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INTRODUCCION

El presente trabajo ha sido realizado con el propésito de revelar errores
cometidos en casos de violacion a menores de edad, a favor del imputado, por
lo que facilitaré informacion sobre mi investigacion realizada en la que
claramente se esta vulnerando derechos de los imputados, error que a veces

puede lograr la impunidad en dichos casos.

Buscamos establecer cuales fueron los argumentos juridicos para la
legalizacion de la Unién de hecho dentro del derecho de sucesiones y como se

fue dando en la aplicacion de la figura juridica.

Este trabajo consta de tres capitulos: En el capitulo | se presenta el
planteamiento del problema, objetivos de la investigacion y la justificacion de la
investigacion. En el Capitulo 1l se abordan todo el marco teoria, en la cual
veremos la historia, los antecedentes, y toda la evolucién dentro del marguen
legal. En el Capitulo Il desarrollamos la metodologia en la cual se desarrollo el
trabajo, ademas de presentar las conclusiones y recomendaciones que
sugerimos para este tema; finalmente se presentan la bibliografia de este

trabajo de investigacion.



CAPITULO |



1. DEFINICION DEL TEMA

La violacion sexual de menores de edad, es un problema social que se
presenta en todos los paises, agresiones generadas no solo por terceras
personas, sino también por los propios familiares, siendo esto la
necesidad de realizar una investigacion adecuada para obtener
resultados favorables y poder tener una buena defensa y ser justos ante
esta situacion, es por ello que nuestra investigacion centra su atencion
en el expediente N° 02481-2021-88-1302-JR-PE-03, siendo la
problematica el error de tipo sobre sobre la sentencia que fue dictada el
10 de agosto del 2022 en la cual falla condenando a 35 afios de pena
privativa de libertad, por el delito contra la indemnidad sexual — violacion
sexual de menor, que se contempla en el art. 173 codigo penal; y fijando
la suma de diez mil soles por concepto de reparacién civil, en favor de
la parte agraviada; ya que al no encontrase conforme a ley y a los
canones constitucionales vinculantes; a efectos de que el superior
jerarquico revoque la sentencia apelada en lo que respecta a la pena;
reformandola, se imponga una pena menos grave y se recalifique al
articulo aludido por el cual se le condena, y se aplique la pena que
estipula el art. 170 del CP.

Ya que no se tuvo en consideracion los elementos de la conducta tipica
y antijuridica. No realizandose una correcta imputacion factica realizada
por el ministerio publico, siendo que atribuyen la comision del delito

contenido en el

art. 173.- violacion sexual de menor de edad: “el que tiene acceso
carnal por via vaginal, anal o bucal o realiza cualquier otro acto
analogo con la introduccién de un objeto o parte del cuerpo por alguna
de las dos primeras vias con un menor de catorce afos, serareprimido

con pena de cadena perpetua’.



Por esta razon es que se planted la hipétesis de UN ERROR DE TIPO

en la calificacion juridica del delito imputado, sobre el exp. N° 02481-

2021-88-1302-JR-PE-03., en la cual se realiz6 una apelacion sobre la

sentencia dictada.

1.1.

1.2.

1.3.

IDENTIFICACION DE OBJETIVOS

¢Determinar si se cometié un error de tipo en la calificacion
juridica del delito imputado recaida en el exp? ¢N° 02481-2021-
88-1302-JR-PE-03?

OBJETIVOS ESPECIFICOS

a. ldentificar si califica como error de tipo, que la menor de edad
no aparente su edad real.

JUSTIFICACION

El tema de investigacion es relevante tedricamente ya que, es
atendible al estudio del tratamiento legal dentro del Derecho
Penal, durante el proceso se cometieron abusos arbitrarios, no
respetando el principio de legalidad, tipicidad de forma arbitraria,

tal cual lo menciona en el cédigo penal, articulo 46:

1. Constituyen circunstancias de atenuacién, siempre que no
estén previstas especificamente para sancionar el delito y no
sean elementos constitutivos del hecho punible, las siguientes:

a) La carencia de antecedentes penales;
b) El obrar por moviles nobles o altruistas;
c) El obrar en estado de emocién o de temor excusables;

d) La influencia de apremiantes circunstancias personales o

familiares en la ejecucion de la conducta punible;
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e) Procurar voluntariamente, después de consumado el delito, la
disminucion de sus consecuencias;
f) Reparar voluntariamente el dafio ocasionado o las
consecuencias derivadas del peligro generado;

g) Presentarse voluntariamente a las autoridades después de
haber cometido la conducta punible, para admitir su
responsabilidad;

h) La edad del imputado en tanto que ella hubiere influido en la
conducta punible.

De acuerdo a lo mencionado, estas circunstancias de atenuacion no fueron
mencionadas por el Juez, no encontrdndose expresas en el articulo 46 de

Cddigo penal, faltando de esa forma los principios de tipicidad y legalidad.
Ya que en este caso el imputado cumplia con la totalidad de los incisos

mencionados, cosa que no fueron tomados en cuenta, nuevamente se reafirma

gue la sentencia debio ser recalificada por una pena menos gravosa.

11



CAPITULO I
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2. MARCO TEORICO

2.1.

DELITO DE VIOLACION SEXUAL.
CONSIDERACIONES PRELIMINARES.

En nuestro pais han ocurrido diversos delitos contra la libertad
sexual y que aparte de la reprension que se hace a este tipo de
delincuentes, también la victima merece un trato especial, ya que
es esta la que sufre por el ultraje, y que sus padecimientos no
acaban con la consumacion en si del delito, sino que después
tiene que enfrentar el largo y tedioso proceso judicial que muchas
veces termina también por afectar a la victima, es asi que es mas
complicado cuando el ataque sexual es a menores de edad, estos
hechos se realizan dentro de la esfera familiar como asi lo
atestiguan los medios de comunicacion masivos en los ultimos

meses.

