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1. Introduccion: DEMUS y el sistema de justicia

DEMUS trabaja desde su origen (1987) litigando casos de violencia de
género y discriminacién, y desde hace seis afos incidiendo ante las auto-
ridades del sistema de justicia con el fin de que adopten decisiones que
mejoren el acceso a la justicia de las mujeres que han sufrido violencia.
En el afio 2009, DEMUS realizé un diagnoéstico, en el que evalué la situa-
cion de las magistradas mujeres, la respuesta del sistema a los casos de
violencia de género y las propuestas institucionales frente a la reforma
del sistema de justicia; en él identificd que la discriminacion hacia las
mujeres no solo afecta a las usuarias del sistema de justicia sino tam-
bién a las mujeres juezas vy fiscales que desean ascender dentro de él.
Posteriormente DEMUS ha publicado varios balances de la actuacion del
sistema de justicia en casos de discriminacién y violencia contra las mu-
jeres, los que ademas han generado propuestas de cambios normativos,
administrativos sobre los que ha impulsado el debate.

Uno de los aportes mas importantes de DEMUS fue promover que la
Corte Suprema del Peru aprobara el Acuerdo Plenario N°1-2011/CJ-116,
sobre valoracion de la prueba en delitos sexuales. A través de esta nor-
ma, el Poder Judicial se pronuncié por primera vez sobre la obligacion de
incorporar el enfoque de género en el juzgamiento de casos; asimismo
determind que todas las juezas y jueces deben tener en cuenta que en
los delitos sexuales: a) carece de relevancia “el pasado sexual de la vic-
tima” en la valoracion de las pruebas, b) no se debe exigir “pruebas de
resistencia fisica” del acto sexual, c) no es relevante que la victima se
retracte de la denuncia cuando existe un contexto de coercién familiar
o social, d) debe asegurarse la no revictimizacion de las agraviadas. Su
aprobacion fue el resultado de un proceso de incidencia liderado por DE-
MUS, y apoyado por diferentes organizaciones y redes de mujeres.

En los ultimos afios, con el apoyo de ONU Mujeres, DEMUS implementé
el proyecto “Aportando a la construccion de un sistema de justicia que
procese, sancione y repare adecuadamente la violencia sexual”, el que
tiene como objetivo que las mujeres que han sido violentadas sexualmen-
te experimenten mejoras en el acceso a la justicia.

Para lograr el objetivo del proyecto, entre los afios 2013 y 2015, DE-
MUS contribuyé a generar un marco normativo y administrativo dentro
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del sistema de justicia que permitiera y obligara a los operadores y ope-
radoras de justicia a actuar adecuadamente; incidioé en el mejoramiento
del sistema de formacién y de seleccidon de magistradas y magistrados;
y fomento el fortalecimiento de una sociedad civil organizada que de-
mande el acceso a la justicia para las victimas de violencia sexual.

En estos tres afios, se elaboraron propuestas para mejorar el sistema
de justicia en reuniones con expertos y expertas en derecho penal y/o
justicia de género, jornadas de trabajo con magistrados y magistradas,
asi como talleres con mujeres de organizaciones de base de seis re-
giones del pais. El propésito era que las propuestas presentadas tu-
vieran el mayor consenso y legitimidad posible en quienes las iban a
aplicar asi como en quienes trabajan en el entorno mas cercano de
las victimas. En ese sentido, el trabajo de incidencia no fue hecho solo
por DEMUS sino también por las organizaciones de mujeres aliadas;
y se materializaron en reuniones de coordinacion y asistencia técnica
con autoridades de justicia de diferentes niveles de jerarquia, asi como
el impulso de espacios de informacion y discusion entre autoridades
y sociedad civil llamados “Didlogos Ciudadanos”. Acciones que fueron
acompanadas por la implementacion de una campana publica denomi-
nada “Un hombre no viola”.

A la conclusién del proyecto, DEMUS puede sefalar que contribuy6 a
que la Corte Suprema aprobara dos Acuerdos Plenarios con lineamien-
tos para la tramitacion y juzgamiento de casos de violencia sexual' (uno
referido a la constitucion de la entrevista Unica en prueba anticipada y
otro sobre la aplicacién del art. 15 del Codigo Penal?); coadyuvo a que
se incrementara el numero de camaras Gesell en Cajamarca, Arequipa
y Junin, esta ultima acompafada por la adopcion del “Protocolo para la
toma de declaracion unica como prueba anticipada”; y finalmente incidié
para que la Academia de la Magistratura aprobara dentro de su Linea de
Formacion Fundamental, cursos y talleres sobre género y justicia para
fiscales, jueces y juezas®.

