicito sexual como un deli
menoriz8

Estos argumentos fueron sometidos a un interesante debate
el pleno del Congreso de la Republi#adonde, en términos ge-
nerales, no se cuestiono la gravedad del hecho, ni la necesic

124 Los ultimos fueron el Proyecto num. 3991 presentado por la congre
sista Beatriz Merino, y el nim. 4185 planteado por la congresista Ana Tow
send, véase http://www.congreso.gob.pe/ccd/proyectos

125 A favor Gonzales Rud,a violacion en el Codigo Penal espafiol,,cit
nota 61, pp. 457 y 458. En contra Mufioz Corage,cit, nota 56, p. 211.

126 El articulo 1o. del Poyecto num. 3991 llegd a proponer que sélo s
indiquen las iniciales de los nombres y apellidos de la victima.

127 Pese a la gravedad del hecho, la SCS del 15 de diciembre de 19
considerd que el delito “contra el honor sexual de una mujer mayor de edad
quien nueve individuos la condujeron cargada a un despoblado donde sujet:
dola de brazos y piernas la hicieron sufrir el acto sexual, resultando aquél
con simples lesiones, no es perseguible de oficio sino por querella de la ofe
dida”, Revista de Jurisprudencia Perugnk055, p. 2261.

128 Véase la exposicion de motivos de los Proyectos nims. 3991 y 418!

129 Diario de Debatesdel 22 de abril de 1999. En: http://www.congre-
so.gob.pe
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de una intervenciéon penal mas eficaz frente a la no derighcia.
Esta orientacién coincide pues con la perspectiva politico-crimi
nal de Gimbernat Ordeig, relativa a que la persecucion privac
de un delito puede justificarse frente a hechos no violentos, c
poca entidad y predominantemente ocasioriéldsl. crecimien-

to estadistico de los delitos contra la libertad sexual y la exhib
cién no siempre objetiva de casos graves a través de los med
de comunicacion, han motivado desde 1991 sucesivas reform
para intensificar los fines de prevencion general, mediante pen
de hasta 25 afios de privacion de libertad (articulo 177 del CF
Existe asimismo una preocupacion por la prevencién especi
gue, como veremos, incluso parece tolerar la imposicién al col
denado de tratamientos terapéuticos no consentidos (articL
178-A del CP). En consecuencia, no se trata de ocasionales ¢
litos de bagatela o realizados siempre sin violencia.

También ha precisado Gimbernat que la persecucién privac
puede encontrar asidero cuando la prueba del hecho implica
riesgo de una intromision en la vida privada de la vict¥il
recurso a este criterio pudo observarse en el debate parlamer
rio, radicado principalmente en los limites de proteccion de |
intimidad de la victima y la eficacia del acceso privado a la jus
ticia penal33 El 64% de los congresistas voté por la aprobaciér

130 Sobre esta problematica, Gutiérrez Quevedo, “Victimas del delito y e
no denuncio”Derecho Penal y Criminologianim. 62, 1997, pp. 80 y ss.

131 Gimbernat Ordeigpp. cit, nota 72, p. 90.

132 Ibidem pp. 90 y 91.

133 El congresista Ferrero Costa, contra la oficializacion del proceso pen:
sexual, sostuvo: “Por ejemplo, en el caso de familiares nuestros, o de otrc
que hubieran sufrido una violacién, nosotros resolvemos que el asunto no pe
al juzgado porque tiene que ver con la intimidad y con el honor de esa pers
na; sin embargo, alguien que es un tercero, decide que se conozca que Vi
ron a tu hermana, que se conozca que violaron a tu mujer o a tu hijo; no ir
porta lo que tl pienses, no importa lo que la persona sienta”. Por contra,
congresista Hildebrandt Pérez-Trevifio, sefialo: “se ha hablado del pudor de |
familias que pueden preferir —con todo derecho— que no se conozca el ca
de una violacion que ha tenido lugar dentro de una familia. Pero esto esta ¢
presando un criterio clasista, repito, clasista. Porque las Unicas familias que
pueden dar el lujo de escoger entre el pudor —o sea la no publicidad— y
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de la citada Ley ndm. 27115 del 17 de mayo de 1999, sélo
14% vot6 en contra y el 22% se abstuvo. La Ley va mas all
que los proyectos debatidos, se modificé el articulo 178 renur
ciandose a todo ejercicio privado de la accién penal, a camb
de una persecucion de oficio por cuenta del Ministerio Publico

Esta decision no ha venido acompafiada de medidas proce
les que reduzcan, al minimo necesario, la intromisién publica €
la vida privada de la victima. El articulo 30. de la Ley adopte
medidas simbdlicas como la de realizar una investigacion rese
vada, “preservandose la identidad de la victima” (item 3.1), |
necesidad de que ella consienta la realizacidon del examen a
practicado por un médico y un auxiliar, y s6lo en presencia d
quienes ella autorice (item 3.2), asi como el deber de actuar |
pruebas teniendo en cuenta “el estado fisico y emocional de
victima” (item 3.3). Si también se trata de salvaguardar la seg
ridad de la victima en el proceso, hubiera sido conveniente |
prevision de medidas concretas como la prohibicién de confror
taciones con el autor o el deber del procesado con orden
comparecencia de no acercarse 0 comunicarse con la victin
entre otras.

Si volvemos sobre lo expresado por Gimbernat, podria so:
tenerse que la seduccién es el Unico delito contra la liberts
sexual que puede hallar una justificacién para la persecucic
privada. Es un delito no violento, ni grave pues se castiga alte
nativamente con pena privativa de libertad no mayor de 3 afic
0 prestacion de servicio comunitario, y es relativamente ocz
sional. En esa linea se inscribieron, aunque sin éxito, los Pr
yectos num. 3991 y 4185. Pero el problema sefialado en cuatr

publicidad para exigir justicia son las familias de clase media y clase medi
alta... aqui no se trata de nuestros casos, ni de nuestras familias, ni de nues
nifias ni de nuestros nifios. Aqui se trata de la gran mayoria de mujeres per
nas de toda edad que estan siendo violadas, que no tienen como defende
gue se desisten de una accion privada por falta de tiempo, por falta de pla
por desmoralizacién”.
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al uso judicial del delito de seduccion, como “formula de esca
pe” para no aplicar el tipo de agresion sexual mediante coaccit
realizada contra personas de 14 a 18 afios, hace aconsejable ¢
luar primero la conveniencia de mantener criminalizado est
comportamiento.

IV. PROTECCION DE LA INDEMNIDAD SEXUAL
1. Abuso sexual de persona incapaz

Este delito protege la indemnidad sexual de las personas qt
por su incapacidad mental para comprender el sentido y cons
cuencias de una practica sexual, no pueden disponer juridic
mente su realizacion, concibiéndose la tuteta en términos de i
tangibilidad. La descripcion del abuso sexual de persona incap
prevista en el Cédigo Madlrtua (articulo 198), tampoco experi
menté mayores reformas a través del articulo 172 del CP ¢
1991, que sanciona la realizacién del acto sexual o anélogo c
una persona que padece de anomalia siquica, grave alterac
de la conciencia o retardo mental. La Ley nium. 26293 del 14 c
febrero de 1994 sélo aumento los limites minimo y maximc
de la pena privativa de libertad.

Con la redaccién de 1991, cualquier persona, hombre o mi
jer, casada o soltera, puede ser sujeto pasivo de este ilicito, ¢
cluyéndose en todo caso a los menores de edad que cuentan
una proteccion especifica y, en vista de las actuales sanciones, r
mas intensa a través de los tipos del articulo'®73 victima
debe ser una persona de 14 afios o0 mas, y padecer previame

134 En contra se manifestaba un sector de la jurisprudencia expedida co
forme al CP de 1924, véase la SCS del 30 de octubre de R&vi&ta de los
Tribunales 1942, p. 412; SCS del 21 de junio de 19Rdyista de Jurispru-
dencia Peruanadiciembre de 1944; SCS del 31 de mayo de 1B&4jsta de
Jurisprudencia Peruanadiciembre de 1944, p. 16; SCS del 13 de septiem-
bre de 1948Revista de Jurisprudencia Peruarkg49, p. 215; SCS del 21 de
abril de 1951 Revista de Jurisprudencia Peruan#51, p. 416; SCS del 14
de noviembre de 195Revista de Jurisprudencia Peruane953, p. 191.
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no como consecuencia de la conducta del autor pues ello n
ubicaria frente al tipo del articulo 171 de agresion sexual me
diante alevosia, una situacién de incapacidad mental que, cc
forme a la descripcién de la norma, parece exigir sélo una ver
ficaciobn empirico-objetiva. Ello dio lugar a una jurisprudencia
irregular durante la vigencia del CP de 1924, en la que puec
apreciarse casos de aplicacion del tipo a supuestos de grave
capacidad como la epilepsfao la oligofrenial3® Pero en otras
decisiones, pese a que el retraso mental leve del sujeto pas
no era quizas suficiente para evitar que comprenda el signific:
do de la relacién sexual a la que se sometié sin violencia |
amenaza, se considero realizado el déiito.