Recordemos que la victima merece toda nuestra proteccion como
sociedad, en consecuencia, el Estado debe velar por su pronta y

eficaz proteccion.

En el Peru, el delito de Violacion Sexual se halla ubicado dentro
del CAPITULO IX, que a su vez se encuentra dentro del TITULO
IV (Delitos contra la libertad), y que pertenece a la PARTE
ESPECIAL de nuestro actual Codigo Penal 1991, publicado el 08-
04-1991.

Debemos indicar que los articulos correspondientes a este delito
sexual comprenden basicamente desde el Articulo 170 al 178,
con diversas modificaciones que se han operado en la ultima
década, con el afan de reprimir adecuadamente estas conductas

y/o realizar una politica preventiva adecuada.
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2.2.

A continuaciéon, vamos a analizar el panorama evolutivo de
nuestra legislacion con relacion al delito de Violacion Sexual,
donde haremos hincapié en las modificaciones también hechas
al delito de Violacion sexual de menor de edad en los dltimos

anos.

EVOLUCION LEGISLATIVA DEL DELITO DE VIOLACION
SEXUAL.

Estimamos, que, para abordar la presente investigacion, supone
previamente, el estudio sobre la evolucion legislativa que se da
por el Legislador sobre este aspecto. Esto es importante
remarcarlo, porque siendo la ley la que establece las
circunstancias o sucesos sociales a los que se tiene que imponer
una consecuencia coercitiva, su recorrido en el devenir histérico
temporal y espacial, en modo inicial, nos informara sobre la
existencia 0 no de constantes represivas, asimismo las
influencias que ha ido tomando nuestra legislacion. Bajo estas
ideas, pues, consideramos importante abordar la normatividad
concerniente al Codigo Penal de 1924, luego el Codigo de 1991,
y por dultimo, las recientes modificatorias de este cuerpo

normativo.

2.2.1. EN EL CODIGO PENAL 1924

Este Cddigo tuvo una marcada influencia Suiza. En el ambito
de los delitos sexuales, se previd un Titulo dedicado
especificamente a este aspecto. Es asi que su regulacion se
encontraba en la Seccidbn Tercera del Codigo sobre
“DELITOS CONTRA LAS BUENAS COSTUMBRES?”, en el

TITULO I: “Delitos contra la Libertad y el Honor Sexuales”.
Seguidamente describiremos textualmente como se regulaba

a estos delitos:
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e EIl articulo 196, senalaba que “sera reprimido con
penitenciaria o prision no menor de 02 afios, el que por
violencia o grave amenaza obligara a una mujer a sufrir
el acto sexual fuera del matrimonio”. Lo que significaba
gue solo la mujer podia ser sujeto pasivo del delito.

e El articulo 197, reprimia el delito de violacion de mujer
en estado de inconsciencia, con penitenciaria no
menor de 03 afos.

e EI articulo 198, regulaba el delito de acto sexual
abusivo en agravio de enajenados, con pena de
penitenciaria o prision no mayor de 10 afos.

e EIl articulo 199, reprimia el delito de violacién de
menores con pena de penitenciaria o prisibn no menor
de 2 afos, y en cuanto a la agravante por la posicion,
con penitenciaria no menor de 3 afios. Este tipo penal,
establecié como barrera cronolégica de proteccion los
16 afos.

e El articulo 200 regulaba el delito de actos contra el
pudor en agravio de menores de 16 afios sancionando
con penitenciaria no mayor de 5 afios o prisién no

menos de 1 mes

Al tipificar el delito de seduccion en el articulo 201, se
senalaba “sera reprimido con prision no mayor de 2 afos, el
que sedujera y tuviera el acto carnal con una joven, de
conducta irreprochable, de mas de 16 afios y menos de 21
afnos.”

e Elarticulo 202 reprimia el delito de violacion en agravio
de persona dependiente, con penitenciaria no mayor
de 3 afios o prision no menor de 1 mes.

e El articulo 203 regulaba los supuestos de violaciéon
basica y violacion en agravio de persona dependiente,

15



agravadas, en los supuestos que se ocasionaran la
muerte de la victima o lesiones graves, con
penitenciaria no menor de 5 afos, y 3 afios

respectivamente.

El Legislador de aquellos tiempos, modifico el texto inicial del

Cddigo, con la dacion de las leyes siguientes:

Por Decreto Ley 17388 del 24 de enero de 1969 y por
Decreto Ley 18968 del 21 de septiembre de 1971, se
establecio la agravante de violacion con muerte o lesiones

subsecuentes, reprimiéndolas con pena de internamiento.

Por Decreto Ley 20583 del 9 de abril de 1974, se introdujo las
modalidades de violaciébn sexual de menores de edad,
evaluando la edad cronoldgica hasta los 14 afios. Por esta

legislacién, se establecio:

a. la pena de muerte, cuando la violacién recaia en un
menor de 7 ailos 0 menos afnos.

b. La penitenciaria no menor de 10 afos, si la victima
tenia entre 7 a 14 afos, siempre que exista la posicion
de cargo, parentesco, entre otros. ¢) La penitenciaria o
prision no menor de 5 afos, cuando la victima contara
entre 7 a 14 afios, sin que mediare la posicion de

cargo, parentesco.

Esta misma norma Decreto Ley 20583, modifico el articulo
201, sobre la seduccion, rebajando la edad cronoldgica entre
14 y 18 afios de edad.