" Ambos pendiente de ser publicados.

2 Articulo 15.- El que por su cultura o costumbres comete un hecho punible sin poder comprender el caracter
delictuoso de su acto o determinarse de acuerdo a esa comprension, sera eximido de responsabilidad. Cuan-
do por igual razén, esa posibilidad se halla disminuida, se atenuara la pena.

3 Resolucién Administrativa del Pleno del Consejo Directivo 03-2014-AMAG-CD (31 de marzo de 2014).



Estas medidas fueron aprobadas por las autoridades del sistema de jus-
ticia en el marco de una discusion mayor sobre la naturaleza de la violen-
cia sexual, sus caracteristicas y propuestas adicionales; permitiendo que
el tema esté en el debate de operadores y operadoras de justicia, ade-
mas de la sociedad civil. De ahi que exista una valoracion positiva a las
acciones emprendidas, pues independientemente a los logros descritos,
se dio pie a procesos de reflexion igualmente enriquecedores.

En ese sentido, es preciso dar cuenta de la percepcion que tienen al-
gunas autoridades del Poder Judicial y el Ministerio Publico sobre el
trabajo desarrollado por Demus en los ultimos afios. Percepcion posi-
tiva pues se considera importante que se haya visibilizado la necesi-
dad de incorporar el enfoque de género en el quehacer judicial, porque
las propuestas presentadas no solo provocan el debate sino que estan
sustentadas técnicamente con informacion casuistica de la zona; por-
que desde un abordaje multidimensional se interpela personal e insti-
tucionalmente a los magistrados y magistradas que atienden casos de
violencia; y entre otras cosa, porque en zonas como San Martin, es la
Unica institucion que impulsa la formacion e incidencia frente a la pro-
bleméatica de la violencia sexual.

“El trabajo de DEMUS es importante porque a través de sus pro-
puestas, especialmente en torno a tematicas abordadas en los
acuerdos plenarios, ha construido la necesidad de un enfoque de
género en las decisiones judiciales. Ha colocado el tema de la vio-
lencia sexual y el tema de la discriminacion que deben ser tomados
en cuenta por los jueces. Yo creo que desde esa perspectiva, el Po-
der Judicial reconoce como un aporte trascendente a esos cambios,
la participacion de DEMUS en los acuerdos plenarios, las propues-
tas pedidas, los programas conjuntos de debate y la capacitacion
que se ha hecho™.

“Es un trabajo impecable, de profunda preocupacion por las victi-
mas, sobre todo mujeres; es un trabajo trascendente en aras de la
igualdad de género que se realiza en base a informacién que reco-
gen técnicamente y que es trabajada con la gente, con los operado-
res de justicia en la perspectiva de generar cambios en los criterios,

* Entrevista a Juez Supremo 1. Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema del Peru. 9 de diciembre de 2015



es un trabajo multidimensional y trascendente (...). Es un trabajo
que va a rendir frutos, que ya lo esta haciendo, pero que va a rendir
frutos pronto”?.

“Labor loable que sirve para internalizar que no solo la violencia
sexual, sino la violencia contra las mujeres esta presente en la so-
ciedad e incluso en la propia institucién. Silogramos que los fiscales
internalicen que el tema de violencia es un tema importante y que
no lo podemos pasar por alto, nuestra labor se va a ver fortalecida™.

“Demus ha aportado espacios de formacion; es la tnica de la que
hemos recibido capacitacion™

“No hay espacios de formacioén sobre violencia de género en San
Martin. Demus ha apoyado bastante™

Sin embargo, mas alla de las medidas aprobadas, y de la percepcion de
los magistrados y magistradas, DEMUS se propuso acreditar el impacto
del proyecto en la actuacién concreta de los operadores de justicia. Es
por ello que decidié evaluar la actuacion del sistema de justicia antes del
inicio del proyecto y casi al concluir el mismo en el distrito judicial de San
Martin, una de las zonas de intervencion en las que se aplica el Nuevo
Caodigo Procesal Penal.

La investigacion elaborada como “linea de base” tiene informacion es-
tadistica y de analisis de casos resueltos en los afios 2011 y 2012 en
la Corte Superior de San Martin; y presenta como principales hallazgos
que no se aplican medidas de proteccién efectivas para las victimas en
la tramitacion de casos (90% tenia como unica medida la preservacion
de la identidad), existe un alto nivel de impunidad (del total de casos que
llegan a juicio oral el 50.5% concluyen en absoluciones) y no se sanciona
incluso cuando la sentencia es condenatoria (44.5% de penas impuestas
es suspendida).