Un criterio puramente objetivo puede conducirnos a tutela
bajo el rétulo “indemnidad sexual”, supuestos en lo que no s
aprecia claramente una lesion del bien juridico. De alli que |
Corte Suprema, en la interpretacion del articulo 198 del CP d
rogado, en muchas ocasiones ha exigido la prueba de una in
pacidad real, negando la tipicidad por la sola presencia de alg
na deficiencia sensorial, como la sordo-mutézebilidad
mental levé® o signos generales de “anormalid&®’Pero en
algunos casos se ha llevado este criterio al extremo de estab
cerse, por ejemplo, que el sujeto pasivo padece de una incape
dad verdadera que, a su vez, resta valor a la imputacién que r
liza contra el auto¥!

135 SCS del 30 de abril de 1953Revista de Legislacion y Jurisprudencia
1951, p. 369.

136 SCS del 26 de agosto de 19Rkvista de Jurisprudencia Perugna
1974, p. 1235.

137 La SCS del 15 de mayo de 1951 considerdé que la falta de capacidad
la victima de 24 afios para apreciar el hecho, venia probada por los sinton
de debilidad mental con falta de inteligendvista del Forp1951, p. 566.

138 SCS del 4 de octubre de 19&Hevista de Jurisprudencia Perugna
1968, p. 475.

139 SCS del 16 de abril de 1968nales Judiciales1967-1969, p. 160.

140 SCS del 11 de agosto de 19&kv. Jur. del Per(1961, p. 208.

141 SCS del 12 de junio de 197Revista de Jurisprudencia Peruana
1973, p. 1009.
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La reforma de 1991 no se preocupd de superar estos incon
nientes, se limitd a reemplazar la expresion “idiota, enajenad
inconciente” del CP de 1924, por la de “anomalia siquica, grav
alteracion de la conciencia, retardo mental”, sin adoptar los re
sultados de esta evolucion jurisprudencial. Pudo ser mas cony
niente acoger una férmula como la del articulo 266 Il del CF
mexicano que sanciona la cépula con una “persona que no ten
la capacidad de comprender el significado del hecho”. De es
manera seria necesaria una verificacion secuencial, en prim
término la presencia de una incapacidad mental y, en segun
lugar, que esta afecte la comprension de la practica sexual
forma que haga irrelevante el consentimiento.

Finalmente, el articulo 172 del CP ha reproducido del CP d
1924 la expresion “El que, conociendo el estado de su victima
superflua porque el estado de incapacidad de la victima es |
elemento del tipo objetivo que debe ser abarcado por el dolo d
agente. Si con ella se exige un conocimiento real de la incapas
dad, deberia excluirse el dolo eventual pero tal interpretacion r
ha sido admitida por la Corte Suprema.

2. Abuso sexual de menor

Desde su regulacion en el CP de 1991, el delito de practic
sexual o “analoga” con un menor (articulo 173) ha sido modifi
cado por la Ley num. 26293 del 14 de febrero de 1994 y por
D.Leg. nim. 896 de “Delitos agravados” del 24 de mayo de
1998. En el texto de 1991 no se aprecian mayores novedades
relacion al Codigo Madrtua, por una parte el articulo 173 reduj
a “menos de 14 afos” el limite de proteccion de la indemnida
sexual, a diferencia del articulo 199 del CP de 1924 que la e
tendia hasta los 14 afos inclusive. La conducta tipica se conc
ta en la practica del acto sexual o analogo con un menor, seg
lo antes expuesto ello incluye el acto vaginal, anal o bucal real
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zado por el autor, o por el menor a favor del atia de un
tercerot4? También se introdujo en el tipo una graduacion de |
pena mas exhaustiva, conforme a tres rangos de edad de la \
tima: menos de 7 afios (inciso 1), de 7 a menos de 10 (inciso
y de 10 a menos de 14 afios (inciso 3). La reforma de 19¢
mantuvo también la agravante (articulo 173ine) fundada en

la situaciéon de superioridad o posicion de garante del autor frel
te al menor.

Estas reformas no permitieron superar los constantes probl
mas de interpretacion y aplicacion jurisprudencial. Si bien el Cl
de 1924 consideraba punible el acto analogo practicado con |
menor, su identificacion hasta la actualidad con el acceso ar
en la jurisprudencia y en la doctrina, ha permitido que casos ¢
especial gravedad sean considerados como meros actos contr:
pudor. La préactica bucal realizada al autor por una menor de
afios a cambio de dinero, ha sido considerada como simple a
contrario al pudor, lo que ha permitido que la pena pueda su
penderse condicionalmente bajo reglas de conétfcta.

Por otra parte, cuando el hecho lesiona la indemnidad sexu
especialmente en los casos de violacion de persona incapaz (
ticulo 172) o menor de edad (articulo 173), se verifica genera
mente un amparo judicial “maximo” en las decisiones de la Cor
te Suprema. Este se manifiesta en la adecuada aplicacion
conceptos penales, como los de tentativa y consuméeipara
evitar la apreciacion de atenuantes, asi como la imposicién ce

142 SCS del 13 de octubre de 19%evista de Jurisprudencia Perugna
1952, p. 1734; SCS de lo. de diciembre de 18&Vjsta de Jurisprudencia
Peruang 1952, p. 1880; SCS del 6 de junio de 19R8yista de Jurispruden-
cia Peruana 1973, p. 1012.

143 Veéasesupralll.1.

144 S del 60.JP de Chiclayo del 19 de abril de 1996, exp. 239-95.

145 SCS del 10 de agosto de 1994, exp. 3029-93-B, Rojjasi Fiiay-
torias supremas penales (1993-199%6)ma, 1997, pp. 176 y 177; SCS del 20
de octubre de 1997, exp. 4737-9urisprudencia PenalLima, 1999, t. I.
p. 366; SCS del 21 de agosto de 1997, exp. 35298i&prudencia Penal
cit.,, t. I, p. 384.



DELITOS SEXUALES Y REFORMA PENAL 77

automéatica de sanciones muy grateegue colisionan con los
principios constitucionales de proporcionalidad y humanidad
Esta practica no se percibe en el juzgamiento de delitos cont
la libertad sexual, cuyas sanciones son mas acordes con la ne
sidad de la intervencion penal, pero cuya estricta aplicacior
segun lo antes cifrado, implica superar multiples problemas c
interpretacion. Por excepcién la Corte Suprema decide la abs
lucién en casos de violacion de menores, por lo general ante
ausencia de pruebas que en ocasiones quizas pudieron ser s
fechas mediante un nuevo juiéid.En todo caso, la tendencia
sobrecriminalizadora del maximo Tribunal se ha visto alentad
por la sucesivas reformas que han llegado a instaurar sancior
de cadena perpetua.

La Ley num. 26293 agravo las penas previstas en los incist
1, 2 y 3 del articulo 173, estableciéndolas hasta en 25 afios
privacion de libertad para el caso de abuso de un menor de
afios (inciso 1). Eliminé por otro lado el casuismo en la descrig
cion de la agravante del articulo lin¥ine, que desde entonces
se concibe como la posicion, cargo o vinculo familiar del auto
“que le dé particular autoridad sobre la victima o le impulse
depositar su confianza en él", previendo como sancién maxim
30 afos de privacion de libertad. La Ley establecié asimism
una cualificacibn mas intensa mediante la incorporacion del a
ticulo 173-A, segun la cual si el abuso del menor causaba :
muerte o le producia lesion grave, y el agente pudo prever es

146 Por ejemplo la SCS del 23 de octubre de 1995, exp. 3555-95, Rojja
Pella,op. cit, nota 145, p. 179, que impuso 25 afios de pena privativa de li
bertad al autor.

147 La SCS del 16 de diciembre de 1997, exp. 8123@isprudencia Pe-
nal, cit., nota 145, t. I, p. 374, declaré no haber nulidad en la absolucion pc
delito de violacion de menor porque entendia que el imputado no pudo ejerc
violencia debido a que tenia “saturado (sic) el dedo mefique de la mano i
quierda”. La SCS del 9 enero de 1998, exp. 15353Aisprudencia Penal,
cit., nota 145, t. |, p. 375, absolvioé al acusado del delito de violacién de me
nor, porque habria sido incapaz de practicar el acto sexual debido a su av:
zada edad.
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resultado o si procedié con crueldad, la pena era respectivame
te de cadena perpétua y no menor de 25 ni mayor de 30 af
Las agravantes del articulo 177 dejaron entonces de ser aplic
bles a los delitos del articulo 173.

Esta nueva descripcion planteaba dos problemas, de un la
no estaba clara la pena prevista para la provocacion de lesior
graves, si se entendia que era la misma que la del supuesto
muerte (cadena perpétua), entonces se llegaba a aceptar |
contradiccién politico-criminal al desvalorarse por igual resulta:
dos de distinta magnitud imputables al autor. Algo semejant
sucedia si se equiparaba la pena de la crueldad (de 25 a
afos), con la de la lesién grave fundada en la afectacion de
bien juridico distinto a la libertad sexual. ElI segundo problema
sobre el cual habra oportunidad de detenerse itge,el rela-
tivo a si la frase “y el agente pudo prever este resultado” impli
ca que la lesibn o muerte debia realizarse con dolo o mas bi
por imprudencia.