Observamos como con estos Decretos leyes fue la primera

expresion de agravamiento de este tipo de delitos en cuanto
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2.2.2.

alapena, ya que se establecia pena de muerte o penitenciaria

segun sea el caso.

Segun Dino Carlos Caro Coria “... este Cddigo ha tenido, un
afan moralizador y discriminante, desde que se utilizo el

nomen del titulo delitos contra la libertad y el honor sexuales”.

Asimismo, debemos considerar que para ese entonces
todavia se tenia como bien juridico protegido de estos delitos
el Honor sexual, es de ahi el elemento moralizante y también
porque se tuvo en cuenta elementos empirico-culturales en el
tipo penal, como mujer de conducta irreprochable (articulo
201 - seduccion), o la imposibilidad de considerar como
sujeto pasivo de violacion al hombre o a la mujer casada

(articulo 196), situaciones hoy superadas en gran medida.

Por otro lado el distinguido estudioso Luis Taylor Navas, en
un estudio sobre la evolucion legislativa de los delitos
sexuales nos sefala: “...La severidad de la represiéon de los
delincuentes sexuales fue aumentada mediante sendas
modificaciones, pero de manera no sistematicas, ni acordes

con la evolucién social” .

EN EL CODIGO PENAL 1991

En la mayoria de los Codigo Penales hasta el Codigo Penal
de 1924, el bien juridico tutelado era el ‘honor sexual’. Segun
Pena Cabrera: “tal conceptualizacion sistematica del bien
juridico de proteccion estaba germinada de contenidos
moralizadores contrario a los postulados legitimadores de un

Derecho Penal Moderno-Liberal.

17



Con el Codigo Penal de 1991, la tratativa legislativa se

modifica, en tanto que en el Titulo IV, ‘Delitos contra la

libertad’, en el capitulo IX, se regula el rubro de ilicitos con el

normen de ‘Violacion de Libertad Sexual’.

Originalmente el texto de 1991 sancionaba los siguientes

delitos:

violacion mediante violencia o amenaza (art. 170),
violacién con prevalimiento - haber puesto a la victima
en estado de inconciencia o incapacidad de resistir (art.
171), violacién de persona en incapacidad de resistir
(art. 172), violacion de menor (art. 173), violacion de
persona bajo autoridad o Vvigilancia (art. 174),
seduccién (art. 175), actos contra el pudor (art. 176),
violacion seguida de muerte o lesién grave (art. 177).
Finalmente, el art. 178 establecio la obligacion
accesoria del condenado de mantener a la prole, el
ejercicio privado de laacciéon penal y la cancelacion de

la pena por matrimonio con la ofendida.

De esta forma, la regulacién de 1991 practicamente mantuvo

el nacleo de comportamientos tipicos del Codigo Madrtua,

pero con algunas importantes diferencias que a continuacion

detallamos:

En los tipos de violacion simple (art. 170) y con
prevalimiento (art. 171), se pas6 a considerar como
sujeto pasivo a cualquier persona, hombre o mujer vy al
margen del estado civil.

El tipo del art. 170 incorporé como circunstancia
agravante el concurso de personas y el uso de armas.
En el delito de seduccion (art. 175) se suprimié la

expresion mujer de «conducta irreprochable», mientras

18



que el tipo de actos contrarios al pudor (art. 176)
especific6 que el sujeto activo no debe tener el
propoésito de practicar el acto sexual. Sin embargo, la
reforma de 1991 no criminalizO otras formas de
atentado sexual relevantes en el Derecho comparado,
y que ya se encontraban tratadas en otras legislaciones
modernas del mundo, como la introduccion de objetos
o el acoso sexual, modalidades que merecieron
desarrollo en el Derecho Penal Espafiol, a partir de la
Ley Orgéanica 11/1999 de 30 de abril de 1999.

2.2.3. MODIFICACIONES LEGISLATIVAS DESPUES DE LA
PUBLICACION DEL CODIGO PENAL 1991.

A continuacién, trataremos las principales leyes que fueron
dadas con posterioridad al nacimiento del Codigo penal de
1991, en materia de delitos sexuales: La Ley N° 26293 del 14
de febrero de 1994, basicamente increment6 las penas de los
arts. 170 a 174 y 176 y 177, e incorporé los articulos. 173,
176-Ay 178-A. Mediante el art. 173 se previé como agravante
del tipo de violacion de menores, la creacion de un resultado
de muerte o lesion grave. A su vez, el art. 176-A paso a regular
el delito de atentado contra el pudor de menor de 14 afos,
mientras que el art. 176 sancionaba el mismo comportamiento
realizado contra una persona de 14 afios 0 mas, pero con una
pena inferior a la del art. 176-A. El art. 178-A prescribe como
consecuencia juridica del delito la posibilidad de someter al
condenado, previo examen médico o psicolégico, a un
tratamiento terapéutico, el cual podrd considerarse como
regla de conducta en los casos de suspension de la ejecucion
de la pena y reserva del fallo condenatorio. Esta norma
también estableci6 que los beneficios penitenciarios y el
derecho de gracia, s6lo pueden concederse previo informe
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médico y psicolégico sobre la evolucién del tratamiento
terapéutico. Mediante la Ley N° 26357 de 28 de septiembre
de 1994 se agravo el maximo de la pena privativa de libertad,

de dos a tres afios, en el delito de seduccion (art. 175).

Posteriormente, la Ley N° 26770 de 15 de abril de 1997
modificé el art. 178, restringiendo la exigencia de ejercicio
privado de la accién a los delitos de los arts. 170 pf. 1, 171,
174 y 175. Asimismo, limité la cancelacion de la pena por
matrimonio a los casos de seduccion (art. 175). Solo en este
altimo caso se cancelaba la pena por matrimonio. El Decreto
Legislativo N° 896 de 24 de mayo de 1998 de «delitos
agravados», afianzo la tendencia sobre criminalizadora, que

ya iluminaba por entonces.