° Entrevista a Juez Suoremo 2. Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema del Peru. 10 de diciembre de
2015.

% Entrevista a Fiscal Superior 1. Distrito Fiscal de San Martin. Entrevista 24 de noviembre de 2015.

" Entrevista a Juez Superior. Corte Superior de Justicia de San Martin

8 Entrevista a Fiscal Superior. Distrito Fiscal de San Martin. Entrevista 25 de noviembre de 2015.



En la presente publicaciéon, Demus presenta una nueva investigacion ba-
sada en el analisis de informacion estadistica y la lectura de sentencias
emitidas durante el afio 2014 en el distrito judicial de San Martin. El ob-
jetivo es realizar una nueva evaluaciéon de la actuacion del sistema de
justicia, no solo en base a los criterios utilizados en el afio 2012, para
comparar los resultados, sino también incorporando nuevos indicadores
que permitan identificar nuevos desafios para mejorar el acceso a la jus-
ticia de las victimas de violencia sexual.

Como se observara del presente documento, existen avances pero tam-
bién se identifican matices y vacios, los que son necesarios relevar para
iniciar nuevos procesos de incidencia o para que el mismo sistema de
justicia identifique sus falencias y adopte medidas para corregirse.
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2. La debida diligencia y los delitos sexuales

A nivel internacional se ha reconocido el derecho de las mujeres y nifias a
vivir libres de violencia. En correspondencia ademas, se han establecido
obligaciones estatales para prevenir, investigar y sancionar la violencia
de género. Organos internacionales de proteccion de derechos humanos
han dotado de contenido a dichas obligaciones, declarando la responsa-
bilidad internacional de los Estados por su deficiente actuacion frente a
estos casos.

En esta oportunidad, presentamos los mas importantes estandares de
debida diligencia® frente a la violencia de género y las implicancias de su
caracter reforzado, con el fin de establecer parametros de idoneidad y
eficacia en la respuesta del Estado, concretamente, el sistema de justicia,
frente a la violencia sexual.

Para ello es importante saber que en el Peru, desde la suscripcion de la
Convencién Americana de Derechos Humanos, la debida diligencia cons-
tituye un estandar de obligatorio cumplimiento frente a toda violacién de
derechos humanos' y frente a la violencia de género, de manera refor-
zada, desde la entrada en vigencia de la Convencion Interamericana para
Prevenir Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencion
Belém do Para)™.

2.1. El reconocimiento de la debida diligencia

La Convencion de Belem do Para establece que los Estados parte tienen
la obligacién de actuar con debida diligencia para prevenir, investigar y
sancionar la violencia contra la mujer'?, entendiendo la debida diligencia
como herramienta que se utiliza para analizar y medir el cumplimiento de
la obligacién que tiene el Estado de garantizar los derechos humanos de

® La debida diligencia constituye una obligacion internacional asumida por el Estado peruano, en el marco de
la suscripcion de tratados internacionales de proteccion de los derechos humanos, con el fin de que el Estado
prevenga, investigue y sancione los atentados contra los mismos.

10" Suscrita por el Estado peruano, con fecha 07 de diciembre 1978.

" Desde su entrada en vigencia el 4 de julio de 1996

2 Articulo 7, literal b.
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las victimas. En el sistema universal de proteccion de derechos huma-
nos, el Comité que vigila el cumplimiento de la Convencién para la elimi-
nacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer (CEDAW)
recuerda que los Estados pueden ser responsables de actos privados si
no adoptan medidas con la diligencia debida para impedir la violacion de
los derechos o para investigar y castigar los actos de violencia y propor-
cionar indemnizacién™s,

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el marco de su com-
petencia contenciosa, es la instancia que mas ha contribuido a explicitar
el contenido del deber de debida diligencia.

En la sentencia del caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, la Corte
sefal6 que la debida diligencia “(...) implica el deber de los Estados Par-
tes de organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las
estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder
publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el
libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. Como consecuencia de
esta obligacion los Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda
violacién de los derechos reconocidos por la Convencion (Americana de
Derechos Humanos) y procurar, ademas, el restablecimiento, si es po-
sible, del derecho conculcado y, en su caso, la reparacion de los dafos
producidos por la violaciéon de los derechos humanos”*4.