El D.Leg. num 896 de “delitos agravad¥8’ha mantenido
esta incognita, ademas incrementd las sanciones del delito
abuso sexual de menor (articulo 173), estableciendo las per
de cadena perpétua (inciso 1), de 25 a 30 afos (inciso 2) y
20 a 25 afios de privacion de libertad (inciso 3), segun la vict
ma tenga menos de 7 afios de edad, de 7 a menos de 10 afi
de 10 a menos de 14, respectivamente. En cuanto a la agrava
del parrafo 2 del articulo 173, ésta se restringio a los supuest
de los incisos 2 y 3, elevdndose la sancion a no menos de
afios de privacion de libertad. El supuesto del inciso 1 ya el
merecedor de la maxima sancion del ordenamiento juridicc

148 Veéase infra V.4.

149 Esta norma fue aprobada por el Poder Ejecutivo en ejercicio de un
difusa facultad legislativa delegada por el Congreso, la Ley nim. 26950 del 1
de mayo de 1998 autorizo legislar s6lo en materia de “Seguridad Nacional
rétulo en el que, contrariamente a toda definicion gramatical y juridica, se in
cardiné el problema de la criminalidad organizada, categoria en la que tamp
co se incardinan los delitos sexuales, véase Caro Coria, “Seguridad ciudade
y ‘decretos de emergenciaBoletin BM&U, nim. 41, 1998, p. 1.
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Esta tendencia sobrecriminalizadora se opone a los principios |
reserva de ley, proporcionalidad y humanidad, pero denota sob
todo una clara utilizacién simbdlica de la ley pékfaln juicio
negativo mas intenso merece la reforma de la agravante del
ticulo 173-A, tanto porque reproduce la equivoca férmula de |
previsibilidad del resultado por parte del agente, como por ele
var la sancién a cadena perpetua para tres supuestos que m
cen un diferente grado de desvaloracién: la provocacion de
muerte, de lesiones graves y la existencia de crueldad.

De otra parte, ya en el terreno procesal, el Decreto Legislat
vo num. 897 del 26 de mayo de 1998, “Ley de Procedimient
Especial para la Investigacion y Juzgamiento de los Delito
Agravados que Tipifica el Decreto Legislativo num. 896", vio-
lando las garantias previstas principalmente en el articulo 1:
de la Constitucién, relajé notablemente las reglas del derect
procesal penal comun y de ejecucion penitenciaria aplicables
este delito, al impedir por ejemplo la concesién de la liberta
provisional, privilegiar la imposicion de la medida cautelar de
detencidn, restringir los plazos de la investigacion y juzgamien
to, o excluir los beneficios penitenciarios, salvo el de redencié
de la pena por el trabajo y la educacién.

3. Acto “contrario al pudof de menores

De forma similar al articulo 200 del CP derogado, la Ley
nam. 26293 del 14 de febrero de 1994 criminaliz6 en el articul
176-A del CP los “actos contra el pudor” de menores de 1.

150 Ugaz Sanchez-Moreno, “Grandes urbes e inseguridad ciudadma”,
guridad ciudadana y derechos humanbsna, 1999, pp. 333-335. Bernal Ca-
vero, Los delitos de hurto y robo en el Cddigo Pergd. ed.. Lima, 1998, pp.
137 y ss.

151 Criticamente, Defensoria del pueblo, "Analisis de los Decretos Legis
lativos sobre seguridad nacional dictados al amparo de la Ley ndm. 2695C
Transparencia, responsabilidad y buen gobieraib., nota 11, pp. 462-466,
también 571 y 572, 718 y 719. Coordinadora Nacional de Derechos Humanc
Informe sobre legislacion de “seguridad nacional”, Lima, 1998.
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afios, conducta cuyo contenido sigue planteando problemas
delimitacion. La jurisprudencia anterior al CP de 1991 entendi
que se trataba de actos de tocamiento sexual, sin intencion
consumar el acceso carnal o analogo con el menor de 14 afi
No se considero tipico darle un beso en la mejilla a una men
pese a su resistenéid,pero si el frotamiento de los genitales
externos de una men®¥o del 6rgano sexual masculino con el
cuerpo de la victima hasta lograr la eyacula&bQontradicto-
riamente se llegd a sancionar como contrario al pudor la cor
ducta del pederasta pasivo de inducir a un menor a que le ree
ce el acto anal, es decir, pese a la existencia de acceso cal
subsumible en el tipo de abuso sexual de menor que sancione
el articulo 199 del CP derogad®.

Estos problemas de interpretacién conservan actualidad, la j
risprudencia del CP de 1991 también ha venido a consider
como “contrario al pudor” el tocamiento de caracter seifial.
No obstante, pese a la declaracion del articulo 176-A de que |
debe concurrir la intencion de consumar el acto sexual o anél
go, lo que abunda en la diferencia con la tentativa de abuso ¢
xual de menor, aun se observan problemas de delimit&éion.
De otra parte, se ha calificado como contrario al pudor el act
bucal, realizado por una menor a cambio de diFérom, que

152 SCS del 5 de junio de 196®Revista de Jurisprudencia Peruana
1969, p. 483.

153 SCS del 21de noviembre de 19%&vista de Jurisprudencia Perugna
1954, p. 512.

154 SCS del 3 de noviembre de 19Baletin del Colegio de Abogados de
Lima, afio I, nam. 7 p. 151, ndm. 8 p. 183.

155 SCS del lo. de octubre de 19Rgvista de Jurisprudencia Peruana
1973, p. 1374.

156 SCS del 30 de enero de 1991isprudencia Penal,ILima, 1994, p.
113. SCSL del 18 de mayode 1998, exp. 814538risprudencia Penal, cit
nota 55, t. lll, p. 241; SCSL del 17 de marzo de 1998, exp. 751R+83pru-
dencia Penal, cif nota 55, t. lll, p. 242.

157 SCSL del 24 de abril de 1998, exp. 6815-%&isprudencia Penal
cit., nota 55, t. lll, p. 243.

158 La citada S del 6o. JP de Chiclayo del 19 de abril de 1996, exp
239-95.
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obedece a una concepcion restringida del “acto analogo” a que
refiere el tipo del articulo 173 de abuso sexual de menor, |
cual denota una actitud tributaria de un pasado jurisprudenci
que, en lo inmediato, parece dificil de superar.

El delito del articulo 176-A es de caracter doloso, no exige |
presencia de un elemento de tendencia interna intensificad
como elanimus lubricuso “propésito libidinoso”, condiciones
gue no aparecen en la descripcion tipica pero que la dé&rina
y jurisprudencia pen#P parece requerir injustificadamente. Los
tocamientos del 6rgano reproductor de un adolescente de .
afios que, durante una consulta médica, realiza una uréloga,
los que realiza el ginecologo al revisar clinicamente los senos
una joven de 13 afios, son objetivamente atipiédSiempre
gue se incardinen dentro de la actividad médica, se tratara
conductas fomentadas o toleradas por el ordenamiento juridic
gque no desean evitarse, son ajenas al ambito de tutela de la
demnidad sexual. Sostener en estos casos la presencia de tip
dad objetiva, seria tan extremo como afirmar que realiza el tip
objetivo de lesiones el médico que practica una cirugia men
con fines curativos. En ultima instancia, partiendo de una cor
cepcidn del tipo comaatio essendde la antijuricidad, cuestion
sobre la que no es posible detenerse ahora, queda clara la at
cidad de la conducta médica por la concurrencia de un elemer
negativo del tipo: el “ejercicio legitimo de un oficio” (articulo
20.8 del CP).

159 Chocano Rodriguenp. cit, nota 56, p. 771.

160 SCSL del 18 de mayo de 1998, exp. 81456, SCSL del 17 de
marzo de 1998, exp. 7512-9it.

161 Mir Puig, Derecho penal. Parte genera8a. ed., Barcelona, 1995, p.
280, considera que existe atipicidad subjetiva por la ausencia del elemento
tendencia interna intensificada “animo Ilubrico”. La misma exigencia se apreci
en la jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol, véase Garberi Llobreg
(coord.),Codigo Penal Barcelona, 1999, p. 178.
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V. LAS CONSECUENCIAS JURIDICAS DEL DELITO SEXUAL
1. Sanciones penales

Frente al delito sexual el CP de 1924 recurrid basicamente
las penas de prisién y penitencieria, que podian significar el e
cierro del condenado hasta por 20 afios (articulos 12 y 14), es
bleciéndose para algunos casos de especial gravedad, minin
de 10 afios de privacién de libertad. A través de las sucesiv
reformas, se lleg6 a prever la pena de internamiento, es decir,
encierro indefinido por un minimo de 25 afios (articulo 11), y I
pena de muerte. El Cédigo Malrtua no considerd oportuno est
blecer otras sanciones como la pena de multa para casos de |
nor gravedad o la inhabilitacién para supuestos de abuso de
perioridad por parte del autor. La euforia garantista del Proyect
de la PG de 1989 y los Proyectos de CP de julio de 1990 y en
ro de 1991, pretendié erigir el nuevo Cadigo sobre la base c
principios racionalizadores del control penal, como los de hume
nidad y proporcionalidatf? Desde el punto de vista de las san-
ciones, ello debia implicar una renuncia a las penas privative
de libertad de larga duracién, también una apuesta mas clara |
la prevencién especial, a través de las llamadas medidas alter
tivas y una transformacién del régimen penitenciario que sati
faga el mandato constitucional (articulo 234, parrafo 2 de |
Carta de 1979), dirigido a los poderes publicos, de encaminar
tratamiento hacia la resocializacion del conder&do.