Tal dispositivo fue aprobado por el Poder Ejecutivo en
ejercicio de una difusa facultad legislativa delegada por el
Congreso, pues la Ley N° 26950 de 19 de mayo de 1998
autorizé legislar en materia de «Seguridad Nacional», rotulo
en el que, contrariamente a toda definicibn gramatical y
juridica, se incardin6 el problema de la criminalidad
organizada. En ese sentido, el citado Decreto incremento las
sanciones de los delitos de violacion de menor (arts. 173 y
173- A), permitiendo la imposicidbn de penas privativas de
libertad de 25 afos, 30 aflos y hasta cadena perpetua,
decision que no solo se opone a los principios de reserva de
ley y proporcionalidad, sino que denota una clara utilizacion
simbdlica de la ley penal. Sobre este Uultimo punto es
interesante sefalar lo dicho por Diez Ripolles al referirse al

“*

tema de la sobre criminalizacion y menciona: “... hay que
sefalar el reproche que se hace al legislador, que se sirve
ilegitimamente del Derecho Penal para producir efectos

simbolicos en la sociedad”.
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En efecto, en los ultimos tiempos la potenciacién del llamado
Derecho Penal Simbdlico esta en directa relacion con ciertas
trasformaciones sociales, como es el creciente protagonismo
de los medios de comunicacion masiva, en un doble y

desfigurado sentido.

Este Derecho penal simbdlico se impone solo a menester de
satisfaccion de las masas, producto del estruendo de los
medios de comunicacién, pero que en buena cuenta la politica
sobre la criminalizadora sin un estudio adecuado no establece

en el fondo una adecuada politica preventiva.

Antes de las modificaciones y agravacion de penas asistimos
siempre a una revolucién o debate politico-social, pero no a
un previo estudio técnico, y especializado con los verdaderos

conocedores del tema.

De otra parte, el Decreto Legislativo N° 897 de 26 de mayo de
1998, «Ley de procedimiento especial para la investigacion y
juzgamiento de los delitos agravados que tipifica el Decreto
Legislativo N° 896», violando las garantias previstas
principalmente en el art. 139 de la Constitucion, relajo
notablemente las reglas del Derecho procesal penal comun y
de ejecucion penitenciaria, al impedir por ejemplo la
concesion de la libertad provisional, privilegiar la imposicion
de la medida cautelar de detencion, restringir los plazos de la
investigacion y juzgamiento, o excluir los beneficios
penitenciarios excepto la redencién de la pena por el trabajo

y la educacion.

A su turno la Ley N° 27115 de 17 de mayo de 1999 modifico
el art. 178, suprimiendo totalmente la exencién de pena por

matrimonio y el ejercicio privado de la accion penal. Una

21



2.2.4.

particularidad legislativa, se da con la publicacion el 05 de
junio de 2001, de la Ley 27472, denominada “ley que deroga
los Decretos Legislativos 896 y 897, que elevan las penas y
restringen los derechos procésales en los casos de delitos

agravados”.

A través de esa norma el Legislador derog6 los Decretos
Legislativos 896 y 897 que habian modificado, entre otros, los
tipos de delitos contra la libertad sexual. En tal consonancia,
se retomoO a la punicién de las conductas delictivas, con las
penas que establecia la Ley 26293, y, ademas, se dispuso
gue el régimen de vida y tratamiento, asi como la obtencion
de beneficios penitenciarios deberian regirse por el Codigo de
Ejecucién Penal, Sin embargo, esta normativa, coherente con
la ultima modificacion antes de los Decretos Legislativos antes
sefalados, soélo tuvo una vigencia de 1 mesy 2 dias, en tanto
gue, fue derogada por la Ley 27507. La Ley 27507, publicada
el 12 de julio de 2001, retom6 el marco punitivo de los delitos
contra la libertad sexual contra menores de edad, que preveia
el Decreto Legislativo. 896, por cuya razdn su nomen juris fue
‘ley que reestablece el texto de los articulos 173", asimismo,
este dispositivo, retomo la prohibicidén para la concesion de los
beneficios penitenciarios, sefialando que ‘queda prohibido
conceder indulto y los beneficios penitenciarios de
semilibertad y liberacién condicional a las personas

condenadas’ por los delitos a que se refiere la ley 27507.

ULTIMAS  MODIFICACIONES LEGISLATIVAS EN
CUANTO AL DELITO DE VIOLACION SEXUAL DE MENOR.
(LEY 28251, LEY 28704).

Lo dicho precedentemente, se verificaria con la introduccién

por parte del Legislador de la Ley Nro. 28251 del 08 de junio
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de 2004, denominada ‘ley que modifica los articulos 170, 171,
172,173,174, 175,176, 176-a, 179, 180, 181, 182, 183, 183-
A, e incorpora los articulos 179-A, 181-A, 182-A a los capitulos
IX, Xy Xl del titulo 1V, del libro segundo del Cédigo Penal’.
Este dispositivo, siguiendo en parte la tendencia punitiva

espafiola antes indicada, ha introducido relevantes

modificaciones del Cédigo, asi tenemos:

En el Articulo 170, se ha modificado los elementos
objetivos del tipo penal basico, en tanto que la conducta
punible, abarca el acceso carnal tanto por via vaginal, anal
o bucal o cuando se realiza otros actos analogos
introduciendo objetos o partes del cuerpo por alguna de
vias vaginal o anal. Bajo esa perspectiva, el tipo de
violacion, es mas onmicomprensiva (abarca varios
aspectos) que el texto primigenio del Cédigo Penal de
1991, como el Cédigo de 1924

*La modificatoria, viene también a variar el tipo de actos
contra el pudor, en el articulo 176, sefialando a esa
conducta al sujeto ‘que sin propdsito de tener acceso
carnal regulado por el articulo 170, con violencia o grave
amenaza, realiza sobre una persona u obliga a ésta a
efectuar sobre si misma o sobre terceros tocamientos
indebidos en sus partes intimas o actos libidinosos
contrarios al pudor ser& reprimido con pena privativa de
libertad no menor de tres ni mayor de cinco afos’.