En la misma sentencia precisa la Corte que “(...) no se agota con la exis-
tencia de un orden normativo dirigido a hacer posible el cumplimiento de
esta obligacién, sino que comparta la necesidad de una conducta guber-
namental que asegure la existencia, en la realidad, de una eficaz garantia
del libre y pleno ejercicio de los derechos humanos”®.

Por otro lado, en la sentencia Campo Algodonero vs. México, la Corte
Interamericana ha reafirmado los alcances de la debida diligencia en
materia de violencia contra las mujeres. En esta resolucion sefala
que para el cumplimiento de esta obligacion se requiere la adopcién
de medidas integrales, entendidas como “un adecuado marco juridico
de proteccién, con una aplicacién efectiva del mismo y con politicas
de prevencion y practicas que permitan actuar de una manera eficaz

'3 Comité CEDAW. Recomendacion Nro. 19. La violencia contra la mujer. 1992. Paragrafo 9.

' Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Sentencia de 29 de
julio de 1988. Parr. 166.

5 |bidem. Parr. 167.

1



ante las denuncias”®. Ademas, la Corte reconoce que casos de vio-
lencia contra la mujer, “los Estados tienen, ademas de las obligacio-
nes genéricas contenidas en la Convencion Americana, una obliga-
cion reforzada a partir de la Convencion Belém do Para” (resaltado
nuestro)'.

Debe destacarse que en el Peru, a través de la Ley para prevenir, sancio-
nar y erradicar la violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo
familiar (Ley 30364), se ha reconocido el principio de debida diligencia
como principio rector de toda medida que adopte el Estado. Para la nor-
ma, este principio es descrito como la obligacién del Estado de adoptar
sin dilaciones, politicas orientadas a prevenir, sancionar y erradicar toda
forma de violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo familiar;
y ha sido reforzado, al preverse sanciones para las autoridades que lo
incumplan’®.

2.2. La debida diligencia y las obligaciones de prevenir,
investigar y sancionar los casos de violencia sexual

El Estado tiene la obligaciéon de prevenir, investigar y sancionar las vio-
laciones de derechos humanos; desarrollando cada una de esas actua-
ciones con debida diligencia. Es decir, la debida diligencia, ademas de
ser un deber, constituye un principio que sirve para medir el esfuerzo del
Estado en el cumplimiento de estas otras obligaciones.

La Corte Interamericana, en la sentencia Velasquez Rodriguez, ha pre-
cisado que el deber de prevenir “abarca todas aquellas medidas de ca-
racter juridico, politico, administrativo y cultural que promuevan la sal-
vaguarda de los derechos humanos y que aseguren que las eventuales
violaciones a los mismos sean efectivamente consideradas y tratadas
como un hecho ilicito que, como tal, es susceptible de acarrear sanciones
para quien las cometa, asi como la obligacién de indemnizar a las victi-
mas por sus consecuencias perjudiciales™®.

'8 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México.
Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Parr. 258.

" Ibidem. Parr. 258.

'8 Ley 30364. 23 de noviembre de 2015. Art. 2.

19 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Parr. 175.
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En materia de violencia contra las mujeres, en la sentencia Campo Al-
godonero, la Corte ha sefialado que el deber de prevencion debe ser
integral, orientandose a los factores de riesgo y al fortalecimiento de
instituciones que puedan prevenirlos. Asimismo indicé que los Estados
“deben adoptar medidas preventivas en casos especificos en los que
es evidente que determinadas mujeres y nifias pueden ser victimas de
violencia”?.

Sobre el deber de investigar, la Corte interamericana indica que es “una
obligacién de medio o comportamiento que no es incumplida por el solo
hecho de que la investigacion no produzca un resultado satisfactorio. Sin
embargo, debe emprenderse con seriedad y no como una simple formali-
dad condenada de antemano a ser infructuosa™'. Esta comprende el res-
tablecimiento de la plenitud de derechos de las victimas, en la medida de
lo posible, asi como evitar la repeticion de los hechos al emitir un mensaje
que la violencia puede ser tolerada?.

Son varios los principios generales que deben orientar las investigacio-
nes para asegurar el efectivo acceso a la justicia, sin embargo hay algu-
nos cuyo incumplimiento ha sido evidente en los casos de violencia de
género hacia a las mujeres. De ahi que resulte importante desarrollarlos
en el presente documento.

2.2.1. Imparcialidad judicial

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha senalado que la ga-
rantia de imparcialidad subjetiva exige que el “juez que interviene en una
contienda particular se aproxime a los hechos de la causa careciendo, de
manera subjetiva, de todo prejuicio”; situacion que se presume a menos
gue exista prueba en contrario?.