Estas metas no quedaron suficientemente reflejadas en el
gimen sancionador de los delitos sexuales del CP de 1991. |
comparacion con el CP de 1924, pudo observarse en algunos
litos una rebaja sustantiva del limite maximo de la privacién d

162 Prado SaldarriagadDerecho penal y politicaLima, 1990, pp. 46 y
47, 50.

163 Véase exposiciéon de motivos del CP de 1991, “Clases de penas
items 1 y 3, donde se expresa la orientacion preventivo especial inspirada
el Proyecto Alternativo aleman de 1966.



DELITOS SEXUALES Y REFORMA PENAL 83

libertad, por ejemplo, en el tipo basico de agresion sexual m
diante coaccién del articulo 170 que previé una pena de 3 a
afos, o en el delito de actos contrguwdor de menor del articu-
lo 176 que establecia una sancién de 2 dias a tres afios er
modalidad basica. Todo lo contrario se apreciaba en el siemp
probleméatico tratamiento del abuso sexual de menor (articul
173), donde se fij6 el limite maximo en 25 afios de privacion d
libertad, es decir, el maximo permitido, en ese momento, por ¢
ordenamiento juridico (articulo 29), y con minimos de 15, 8 y ¢
afios, segun la edad de la victima. Otros signos de la fe desn
dida en la prevencién general, eran la ausencia de penas alter
tivas, con excepcion del delito de seduccion (articulo 175) qu
prescribia dos afios de privacion de libertad o servicio comun
tario de 20 a 52 jornadas, y de penas conjuntas a la que soélo
recurrié en el delito del articulo 174 de agresién sexual de pe
sona dependiente o sometida a autoridad o vigilancia. En surr
desde su puesta en vigor el régimen sancionador del CP de 1¢
reposo casi exclusivamente en el recurso a la pena privativa
libertad.

Las sucesivas reformas de la legislacién penal sexual, ca
han llevado a sus Ultimas consecuencias esta direccion politic
criminal. No transcurrieron siquiera tres afos desde la vigenc
del nuevo CP, para que la Ley nim. 26293 del 14 de febrero «
1994, incrementara las penas de los tipos de los articulos 170
174,y 176 y 177, y ampliara la regulacion penal sexual mediar
te los articulos 173-A, 176-A y 178A¢ Es aqui donde aparece
el encierro de por vida como consecuencia del delito de abu
sexual de menor agravado (articulo 173-A), acomparfiado de p
nas de hasta 25 y 30 afios de privacion de libertad (articulos 1
y 177). Descontando la poco significativa elevacién de las pen:
del delito de seduccion (articulo 175) mediante la Ley num
26357 del 28 de septiembre de 1994, como se pusiera de relie

164 Criticamente, Garcia Cantizano, “Violacion y muerf@iglogo con la
Jurisprudencia nim. 2, 1995, pp. 107 y 108.
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el D.Leg. num. 896 de “Delitos agravados”, del 24 de mayo d
1998, ha consolidado el recurso a la cadena perpetua para ac
de violacion de menor de 7 afios (articulo 173.1) y para los si
puestos agravados de provocacion de muerte, lesiones grave
concurrencia de crueldad (articulo 173-A).

La sucesivas reformas del DP sexual no han sido pues
contenidos tipicos, sino principalmente para agravar las peng
Con ello cobra sentido la regla empirica de la criminologia, re
lativa a que un exagerado optimismo en la eficacia de sancion
drasticas para lograr la prevencion general, normalmente no vi
ne acompafado de una mayor proteccion para los bienes juri
cos. Las reformas parecen no haber contribuido importanteme
te a la prevencion de los delitos sexudfese muestran mas
como tapadera de la impotencia del Estado para satisfacer la ¢
manda social de una proteccion eficaz. Este uso simbdlico c
ley penal puede generar una doble distorsion en la percepci
social, por un lado la creencia no fundada de que el Estado pe
sigue con firmeza la criminalidad sexual, cuando ya es bastar
conocido que el exito de la prevencién general depende sok
todo del reforzamiento de los mecanismos que incrementan
certeza de la sancién y no del recurso a sanciones drasticas ci
imposicién es casi improbabl®. Por otra parte, el estableci-
miento de sanciones mas graves que la del homicidio (articu
106) en determinados delitos sexuales, conduce a una inversi
de la escala de valores en la sociedad. La libertad e indemnid
sexuales se aprecian como valores superiores frente a la vi
humana. Una consecuencia directa de ello se obsenegediata
en la previsién de cadena perpetua frente al abuso sexual de r
nor de 7 afos (articulo 173), como para el supuesto “agravad
de que se le cause la muerte o lesiones graves (articulo 173-

165 Siles Vallejos|ndicadores de la criminalidad sexual: lo que se puede
saber, cit, nota 15, p. 7 y ss. Rosas BallinAgorto por violacion, cit nota
15, pp. 78-90.

166 Serrano-Piedecasas Fernandeanocimiento cientifico y fundamentos
del derecho penalima, 1999, p. 64.
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Si la pena es la misma en ambos casos, no existe motivaci
alguna para que el autor de la violacion no lesione o manten
con vida al menor que luego actuara como testigo de cargo.
Como ha puesto de relieve De Vicente Martinez, “La luche
por desterrar la violencia contra las mujeres en sus diversas I
nifestaciones, requiere la intervencion del DP en los casos m
significativos, pero intervencion eficaz del DP no es sindnimc
de castigo a largas penas de prisih’'como las del ordena-
miento penal sexual. Estas adolecen de asidero constitucion
porque violan los principios de humanidad de las penas y pre
porcionalidad. Se estima que una pena efectivamente ejecuta
por mas de 15 afios puede producir un “deterioro irreversible c
la personalidad del reclus#&® lo que se opone al contenido del
articulo 2.24.h de la Constitucion que prohibe los “tratos inhu
manos y degradantes”. Estas sanciones se desvinculan tamb
de la prohibicion de exceso que fundamenta el principio de pre
porcionalidad®® garantizado a nivel constitucional y en el ar-
ticulo VIII del CP que fija como limite maximo de la pena la
“responsabilidad por el hecho”. Ello implica que la regulacion
legal y la aplicacion de la sancion, estan sujetas a la relevanc
del bien juridico y sus concretas formas de atéfueebe res-
tarse valor a variables como la “opinién publica” que no poca
veces puede reclamar sanciones desme#idasmo repudio

167 De Vicente Martinezop. cit, nota 49, p. 801.

168 Gracia Martinet al, Las consecuencias juridicas del delito en el nue-
vo Cédigo Penal espafioValencia, 1996, p. 64. Cerezo ME@urso de Dere-
cho penal. Parte general ba. ed., Madrid, 1996, p. 31. Mapelli Caffarena y
Terradillos Basocolas consecuencias juridicas del deli@a. ed., Madrid,
1996, p. 70.

169 Cuerda Arnau, “Aproximacion al principio de proporcionalidad en de-
recho penal”Estudios juridicos en memoria del Prof. José Ramoén Casabc
Ruiz, cit, nota 115, vol. |, pp. 454 y ss. Aguado Coriaprincipio de pro-
porcionalidad en derecho penadWladrid, 1999, pp. 275 y ss.

170 Serrano-Piedecasas Fernandgz, cit, nota 166, p. 109.

171 La captura de un sujeto en Parcona-Ilca, a mediados de 1996, a qui
se atribuyé la violacién y muerte de al menos 8 menores, dio lugar a una il
tensa campafia que dio como resultado la presentacion de varios proyectos
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frente a un hecho de especial gravedad. En cualquier caso, si
entiende que la adecuacion de la pena a las expectativas éti
de la sociedad puede dotar de mayor eficacia a la prevenci
general’2 ya ni siquiera podrd recurrirse a ésta para fundamer
tar el exceso.