Esa misma norma, ha incorporado a la legislacion los tipos
penales 179-A, 181-A y 182-A.; referidos el primero
articulo 179-A.-al de los clientes de la prostitucion infantil,
llamada por el tipo Usuario-cliente, reprimiendo al que,
mediante una prestacion econdmica o ventaja de cualquier
naturaleza tiene acceso carnal por via vaginal, anal o bucal

o realiza otros actos analogos introduciendo objetos o
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partes del cuerpo por alguna de las dos primeras vias con
una persona de catorce y menor de dieciocho afos, sera
reprimido con pena privativa de la libertad no menor de
cuatro ni mayor de seis afnos.

Articulo 181-A, regula el delito de turismo sexual infantil,
indicando el que promueve, publicita, favorece o facilita el
turismo sexual, a través de cualquier medio escrito, folleto,
impreso, visual, audible, electronico, magnético o a través
de internet, con el objeto de ofrecer relaciones sexuales de
caracter comercial de personas de catorce y menos de
dieciocho afios de edad sera reprimido con pena privativa
de libertad no menor de dos ni mayor de seis afos. Si la
victima es menor de catorce afos, el agente, sera
reprimido con pena privativa de la libertad no menor de
seis ni mayor de ocho afios. El agente también sera
sancionado con inhabilitacion conforme al articulo 36
incisos 1, 2, 4y 5. Serd no menor de ocho ni mayor de diez
afios de pena privativa de la libertad cuando ha sido
cometido por autoridad publica, sus ascendientes, maestro
0 persona que ha tenido a su cuidado por cualquier titulo
a la victima.

Y por dultimo el articulo 182-A, con el nombre de
Publicacion en los medios de comunicacion sobre delitos
de libertad sexual a menores. Tipificandose como, los
gerentes o responsables de las publicaciones o ediciones
a transmitirse a través de los medios de comunicacion
masivos que publiciten la prostitucion infantil, el turismo
sexual infantil o la trata de menores de dieciocho afios de
edad seran reprimidos con pena privativa de la libertad no
menor de dos ni mayor de seis afos. El agente también
sera sancionado con inhabilitacion conforme al inciso 4 del

articulo 36 y con trescientos sesenta dias multa.
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Posteriormente se realiz6 una ultima modificacion importante

en cuanto a este rubro de delitos sexuales a menores de

edad, y corresponde a Ley 28704 con fecha 05 abril de 2006,

en esta oportunidad basicamente la modificacion operé en

cuanto a la cuantia de la pena. Se modifico los art. 170, 171,
172,173,174, 176, 176-A,y 177.

A continuacion, sefialaremos las novedades de esta ley:

En el Articulo 1706 , el rango de pena para el tipo base era
de 04 a 08 afios de ppl, sin embargo con la ley 28704 la
nueva penalidad para el tipo base oscilaba entre los 06 a
08 afnos. De igual forma la penalidad para las agravantes
del articulo precedente también subid, es asi que antes la
penalidad estaba entre 08 a 15 afios mas inhabilitacién,
ahora la penalidad sube y oscila entre 12 a 18 afios e
inhabilitacion. Asimismo, en este punto de las agravantes
se introdujo con esta nueva ley la agravante “si el autor es
docente o auxiliar de educacion del centro educativo
donde estudia la victima”, asi también se retira el inciso
nro 4, en la que se especificaba que una agravante era que
la victima tenga entre 14 y 18 afios de edad.

En el articulo 171, correspondiente al rubro de “Violacion
de persona después de haberla puesto en estado de
inconsciencia o en la imposibilidad de resistir’ también
sufri6 modificacion en cuanto a la pena, mientras que
anteriormente la penalidad oscilaba entre 05 y 10 afios,
con la nueva ley 28704, la pena se amplia y oscila entre
10 a 15 afos., y cuando el incurso en la presente figura el
autor abusa de su profesion, ciencia u oficio la pena sera
de 12 a 18 afios.

En el articulo 172, correspondiente al rubro de “Violacion
de persona en incapacidad de resistencia” la modificaciéon

25



de la pena opero en cuanto a la agravante , es decir
cuando el autor del delito actia abusando de su profesion,
ciencia u oficio, en este caso la nueva pena sera no menor
de 25, nimayor de 30 afios (anteriormente con la ley 28251
la pena oscilaba entre 08 a 12 afios).

En el articulo 1737 , correspondiente al rubro “violacién
sexual de menor de edad” con la Ley 28251 regulaba la
pena de acuerdo a tres rangos de edades que eran: 0-07
afios de edad, 07-10 afos de edad, y de 10-14 afios de
edad, de acuerdo a ello se aplicaba cadena perpetua, 25
a 30 afos ppl, y 20 a 25 afios ppl respectivamente. Como
vemos no se regulaba como violacion de menor de edad
el rango de edades que oscila entre los 14 a 18 afos de
edad, y esto basicamente ocurria porgue entre ese rango
de edades cuando el acceso carnal habia sido con
consentimiento encuadraba en el delito de seduccién, y
cuando habia sido con violencia y/o amenaza estdbamos

ante violacién del articulo 170.