2. Tratamiento terapéutico

Sin precedente alguno en nuestro ordenamiento, la Ley nar
26293 del 14 de febrero de 1994, introdujo el articulo 178-A el
el CP que prescribe como consecuencia juridica del delito s
xual que el condenado a pena privativa de libertad efectiva, pr
vio diagndstico médico o sicoldgico, “sera sometido a un trate
miento terapéutico a fin de facilitar su readaptacién so€ml”.
Conforme a la literalidad de la norma, la realizacién de dich
tratamiento es obligatoria (“sera sometido”). De esta forma, €
sistema juridico peruano ha llegado al extremo adoptado, p
ejemplo, por la Ley alemana para la Lucha Contra los Delito
Sexuales y otros Delitos Peligrosos del 30 de enero de 199
gue permite la realizacion de tratamientos terapéuticos adn s
el consentimiento del condenadbgdecision criticable porque la
eficacia y la legitimidad del tratamiento resocializador depen
den, entre otros factores, de la participacion consentida del co
denadd.’®

ley para, entre otros planteamientos, elevar las penas de los delitos sexua
véase Ugaz Sanchez-Moreno, “La castracion quimica, ¢pena o medida de
guridad?”,Las consecuencias juridicas del delitoma, 1997, p. 361.

172 Mir Puig, Introduccion a las bases del derecho perBarcelona,
1976, p. 160.

173 Ugaz Sanchez-Morenop. cit, nota 171, p. 370, sefiala como fuente
el derecho francés.

174 Schoch, “Das Gesetz zur Bekdmpfung von Sexualdelikten und ander
gefahrlichen Straftaten vom 26.1.1998leue Juristische Wochenschriftim.
18, 1998, pp. 1257 y ss.

175 Luderssen, “Krise der Resozialisierungsgedankens im Strafredht?”,
ristische Arbeitsblatternim. 7, 1991, pp. 225 y 226. Serrano-Piedecasas Fer
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El articulo 178-A no dota de contenido al “tratamiento tera-
péutico”, es decir, que no especifica las técnicas o métodos
emplear, por lo que su determinacién queda en manos del cu
po profesional que deberia participar en la ejecucion pena
siempre bajo el presupuesto de no atentarse contra la integrid
fisica ni la dignidad del condenado, como se deduce de los &
ticulos IV y 1o. del Cédigo de Ejecucion Penal, de alli que po
ejemplo la inyeccién de sustancias quimicas, como el progest
geno, para disminuir el impulso sexiakea de dudosa admisi-
bilidad1’” Si se establece la orientacion preventivo especial de
tratamiento (“a fin de facilitar su readaptacion social”), lo que
implicaria eximirlo de todo contenido ligado a la prevencién ge
neral, objetivo muy dificil de lograr con el actual régimen de
penas de cadena perpetua o de 30, 25 y 20 afios de privac
de libertad, pero también si se tiene en cuenta las multiples i
vestigaciones criminolégicas que constatan la poca eficacia d
tratamiento de los delincuentes sexuéles.

Por ello, la expresion “facilitar la readaptacion social”, enten-
dida como la persecucién de un futuro para el delincuente s
xual sin reincidencia, puede apenas entenderse como una asp
cion, especialmente si se observan las limitaciones materiales
de infraestructura humana de sistemas penitenciarios como
peruano. Si ademas se pone de relieve que ya el Cédigo de E
cucion Penal permite realizar tratamientos terapéuticos duran
la condena (articulo 61), el contenido del parrafo 1 del articul

nandezop. cit, nota 166, p. 74. Silva Sanchéqroximacion al derecho pe-
nal contemporangdBarcelona, 1992, pp. 32 y 33.

176 En esa linea se inscribe por ejemplo la Ley AB 3339 del 23 de febrer
de 1996 vigente en el Estado de California de Estados Unidos de Norte Am
rica.

177 Ugaz Sanchez-Morenap. cit, nota 171, pp. 370-372.

178 Becker-Fischeret al, Sexuelle Ubergriffe in Psychotherapie und
Psychiatrie KoéIn, 1997, pp. 34 y ss., 150 y ss. Vicente Gargtal, Delin-
guents sexuals en les preso@atalunya, 1995, pp. 25-27, 37 y 38, 84 y ss.,
94-98.
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178-A denota, una vez mas, el recurso a un DP simbdlico, ex
cerbado en este caso por el alejamiento del presupuesto bas
de la resocializacion: la participacion consentida del condenad
El parrafo 3 del articulo 178-A dispone que “Los beneficios
penitenciarios de semilibertad, liberacion condicional y reden
cion de la pena por el trabajo y la educacion, y el derecho
gracia del indulto y de la conmutacion de la pena”, s6lo puede
concederse previo informe médico y sicoldgico sobre la evolu
cion del tratamiento terapéutico. La norma no indica el valor de
informe en la decisién judicial (beneficios penitenciarios) o po-
litica (derecho de gracia) a adoptar. Su relevancia es poco pre
sible en el ejercicio politico del indulto (articulo BOfine del
CP), sobre todo si se entiende como acto discrecional e incon
cional, no necesariamente sujeto a los fines de preveritioa.
posible resocializacion del condenado fuera del establecimien
penitenciario es el criterio fundamental para la concesion de |
semilibertad y demas beneficios, en tales casos el informe tiel
un valor importante, aunque no decisivo porque el juez deb
atender, en general, a todo signo de resocializacion del conder
do. Tal criterio ha sido restringido por el articulo 8o. del D.Leg
num. 897, los autores de abuso sexual de menor (articulos 17:
173-A) sélo pueden acogerse a la redencién de la pena por
trabajo y la educacién. Un vacio importante radica en que el a
ticulo 178-A del CP no ordena la continuidad del tratamiento te
rapéutico si el condenado logra algun beneficio, el informe
podria sefialar bajo qué condiciones el beneficiado puede cor
pletarlo fuera del establecimiento, lo que significaria un obsta
culo menos para que operen las medidas despenalizadoras.
Cuando existe una declaracién de culpabilidad que no acarr
el cumplimiento efectivo de la pena privativa de libertad, espe
cificamente en la suspensién de la ejecucién de la pena y res
va del fallo condenatorio, el parrafo 2 del articulo 178-A orden:

179 Mufioz Conde y Garcia AraMerecho penal. Parte generda. ed.,
Valencia, 1996, pp. 421 y 422.
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la realizacién de un “examen médico y sicol6gico al condena
do”, a fin de someterlo luego a tratamiento terapéutico que “sel
considerado como regla de conducta”. La norma parece exigir
examen s6lo en la suspension de la ejecucion de la pena, er
reserva del fallo no existe “un condenado” sino una declaracié
de responsabilidad (articulo 63 del CP), pero tal interpretacié
no podria admitirse pues el articulo 62 del Cédigo de Ejecuci6
Penal exige un tratamiento individualizado que se determin
mediante una evaluacién integral del interno.

Tampoco se ha previsto el tratamiento como medida comple
mentaria para el condenado por seduccion con pena de servi
comunitario (articulo 175), ni para aquellos supuestos donde
pena privativa de libertad no mayor de 4 afios puede ser co
vertida en prestacion de servicios a la comunidad o limitacid
de dias libres, como lo permite el articulo 52 del CP, modificad
por la Ley num. 27186 del 20 de octubre de 1999. La convel
sion es aplicable a los delitos de agresion sexual mediante cos
cion no agravada (articulo 170, parrafo 1), seduccion (articul
175), acto contra el pudor (articulos 176 y 176-A parrafo 1),
en los demas ilicitos en los que concurra una atenuacion por ¢
bajo del minimo legal, como la confesion sincera (articulo 13
del Codigo de Procedimientos Penales), o las anomalias d
articulo 20.1 del CP que motivan una imputabilidad relative
(articulo 21).80

3. Individualizacion judicial de la pena

La atribucion del injusto culpable al autor no agota el debe
de fundamentar la condena peffakste se extiende a la indivi-

180 La Ley nim. 27024 del 25 de diciembre de 1998 modifico el articulo
22 del CP, a fin de excluir las atenuantes fundadas en la edad, en los deli
de violacién de la libertad sexual.

181 El articulo 139.5 de la ley fundamental y el articulo 12 de la Ley Or-
ganica de Poder Judicial, establecen el deber de fundamentacion de las rest
ciones judiciales, como garantia institucional de la tutela judicial efectiva (S
del Tribunal Constitucional espafiol del 8 de octubre de 1986) que protege
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dualizacion judicial de la pe#d a fin de evitar una “zona de
riesgo” para los derechos fundamentafé€n sentido estric-
to, la individualizacion judicial de la pena es la decision so
bre la clase y cantidad de pena que corresponde imponer
autor frente a la transgresion culpable de un precepto pen:
en sentido amplio incorpora la decisién sobre la aplicacién d
sustitutivos penales o medidas alternativas a la privacion de |
bertad!®* Se trata de definir una pena acorde con la culpabili
dad por el hecho que satisfaga simultaneamente las metas
prevencion general y espeéfalen el caso concreté dentro

articulo 139.3 de la Constitucion. Su vulneracion se considera causal de nu
dad, véase SCS del 25 de mayo de 1994, exp. 167-93-B, Rojjasopelii,

nota 145, pp. 380 y 381. San Martin CasbBerecho procesal penalima,
1999, vol. I, pp. 65, 533-534. Maidderecho procesal penala. ed., Buenos
Aires, 1996, t. |, pp. 481 y ss., 871y ss.

182 Berdugoet al., Parte generalpp. 328 y 329. Pérez del Valle, “La in-
dividualizacion de la pena y su revisioEstudios sobre el nuevo Cdodigo Pe-
nal de 1995cit., nota 56, pp. 42 y 43. Pefap. cit, nota 41, p. 628.

183  Ziffer, “El deber de fundamentacion de las decisiones judiciales y |z
determinacion de la penaRevista Peruana de Ciencias Penaledm. 6, p.
867; Lineamientos de la determinacién de la peBaenos Aires 1996, p. 28.

184 Mir Puig, op. cit.,, nota 161, p. 744. Mapelli y Terradillogp. cit,
nota 168, p. 189.

185 Gracia Martinet al., op. cit, nota 168, p. 180. Mir Puigp. cit., nota
161, pp. 753 y 754. Bustos Ramirez y Hormazabal Malaeszjones de de-
recho pengl Madrid, 1997, vol. |, pp. 165, 194 y ss. Rox@ylpabilidad y
prevencion en derecho pendfladrid, 1981, pp. 115 y ss. Schiinemann, “La
funcién del principio de culpabilidad en el derecho penal preventiiosjs-
tema moderno del derecho penal: cuestiones fundamenidesid, 1991, pp.
172-178. Zipf. “Principios fundamentales de la determinacion de la pena”
Cuadernos de Politica Criminahim. 7, 1982, p. 353. Mauraet al., Dere-
cho penal. Parte generaBuenos Aires, 1995, t. Il, pp. 694 y 695. Villa Stein,
Parte general, cit nota 41, pp. 467 y 468. Angeles y Frisanam, cit, nota
41, pp. 300-303. Villavicencio Terrerasp. cit, nota 41, p. 200.

186 La articulacion de estos criterios, especialmente problematica cuand
los fines de la pena conducen a soluciones contrarias —antinomias de los fir
de la pena—, no es pacifica y ha dado lugar a un conjunto de posturas, en
la que cabe destacar la teoria de la pena examtataoal (Punktstrafe), la teo-
ria del espacio de juego o del margen de libertad (Spielraumtheorie) y la teor
del valor posicional o del valor de empleo (Stellungswerttheorie), Demetric
Crespo, “Notas sobre la dogmatica de la individualizacion judicial de la pena’
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del marco legalmente determin&¥q teniendo en cuenta prin-
cipios previstos en la ley pertdt,como los de igualdad y hu-
manidad:8®

La determinacion de las consecuencias juridicas del delitc
aun se percibe en la jurisprudencia peruana como un espacio
arbitrio judicial que permite alcanzar una justicia individualiza-
dal® En la relativa a los delitos sexuales, no suelen apreciar:
los fundamentos de la individualizacion de la pena y no poce
veces se dejan de lado los criterios del articulo 46 del CP pa

Nueva Doctrina Penal1998/A, pp. 33 y ss. Ziffer, “Consideraciones acerca
de la problemética de la individualizacion de la peB#terminacion judicial
de la penaBuenos Aires, 1993, pp. 91-96.

187 JescheckTratado de derecho penal. Parte gengréd. ed., Granada,
1993, p. 785-788, diferencia “determinacion legal de la pena” (Strafbemes
sung) e ‘“individualizacion judicial de la pena” (Strafzumessung). Para Deme
trio Crespo,0p. cit, nota 186, pp. 20 y 21, n. 6, la determinacion legal de la
pena tiene una dimension legislativa (“fijacion legal de la pena”) y otra judi-
cial (“determinacién judicial de la pena”). En la “fijacién legal de la pena”
(getzliche Strafbestimmung) el legislador establece en abstracto la pena ma
ma y minima segun la gravedad del delito, ofreciendo al juez un espacio
juego (“Spielraum”) o marco penal (“Strafrahmen”). En la “determinacion ju-
dicial de la pena” (“richterliche Strafbemessung”), el juez fija la pena abstract
gue se considera suficiente para impedir potenciales hechos delictivos ate
diendo a criterios de proporcionalidad (“marco penal abstracto”), y decide I
clase y cantidad de pena todavia en abstracto que debe imponerse a un he
(“marco penal concreto”), segun el grado de ejecucion del delito, el titulo e
virtud del cual interviene el sujeto y las circunstancias modificativas de res
ponsabilidad.

188 La reduccion del proceso de individualizacion judicial de la pena a I
aplicacion de los criterios previstos en los articulos 45 y 46 del CP, es el lug
comun en la jurisprudencia, véase SCSusprudencia Penal, citnota 145,

t. I, pp. 201-237, y parte de la doctrina peruana, Hedide general, cit nota
41, pp. 625-630.

189 Silva Sanchez, “Las recomendaciones del Consejo de Europa sob
determinacion judicial de la pena: algunas observacioRes/ista de Ciencias
Penales nim. 1, 1998, vol. 1, pp. 11y 12.

190 Villavicencio Terrerospp. cit, nota 41, p. 200. S 499-98 del 7 de di-
ciembre de 1998, de la Sala Penal de Camana, en: Armaza Galdos y Zav
Toya, La decision judicial Lima, 1999, p. 235.



92 DINO CARLOS CARO CORIA

graduar el injusto y la culpabiliddg. En cuanto a la valoracion
de las circunstancias relativas al injd®darticulo 46, incisos
1-5, 6 —respecto de los fines— y#.en algunos casos la ju-
risprudencia niega el consentimiento de la victima y afirma I
violencia ejercida por el autor, de modo que el injusto se entier
de realizado. Pero al momento de individualizar la pena, contr:
dictoriamente se alega la presencia de un consentimiento rela
VO que juridicamente es irrelevante. En los delitos sexuales s¢
el acuerdo entre autor y victima excluye la tipicidad, no exist
la categoria de “acuerdo relativo” con efectos atenuantes. Cc
ello se infringe ademas la prohibicion de doble valoracion (arti
culo 46, parrafo 1 del CP), pues si la resistencia de la victima
ha tomado en cuenta al definir la tipicidad, no puede ser cons
derada por segunda vez a fin de individualizar la péna.

En otros casos, las graves consecuencias sicoldgicas sufric
por la victima de la violacién, no se toman en cuenta para sa
cionar mas intensamente el hecho dentro de los limites legal
por razones de prevencion general, como permite el articu
46.4 del CP, sino sélo para fijar la reparacion éwiPor otra
parte, con adecuado criterio, la jurisprudencia ha considerado
importancia de los deberes infringidos (articulo 46.3, CP) par

191 La jurisprudencia de la Sala Penal de Camana pone de relieve el cur
plimiento del deber de motivacion en el ambito de la individualizacién judicial
de la pena, véase las S nims. 404-98 del 2 de octubre de 1998, 494-98 del
de noviembre de 1998, 497-98 del 3 de diciembre de 1998 y 528-98 del 22
diciembre de 1998, en Armaza Galdos y Zavala Topa,cit, nota 190, pp.
152, 207, 216 y, 256 y 257.

192 Jescheckop. cit, nota 187, p. 801, precisa que la magnitud del dafio,
el modo de ejecutar el hecho y la perturbaciéon de la paz juridica contribuye
a configurar el grado del injusto para fijar la entidad de la pena.

193 Villavicencio Terrerospp. cit, nota 41, p. 199.

194 S del 20. JP de Coronel Portillo del 25 de marzo de 1998, exp
267-97.

195 SCSL del 21 de septiembre de 1998, exp. 49533Qisprudencia
Penal cit., nota 55, t. Ill, p. 231.
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imponer la inhabilitacion como pena accesoria en los delito
contra la indemnidad sexué¥.

Al igual que el injusto, también la culpabilidad es gradua-
ble1%7 de alli que por ejemplo el articulo 46 considere los movi:
les del agente (inciso 6) como criterio de individualizacion judi-
cial de la pen&® En la jurisprudencia penal sexual existe la
tendencia a atenuar la pena del autor, ain por debajo del mi
mo legal, en los casos de imputabilidad restringida por la eda
pero el articulo 22 del CP no permite atenuacion alguna, probl
ma que, segun lo antes explicado, corresponde en estricto a
“fijacion legal de la pena”. La minoridad parece dejarse de lad
en otros casos a fin de “compensar” un evidente error de tipif
cacion que conduce a una menor san¥f®Ror otra parte, sin
una adecuada fundamentacion probatoria, condiciones de la ¢
pabilidad del autor que merecen considerarse en la individual
zacion de la pena segun los criterios del articulo 46, se convie
ten en circunstancias modificativas de la responsabilidad. S
aplican por ejemplo los articulos 20.1 y 21 del CP a fin de ate
nuar la pena bajo el argumento de la imputabilidad disminui
da2% También el criterio de la co-culpabilidad soéfalprevis-
to en el articulo 45 del CP, ha sido invocado en las decisiont
judiciales, pero sin tenerse en cuenta que no autoriza una disr
nucién por debajo del minimo leg&s.

Finalmente, por razones de prevencién especial la reparaci
voluntaria del dafio puede operar como circunstancia atenuar

196 SCS del 22 de enero de 1993, exp. 1928-92-A, Rojjasi Pegllait,
nota 145, pp. 174 y 175; SCS del lo. de septiembre de 1993, exp. 1757-¢
Rojjasi Pellaop. cit, nota 145, p. 181.