Con la nueva Ley 28704 Ila situacion descrita
anteriormente varia, en primer lugar, cambia los rangos de
edades ya descritos por los siguientes: 0-10 afios de edad,
10-14 afos de edad, y 14-18 afnos de edad, de acuerdo a
ello se aplica cadena perpetua, 30 a 35 afios ppl, y 25 a 30
afnos ppl respectivamente. Se observa el aumento severo

de la pena en este caso.

Asimismo, se puede observar el aumento de la edad de la
victima para la penalizacion, es asi que ahora se tiene
como tope maximo la edad de 18 afios, teniéndose como
rango también las edades de 14 a 18 afios. En
consecuencia cuando el acceso carnal con la victima del

rango precitado se diera aun con consentimiento de esta
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encuadra en el delito de violacion sexual de menor del
articulo 173. Tampoco existiria ya la figura de seduccion,
ya que implicaria una derogacion tacita de esta, aun
cuando la Ley no lo menciona en forma expresa.
Reiteramos que el grave delito de violacion sexual de
menor se verifica con el solo hecho de tener relaciones
sexuales con un menor de edad, siendo irrelevante el
consentimiento de la victima, los medios empleados como
la violencia, la amenaza o el engafio por parte del agente,
los mismos que en todo caso serdn tomados en cuanto por
el Juez al momento de individualizar o graduar la

penalidad a imponer al procesado.

Asimismo, en el dltimo péarrafo del articulo 173 se
establece que, si el agente tuviere cualquier posicion,
cargo o vinculo familiar que le dé particular autoridad sobre
la victima, o le impulse a depositar en la su confianza, la
pena para los sucesos previstos en los incisos 2 y 3 seré
de cadena perpetua.”

e En esta ley también se establece la Improcedencia
del indulto, conmutacion de pena y derecho de
gracia a los sentenciados por los delitos previstos
en los articulos 173 y 173-A. Por otro lado se
establece que los beneficios penitenciarios de
redencion de la pena por el trabajo y la educacion,
semi-libertad y liberacién condicional no son
aplicables a los sentenciados por los delitos
previstos en el articulo 173. En los casos de los
delitos previstos en los articulos 170, 171, 172 y
174, el interno redime la pena mediante el trabajo o
la educacion a razén de un dia de pena por cinco

dias de labor efectiva o de estudio, en su caso.
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2.3.

2.4.

e Politico-criminalmente se deduce que esta situacion
de cambios constantes en la normatividad, obedece
sobre todo a lo execrable del delito de violacion
sexual de menores de edad, es asi que se
establece una mayor rigurosidad en cuanto a la
pena y en cuanto a la obtencién de algun beneficio
penitenciario. El interno por este delito tendria que
pasar un mayor control, y rigor para intentar solicitar
un beneficio, sin embargo, en la practica estamos
observando que aun asi no disminuye el indice de
delitos sexuales, por lo que se hace imperioso
aunar a las modificaciones legislativas una politica
de prevencion, como lo ejemplarizaremos mas

adelante.

ARTICULO 173 DEL CODIGO PENAL

"Articulo 173.- Violacion sexual de menor de edad El que tiene
acceso carnal por via vaginal, anal o bucal o realiza cualquier otro
acto analogo con la introduccién de un objeto o parte del cuerpo
por alguna de las dos primeras vias, con un menor de catorce

afos, sera reprimido con pena de cadena perpetua.”

ARTICULO 170 DEL CODIGO PENAL

"Articulo 170.- Violacion sexual
El que, con violencia, fisica o psicoldgica, grave amenaza o
aprovechandose de un entorno de coaccién o de cualquier otro
entorno que impida a la persona dar su libre consentimiento,
obliga a esta a tener acceso carnal por via vaginal, anal o bucal
o realiza cualquier otro acto analogo con la introduccién de un
objeto o parte del cuerpo por alguna de las dos primeras vias,

sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de catorce
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ni mayor de veinte afios. La pena privativa de libertad sera no

menor de veinte ni mayor de veintiséis afios, en cualquiera de los

casos siguientes:

1. Si la violacion se realiza con el empleo de arma o por dos o
mas sujetos.

2. . Si el agente abusa de su profesion, ciencia u oficio o se
aprovecha de cualquier posicion, cargo o responsabilidad
legal que le confiera el deber de vigilancia, custodia o
particular autoridad sobre la victima o la impulsa a depositar
su confianza en él.

3. Si el agente aprovecha su calidad de ascendiente o
descendente, por consanguinidad, adopcion o afinidad; o de
cényuge, exconyuge, conviviente o ex conviviente o con la
victima esté sosteniendo o haya sostenido una relacion
analoga; o tiene hijos en comun con la victima; o habita en el
mismo hogar de la victima siempre que no medien relaciones
contractuales o laborales; o es pariente colateral hasta el
cuarto grado, por consanguinidad o adopcion o segundo
grado de afinidad.

4. Si es cometido por pastor, sacerdote o lider de una
organizacion religiosa o espiritual que tenga particular
ascendencia sobre la victima.

5. Si el agente tiene cargo directivo, es docente, auxiliar o
personal administrativo en el centro educativo donde estudia
la victima.

6. Si mantiene una relacion proveniente de un contrato de
locacion de servicios, o de una relacion laboral con la victima,
0 si esta le presta servicios como trabajador del hogar.

7. Si fuera cometido por personal perteneciente a las Fuerzas
Armadas, Policia Nacional del Perd, Serenazgo, Policia
Municipal o vigilancia privada, o cualquier funcionario o
servidor publico, valiéndose del ejercicio de sus funciones o

como consecuencia de ellas.
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2.5.