197 Jescheckpp. cit, nota 187, p. 801.

198 Villavicencio, Terrerospp. cit, nota 41, p. 200.

199 S del 40 JP de Chiclayo del 31 de julio de 1997, exp. 158-96.

200 SCSL del 21 de septiembre de 1998, exp. 49533Qisprudencia
Penal, cit, nota 55, t. lll, pp. 230 y 231.

201 Villavicencio Terrerospp. cit, nota 41, p. 193.

202 S de la SSP de Loreto del 18 de marzo de 1997, exp. 0601-96, Gom
Mendoza,Jurisprudencia Penal, citnota 64, t. IV, p. 414.
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en la individualizacion judicial de la petfd.Asi lo reconoce el
articulo 46.9 del CP, pero este criterio ha sido inadecuadamer
utilizado en la jurisprudencia penal a fin de atenuar, aln por ds
bajo del minimo legal, la pena de quien sélo se ha comprome
do mediante una transaccion a reparar el dafio, solucion que |
cluso ha convalidado la aplicacién de medidas alternativas a
privacion de liberta@“ en perjuicio de los fines de prevencion
general.

4. Las cualificaciones por muerte, lesiones graves y crueldad

Un problema particular de las consecuencias juridicas del d
lito sexual radica en la interpretacion de las agravantes de |
articulos 173-A y 177 del CP, previstas para el abuso sexual
menores del articulo 173 y para los delitos de los articulos 171
172 y 174-176, respectivamente. En ambos casos, la circunste
cias cualificativas son causar la muerte de la victima o provc
carle lesiones graves, siempre que el agente “haya podido pre
este resultado”, o el proceder con crueldad. En cuanto a
muerte o las lesiones, una interpretacion acorde con la proscri
cion de la responsabilidad objetiva (articulo VII del CP) impide
entenderlas como simples cualificaciones por el resultado. L
expresion “y el agente pudo prever este resultado” ha sido gen
ralmente interpretada como un supuesto de imprudencia en
doctrin&% y en la jurisprudenci&? por ello se ha venido enten-

203 Ziffer, Lineamientos de la determinacion de la pena, cibta 183,
pp. 166-170.

204 SCS del 20 de diciembre de 1994, exp. 832-94-B, Rojjasi Pgla,
cit.,, nota 145, pp. 172 y 173.

205 Bramont Arias,op. cit, nota 38, p. 39. Pefiap. cit, nota 38, 1986,
p. 358. Roy Freyregp. cit, nota 38, pp. 116-119. Hurtado Poktanual de
derecho penal. Parte especial @ma, 1994, pp. 73 y 74. Villa Steiop. cit,
nota 88, p. 195. Sin embargo, Bramont-Arias y Garcia Cantizgna@jt, nota
56, p. 239 y 240, parecen exigir dolo incluso respecto de la provocacion de
muerte o lesiones graves, pues sélo sefialan que éstas deben ser consecu
de la violencia 0 amenaza ejercida sobre la victima para practicar la violacié

206 SCS del 23 de noviembre de 193&vista del Forp1935, p. 927;
SCS del 11 de octubre de 197Ahales Judiciales1972, p. 140.
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diendo que las agravantes del articulo 177 son formulas pret
rintencionales, es decir, que el resultado mas grave, no queri
pero provocado previsiblemente, no debe imputarse a titulo c
dolo sino como imprudente.

Una interpretacion alternativa puede tener en cuenta que &
tualmente un sector doctrinal concreta el dolo reduciendo o ir
cluso renunciando al elemento volitivo (voluntad de realizar lo:
elementos objetivos del tipo), circunscribiéndolo al sélo conoci
miento del peligro concreto, no dominable o controlable por €
autor, creado a través de su comportamiento if&it€on ello
se supera la diferencia entre culpa conciente y dolo eventual,
limita el &mbito de la culpa s6lo a la inconciente y el dolo even
tual se erige como mero conocimiento de la probabilidad d
afectacion del bien juridico, pero ademas se resta ya importanc
a la diferencia entre las clases de d8ldzl CP peruano no
establece una definicion de dolo, la expresion tipica de los artic
los 173-A 'y 177 “y el agente pudo prever este resultado”, gre
maticalmente podria hacer referencia a la llamada culpa inco
ciente (pudo prever, pero no previé) y al dolo eventual (pud
prever y previd, pese a lo cual continu6 realizando la conduct
peligrosa que no podia controlar en el sentido de garantizar

207 Frisch, Vorsatz und Risiko, Kéln, 1983, pp. 97 y ss. JakSs-
frecht, AT 2a ed., Berlin-Nueva York, 1991, pp. 6-27. Pupfigsatz und
Zurechnung Heidelberg, 1992, pp. 71, 74. Bacigalupoincipios de derecho
penal. Parte generalda. ed., Madrid, 1997, pp. 224 y ss. Laurenzo Copello,
“El concepto y la prueba del dolo en la jurisprudencia del Tribunal Supemt
espafiol”,El derecho penal espafiol de fin de siglo y el derecho penal latinoa:
mericano. Estudios en homenaje a Enrique Bacigal@ogota, 1999, p. 174
y ss.;Dolo y conocimientoValencia, 1999, passim. Ragués Vallés, “La deter-
minacion del conocimiento como elemento del tipo subjetifatjario de De-
recho Penal y Ciencias Penalek996, pp. 795 y ss. Feijoo Sanchez, “La dis-
tincién entre dolo e imprudencia en los delitos de resultado lesivo. Sobre |
normativizacion del dolo”Cuadernos de Politica Criminaham. 65, 1998,
pp. 269 y ss. Corcoy Bidasolo, “Relevancia del consentimiento, el conoci
miento y la competencia para la imputacion objetiva y subjetAatiario de
Derecho Penal y Ciencias Pengle996, pp. 289 y ss. Criticamente, Roxin,
Strafrecht. AT 3a. ed. Minchen, 1997, t. |, 812/52 y ss.

208 Bacigalupo,op cit, nota 207, pp. 230-232.
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no lesion del bien juridico). Pero con tal interpretacion se llega
ria a que la norma agrava por igual un supuesto de dolo y ot
de imprudencia, cuando se admite en general el menor disvalor
este Ultima0°

Concretamente en el caso del articulo 173-A se establece
pena de cadena perpetua para el caso de muerte y lesiones |
ves, equiparacion no coherente con el menor disvalor de la I
siones. Si se entendiera que dichos resultados deben lograrse
culpa, se produciria una segunda incoherencia, porgue la prov
cacion dolosa de la muerte o las lesiones seria sancionada
virtud de las reglas concursales, cuya aplicacién no permitiri:
bajo ningun supuesto, la imposicion de cadena perpétua. Entc
ces, el resultado realizado por imprudencia siempre seria sanc
nado con mayor rigor que el imputable a una accion dolosa.
como se ha visto, la expresion “y el agente pudo prever este f
sultado” es capaz de abarcar el dolo eventual, entonces se
mas coherente desde el punto de vista politico-criminal, entel
der que el articulo 173-A sanciona con cadena perpétua la pr
vocacion dolosa de la muerte o lesiones graves. De esa mane
si tales resultados son atribuibles a la conducta imprudente ¢
autor, el hecho se sancionara mediante la aplicacién de las |
glas concursales que, en cualquier caso, conducirdn a la aplic
cion de penas menores a la cadena perpetua.

La interpretacion de las agravantes del articulo 177 plante
sus propios problemas porque se establecen dos escalas de cus
cacion, por un lado pena privativa de libertad de 20 a 25 afios
se produce la muerte de la victima. Esta pena puede ser fac
mente superada por la del tipo de asesinato “para facilitar
ocultar otro delito” (articulos 29 y 108.2) establecida entre 25y 3
afios de privacion de libertad. En el plano politico criminal e:
mas coherente considerar en este caso que la expresion “y
agente pudo prever este resultado” se refiere a la imprudenc
de forma que la muerte atribuible a titulo de dolo debe sancic

209 Feijoo, op. cit, nota 207, p. 270.
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narse mediante las reglas concursales que conducen a una |
yor sancion.

El articulo 177 no es claro al sefalar la pena frente a la pre
vocacion de lesiones graves, la descripcidbn en una misma ol
cién con la agravante de muerte induce a equiparar la pena
estos delitos, pero ello significaria aceptar una incoherencia p
litico criminal. Seria mas conveniente entender que el articul
177 equipara la pena de las lesiones con la prevista para
crueldad, establecida entre 10 y 20 afios de privacién de libe
tad. La gravedad de esta sanciébn no podria ser superada er
caso de concurso entre un delito sexual y lesiones graves do
sas (articulo 121), de alli que es mas coherente entender que
articulo 177 sanciona la provocacion dolosa de lesiones grave
mientras que en el caso de lesiones imprudentes se imponc
una menor sancién aplicando las reglas concursales.