8. Si el agente tiene conocimiento de ser portador de una
enfermedad de transmision sexual grave.

9. Si el agente, a sabiendas, comete la violacién sexual en
presencia de cualquier nifia, nifio o adolescente.

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

11.Si la victima tiene entre catorce y menos de dieciocho afios
de edad, es adulto mayor o sufre de discapacidad, fisica o
sensorial, y el agente se aprovecha de dicha condicién.

12. Si la victima es mujer y es agraviada por su condicion de tal
en cualquiera de los contextos previstos en el primer péarrafo
del articulo 108-B.

13.Si el agente actta en estado de ebriedad, con presencia de
alcohol en la sangre en proporcién mayor de 0.5 gramos-litro,
o bajo el efecto de drogas toxicas, estupefacientes, sustancias

psicotropicas o sintéticas que pudiera alterar su conciencia."

VIOLACION SEXUAL: ¢ COMO PROBAR EL ERROR DE TIPO?

En los casos de violacién sexual de menor de edad, uno de los
argumentos mas comunes de la defensa es el desconocimiento

de la edad de la victima, es decir, actuar bajo error de tipo.

El delito de violacion sexual de menor de edad (art. 173 del
Caodigo Penal), el bien juridico protegido es la indemnidad
sexual, por lo cual, el consentimiento de la victima para mantener
relaciones sexuales resulta invalido. No obstante, existen casos
en los que, el agente alega haber accedido carnalmente bajo
error de tipo, es decir, porque desconocio la verdadera edad de
la agraviada, actuando bajo la creencia que tenia mas de 14 afios
(edad limite para ejercer la libertad sexual).

Bajo este panorama, la Corte Suprema ha sefalado que no

basta con las declaraciones del procesado y de la agraviada —
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que refiera haber dicho una edad distinta y superior a la que tenia
al momento de los hechos —; sino que, requiere de corroboracion
adicional. A lo dicho, el juez debera examinar la configuracion
del error de tipo (vencible o invencible), en contraste
con: i) Las méximas de la experiencia y el rol social del
imputado; ii) Laa circunstancias de hecho; iii) El certificado
meédico legal que concluya la edad aproximada; y, iv) La
capacidad intelectiva, discernimiento y percepcion del imputado.
La valoracion global de esto por parte del juez, permitird decantar
si la victima en ese entonces aparentaba una edad mayor a la
verdadera y, si el imputado con una debida diligencia podia
superar ese error o desconocimiento de la edad del o la menor

agraviada. Supuestos indispensables para el error de tipo.

Ahora bien, en nuestro ordenamiento legal el error de tipo (art. 14
del CP) incide en la tipicidad subjetiva, especificamente en
el dolo que requiere el conocimiento de todos los elementos
objetivos. Sin embargo, existen dos clases de error de tipo, que
traeran distintas consecuencias a la situacion juridica del
procesado. El primero, "el error invencible", se da cuando el
error no se hubiese logrado evitar ni aun aplicando la diligencia
debida, excluyendo la responsabilidad del autor. El segundo,
denominado "error vencible", se presenta cuando el agente
pudo haber evitado el resultado observando el debido cuidado
que las circunstancias le exigian, sancionandose como delito

culposo, siempre que exista tal figura.

Asi lo establecié la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema,
al resolver el Recurso de Nulidad N° 145-2019/Lima, en su
resolucion expedida el 20 de enero de 2020. Dicho fallo declaro
la nulidad de la sentencia impugnada, que confirmé la absolucién

del procesado por el delito de violacién sexual de menor de edad.
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2.6.

Cabe destacar de esta resolucion emitida por la Sala Suprema,
cuyo ponente fue el magistrado Aldo Figueroa Navarro, lo

anotado en los considerandos decimoprimero y decimocuarto:

Decimoprimero. [...] [L]a Sala Superior dio por valido sin mas lo
sefialado por el encausado cuando expreso que la citada menor
aparentaba tener dieciséis afios de edad, debido a su contextura
fisica, sin llegar a valorar el Certificado Médico Legal 077514-CLS
[...], practicado a la menor el dia de los hechos, el cual, en el
rubro “Edad aproximada”, establecio lo siguiente: “Por el grado
de desarrollo corporal. Caracteres sexuales secundarios. Tanner.
Vello puablico: Ill, desarrollo mamario: Ill. Y denticion. A la
evaluada le corresponde una edad aproximada de 13 afios +/- 1
ano”. Esto es, no se dio una respuesta razonada sobre la razon
por la que no se tomd en cuenta este medio de prueba que fue,
incluso, leido en el plenario [...], cuya conclusion determinaba

gue la edad aproximada de la menor era de trece afios.[...]

Decimocuarto. En este contexto, el razonamiento efectuado por
la Sala Superior para llegar a la conclusion de la existencia de
error de tipo invencible no alcanza el estandar de motivacién que
se requiere para tener por acreditada esta eximente de
responsabilidad. El solo hecho de tomar en cuenta las versiones
de la agraviada y el encausado, sin realizar un andlisis global del
caudal probatorio y las circunstancias del hecho para concluir por
la existencia de error de tipo invencible, permite afirmar que la
sentencia impugnada presenta un defecto estructural de

motivacion. [...]

EXPEDIENTE JUDICIAL N° 02481-2021-88-1302-JR-PE-03

De al analisis del expediente, tenemos que decir que el imputado

no conocia a la victima. Ya que la madre afirma a verlos
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presentado hace algun tiempo ya que esta trabajaba como
ambulante y vendia mani, etc. Junto a su menor hija. Durante la
entrevista en la camara Gesell, la menor confirmo que no conocia
al imputado ya que en todo momento lo trato como SENOR,

durante la entrevista la menor relato lo sucedido.