Nuevamente estamos ante interpretaciones no pacificas,
toma distancia de la clasica identificacion de la frase “y el ager
te pudo prever este resultado” con una férmula preterintencic
nal, pero ademas se le otorga un valor neutral y funcional seg
las consecuencias para la politica criminal. Se trata en todo ca
de planteamientos cuya posible validez se circunscribe a la co
frontacion de la legislacion penal sexual de la actual coyuntur:

Finalmente, los articulos 173-A y 177 establecen como cir
cunstancia agravante la crueldad del autor, concebida como
provocacion de dolores corporales innecesarios al sujeto pasi
gue no son propios de la accion tigi¥aNo se requiere una in-
tensificacion del deseo subjetivo del autor diferente del dolo
una mayor culpabilidad, se trata de una cualificante vinculada
la conducta objetiva del autdr que aumenta lo injusto penal,
porque desde el punto de vigteaantela lesividad material de la

210 Hurtado Pozopp. cit, nota 88, pp. 45-47. Roy Freymp. cit, nota
38, pp. 119 y 120. Bramont-Arias y Garcia Cantizao,cit, nota 56, p. 240.
Villa Stein, op. cit, nota 88, pp. 81 y 82.

211 Mufioz y Garciapp. cit, nota 179, pp. 509 y 510.
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la conducta va mas alla de la propia del déit@ebe conside-
rarse cruel por ejemplo, el comportamiento del violador que
pese a haber doblegado la voluntad de la victima, continda gc
peandola incluso hasta después de consumado el hecho.

5. Consecuencias civiles

El articulo 204, parrafo 1, del CP de 1924 establecia que
“delincuente serd ademas condenado a dotar a la ofendida,
fuere soltera o viuda, en proporcion a sus facultades, y a mant
ner a la prole que resultara”. Para un sector mayoritario de
jurisprudencia la obligacion de pagar la dote era distinta a la c
la reparacion civi® e incluso mayor que és¥d,en pocas sen-
tencias se sefialé que la dote era precisamente la reparacion
vil.215 Pese a negarse el caracter sancionador de 14'@atdi-
jarse por lo general como una suma adicional a la reparacio
parecia adquirir un caracter de indemnizacién puritivaa

212 Mir Puig, op. cit, nota 161, pp. 649 y 650, comentando el articulo
22.5 del CP esparfiol que define la agravante genérica de ensafiamiento ca
“Aumentar deliberada e inhumanamente el sufrimiento de la victima, causanc
a ésta padecimientos innecesarios para la ejecucion del delito”.

213 SCS del 20 de abril de 193Revista de los Tribunaled932, p. 45;
SCS del 8 de julio de 193Revista de los Tribunalg4933, p. 200; SCS del
16 de marzo de 193&Revista de los Tribunaled934, p. 172; SCS del 7 de
septiembre de 1944, Revista de los Trddag 1944, p. 342; SCS del 2 de ju-
nio, de 1945Revista de Jurisprudencia Perugank945, p. 616.

214 SCS del 2 de enero de 1978nales Judiciales1967-1969, p. 292;
SCS del 7 de septiembre de 19R2vista de Jurisprudencia Perugnk974,

p. 106; SCS del 5 de julio de 196®evista de Jurisprudencia Peruarp69,
p. 859.

215 SCS del 27 de mayo de 19F&vista de los Tribunale4932, p. 113.

216 SCS del 7de abril de 193Bevista de los Tribunalg4933, p. 49.

217 La SCS del 10 de junio de 1948evista de Jurisprudencia Perugna
1946, p. 564, considero la dote como pena accesoria a imponerse incluso
casos de mera tentativa, en igual sentido la SCS del 24 de noviembre de 19
Revista de Jurisprudencia Perugna950, p. 78; SCS del 5 de noviembre
de 11 de 1949%Revista de Jurisprudencia Peruard50, p. 193; SCS del 8 de
agosto de 195(Revista de Jurisprudencia Perugnk950, p. 1285; SCS del
24 de agosto de 195Revista de Jurisprudencia Peruarkd54, p. 104; SCS
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norma discriminaba a la mujer casada y a la separada, en el
mer caso por entenderse quizds que correpondia al marido a
mir la manutencion de la casé@day en el segundo porque tal
vez no se valoraba positivamente el divorcio y la separacién ¢
hecho. La funcién de la dote era servir como una especie de ¢
guro para la mujer soltera a quien, por el delito sexual sufridc
le podia ser dificil casarse, mientras que en el caso de la viu
porque “no tenia un marido que la mantuviétd”.

Fue adecuada la decision del legislador de 1991 de suprimi
la. El contenido de la reparacién civil es suficientemente ampli
para abarcar tanto la indemnizacion de los dafios patrimoniale
como los de caracter no patrimonial, es decir, el dafio moral y |
dafio a la persona (articulo 93 del GP)Tampoco existe un

del 17 de agostom de 19F%evista de Jurisprudencia Peruar956, p. 340.
Contraria al pago de la dote en los casos de tentativa, SCS del 10 de junio
1940, Revista de los Tribunale4940, p. 749; SCS del 22 de mayo de 1975,
Boletin Judicial de la CSham. 17, p. 78.

218 Espinoza Vasquenp. cit, nota 39, p. 185. La jurisprudencia conside-
ré6 en muchos casos que el matrimonio de la agraviada con un sujeto distir
al autor, eximia a éste del pago de la dote, SCS del 21 de mayo de 19:
Revista de los Tribunaled941, p. 230; SCS del 8 de mayo de 1%Réyista
de Jurisprudencia Peruanal975, p. 637; SCS del 11 de septiembre de
1975, Revista de Jurisprudencia Peruan&a975, p. 1128. En contra, la
SCS del 8 de julio de 194Revista de los Tribunaled943, p. 271; SCS del
26 de abril de 1948Revista de Jurisprudencia Perugnt948, p. 339; SCS
del 15 de agosto de 194@nales Judiciales1946, p. 220.

219 Acorde con esta consideracion intuito personae, la jurisprudencia cor
sider6 que la dote debia fijarse segun la capacidad econémica del condena
SCS del 2 de diciembre de 19%3vista de Jurisprudencia Peruarid54, p.
622, y que se extinguia con la muerte de la agraviada, transmitiéndose a ¢
herederos sélo la reparacion civil, SCS del 23 de noviembre de R8g5ta
de los Tribunales1935, p. 429; SCS del 4 de noviembre de 1838jista de
los Tribunales 1936, p. 454; SCS del 2 de diciembre de 18&jista de Ju-
risprudencia Peruanal950, p. 85; SCS del 18 de julio de 19Révista de
Jurisprudencia Peruanal974, p. 1243; SCS del 12 de septiembre de 1974,
Revista de Jurisprudencia Peruankd75, p. 88.

220 En virtud del articulo 101 del CP, la reparacion se rige ademas por ¢
articulo 1985 del Cdédigo civil que concibe el “dafio indemnizable” en sentidc
amplio.
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motivo suficiente para privilegiar con una prestacion que va ma
alla del resarcimiento del dafio, a determinadas victimas del d
lito sexual, las solteras y viudas, frente a las de otros ilicitos ¢
igual o mayor relevancia.

La uUnica consecuencia civil especial en los delitos sexuale
esta recogida en el articulo 178 del CP vigente, reformado p
la Ley nim. 27115 del 17 de mayo de 1999, segun el cual “
agente serd sentenciado, ademas, a prestar alimentos a la p
que resulte, aplicAndose las normas respectivas del Cédigo (
vil". Una prevision similar existia en el articulo 204 del Codigo
Madrtua, cuya aplicacion jurisprudencial determind que no co
rrespondia a la jurisdiccion penal decidir sobre la paternidad d
autor, sino establecer la pension aliment#éipor haberse pro-
bado que el agente matuvo relaciones sexuales con la victir
durante la época de la concepci&nlLa paternidad debia pues
discutirse en la jurisdiccion civdt3

El articulo 178 del CP se referiere a la “prole” y no al “hijo”,
por ello la sentencia penal no puede establecer una relacién
lial, cuestion dificil de determinar por ejemplo en los casos di
coautorig?* Sin embargo, existen casos en los que la determinz
cion de la paternidad no reviste mayor complejidad, de mod
que la exigencia de un juicio civil de filiacidbn puede significar
una desproteccion de los derechos del menor. De alli que p
ejemplo el articulo 193 del CP espafiol sefiala que “En las se
tencias condenatorias, ademas del pronunciamiento relativo a
responsabilidad civil, se haran, en su caso, las que procedan
orden a la filiacién y fijacion de alimentos”. Es conveniente que
este criterio se introduzca en una futura reforma de los delitc
sexuales.

221 SCS del 19 de agosto de 19Rxvista de los Tribunaled940, p.
348; SCS del 5 de noviembre de 19&&yvista de Jurisprudencia Perugna
1947, p. 233.

222 Roy Freyre,op. cit, nota 38, p. 121.

223 SCS del 18 de agosto de 19&&vista de los Tribunalg$943, p. 346.

224 Bramont-Arias y Garcia Cantizanop. cit., nota 56, p. 262.