El imputado en su manifestacién aclara que, si hubo relaciones
sexuales con consentimiento, entrando asi en una controversia
ya que las declaraciones brindadas por ambas partes no

coinciden.

No obstante, en las demas manifestaciones nunca, se mencioné
la edad de la menor, mencionando no solo por el imputado, si no
también por el lado de la madre, que la menor no aparentaba la
edad que tenia.

El imputado nunca manifesté haber abusado de la menor,
siempre mantuvo firme la postura que mantuvo relaciones

sexuales con la agraviada (la menor de edad)
Es por ello que se solicitd se realice una evaluacion en lo que

respecta a la pena, ya que calificaria como un tipo de error en la

pena.
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CAPITULO Il

34



3. METODOLOGIA

3.1.

A.

3.2.

TIPO Y NIVEL DEL TRABAJO DE SUFICIENCIA

TIPO:

Este trabajo de suficiencia profesional se realizé con el objetivo de
sustentar para obtener el titulo de Abogado, siendo de tipo basica
descriptiva documenta simple, donde pretendemos obtener
informacion de una situacién, en el cual corresponde al nivel mas
simple y adecuado para un trabajo de suficiencia. Este tipo de
estudio pretende valorar la informacion de una manera conjunta y asi

poder realizar un andlisis al tema que estamos tratando.

NIVEL

El nivel del presente trabajo es de estudio descriptivo, ya que se
hicieron analisis de efectos juridicas que se derivan de la aplicaciéon
de normas legales de error de tipo en violacion sexual de menores

(cuando la menor no aparenta su edad).

TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS

Se recopilo la informacion a través de documentos escritos,
expedientes, las consecuencias sociales y legales, sobre las
diferentes fuentes escritas para realizar el andlisis comparativo
de la pena, efectos juridicos de las posiciones doctrinarias

relacionadas con el tema, como son:

e Libros como: violacion de menores, manuales, ensayos.
e Cadigos
e Revistas académicas y diversas publicaciones

e Expedientes
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3.3.

UTILIDAD DE LOS RESULTADOS DEL TRABAJO DE
SUFICIENCIA  PROFESIONAL  ELABORADOS LOS
BACHILLERES DE LA CARRERA DE DERECHO Y CIENCIAS
POLITICAS DE LA UNIVERSIDAD PERUANA DE
INTEGRACION GLOBAL.

De acuerdo a lo trabajo, guiados por los criterios doctrinarios y
practicos que presentamos, bajo nuestros objetivos y en calidad
de enfocarnos en nuestro tema, era demostrar que se cometié un
error de tipo en la calificacion juridica del delito imputado, cabe
resaltar que la menor, primero no aparentaba su edad, asimismo
gue hacia una menor de edad fuera de su casa a altas horas de
la madrugada, donde estaba la familia, no se aprecia si la familia
la estaba buscando o mostraba alguna preocupacion por la

ausencia de la menor por varias horas.

Por otro lado, la contradiccibn en la Unica declaracion del
imputado en la etapa del juicio, contra la transcripcion de la
entrevista en la cAmara Gesell de la agraviada y la declaracion
de la madre.

También se evidencia lesion del principio de legalidad procesal,
en vista que la normativa ensefla que la contradiccion se
evidencia cuando la declaracion del imputado en juicio, difiere de

su declaracién en etapa de investigacion.

Asimismo, no se contemplo lo alegado por la defensa técnica del
imputado, en lo que respecta al elemente “circunstancia” del error
de tipo, el cual conlleva que el modo como se desarroll6 el
acontecimiento que lo conllevo al imputado a cometer el ilicito, ya
que la apariencia de la menor lo hizo caer en error. Ya que la
misma madre de la menor, dijo que su hija aparentaba tener 16
afos, sin embargo, cuando la defensa técnica contrainterrogo,

esta manifesto la contradiccion en su propia version.
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CONCLUSIONES

En las siguientes lineas vamos a precisar los puntos centrales a los que se ha

llegado con la presente investigacion:

PRIMERO. De acuerdo a lo analizado, se puede proveer que en efecto hubo
un error de tipo en la calificacién Juridica del delito, ya que tanto el imputado
como la madre, afirman que la menor de 13 afios (en ese entonces) no
aparentaba la edad que tenia, (no se afirma que no se cometio el delito), solo
gue la menor no aparentaba la edad que tenia. Por lo tanto, si calificaria como

un error de tipo.

SEGUNDO: Que el condenado al actuar bajo la creencia de que la menor tenia
16 afos. configurando un error de tipo descriptivo vencible, pues de haber
actuado diligentemente, se habria percatado del error en que incurria, supuesto
gue elimina el dolo, pero no la culpa. Mas el Cddigo Penal no contempla el tipo
culposo de violaciébn sexual, por lo que el imputado estaria exento de

responsabilidad
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RECOMENDACIONES

PRIMERO: Establecer mecanismos de capacitacion a los magistrados de todo

el pais, para una mejor aplicacion de la teoria del error.

SEGUNDO: Una adecuada orientacion a menores de edad sobre los peligros
que puede haber en una mala utilizacion de las paginas sociales, (Facebook,

Instagram, Telegram).
TERCERO: La proteccién y orientacion por parte de los padres, ya que los

adolescentes pueden estar mas en peligro, ya que estos tienen mayor contacto

con personas a través de las paginas sociales.
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ANEXOS
Anexo 1.- Evidencia de similitud digital

El presente instrumento sera proporcionado por la Universidad Peruana de

Ciencias e Informatica.
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Anexo 2.- Autorizacion de publicacion en repositorio
Los autores del presente trabajo autorizamos a la Universidad Peruana de

Ciencias e Informética a publicar el presente trabajo en el repositorio de la
Universidad.
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