La misma Corte ha reconocido que “la creacién y uso de estereotipos
se convierten en una de las causas y consecuencias de la violencia
de género en contra de la mujer, situaciéon que se agrava cuando

% Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México.
Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Parr. 258.

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Parr. 177.

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México.
Parrafos 288 y 388.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Karen Atala y nifias vs. Chile. Sentencia de 24 de
febrero de 2012. Parr. 234.

13



los estereotipos se reflejan, implicita o explicitamente, en politicas y
practicas de las autoridades estatales”?.

En ese sentido el principio de imparcialidad judicial se quiebra cuando el
magistrado o magistrada se aproxima al caso en base a prejuicios u es-
tereotipos de género. Por ejemplo, cuando el Poder Judicial deja impune
un caso argumentando que la victima no era timida, no logré escapar
y no evitd que el acusado eyacule pese a ser sexagenario?; o cuando
considera que el comportamiento de la victima no es coherente con la
reaccion de una ciudadana corriente “cuyo instinto hace que recurra a
toda su fuerza y su valor para frustrar todo intento de profanar su honor
y su pureza’,

Estos criterios evidencian la filtracion de estereotipos de género que in-
ciden en la valoracion de las pruebas. Se trata de un razonamiento que
desconfia del testimonio de la victima, colocando sobre ella una carga
probatoria desproporcionada y haciendo practicamente infructuosa la in-
vestigacion por las propias caracteristicas de los delitos sexuales (que
generalmente se produce en entornos de confianza para la victima y en
contextos clandestinos).

En ese marco debe recordarse que el Estado tiene la obligacién de “to-
mar todas las medidas apropiadas, incluyendo medidas de tipo legislati-
vo, para modificar o abolir leyes y reglamentos vigentes, o para modificar
practicas juridicas o consuetudinarias que respalden la persistencia o la
tolerancia de la violencia contra la mujer"?.

2.2.2. Oportunidad y oficiosidad de la investigacion

La Corte Interamericana, en la sentencia Velasquez Rodriguez, ha
precisado que el deber de investigar debe ser asumido por el Estado
como un “deber juridico propio y no como una simple gestion de inte-
reses particulares, que dependa de la iniciativa procesal de la victima
o de sus familiares o de la aportacién privada de elementos probato-
rios, sin que la autoridad publica busque efectivamente la verdad. Esta

% Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México.
Parr. 401.

% Comité CEDAW. Caso Karen Tayag Vertido vs. Filipinas. Dictamen de 22 de septiembre de 2010.

% Comité CEDAW. Caso. R.P.B. vs Filipinas. Dictamen de 21 de febrero de 2014.

2 Convencion de Belem do Para. Art. 7.
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apreciacion es valida cualquiera sea el agente al cual pueda eventual-
mente atribuirse la violacion, aun los particulares, pues, si sus hechos
no son investigados con seriedad, resultarian, en cierto modo, auxi-
liados por el poder publico, lo que comprometeria la responsabilidad
internacional del Estado”?.

El cumplimiento del principio de oportunidad y oficiosidad de la investiga-
cion es de suma importancia en los casos de violencia sexual; no solo por
sus caracteristicas y la complejidad probatoria, sino porque pese a los
cambios normativos, existe una tendencia a seguir tramitandolos como si
fueran delitos de accion privada, que afectan el honor de la victima, mas
no su libertad.

2.2.3. Participacion de las victimas: sus derechos en etapa de
denuncia y recopilacion de los elementos probatorios

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, como parte del desarro-
llo de los estandares de debida diligencia, ha incidido en las condiciones
de la toma de declaracion y la realizacion de los peritajes; diligencias que
deben llevarse a cabo respetando sus derechos a la dignidad, la intimi-
dad, la integridad personal, la salud integral, entre otros.

a. Sobre el estandar de debida diligencia en la declaracion de la victima

La Corte Interamericana, a propésito del caso Rosendo Cantu e Inés Fer-
nandez vs. México, ha reconocido que “la violaciéon sexual es un tipo
particular de agresién que, en general, se caracteriza por producirse en
ausencia de otras personas mas alld de la victima y el agresor o los
agresores” y que dada su naturaleza no puede esperarse la existencia de
pruebas graficas o documentales, por lo que la “declaracién de la victima
constituye una prueba fundamental sobre el hecho™?®

Asimismo, en el caso Rosendo Cantu, la Corte establecié que la toma
de la declaracion de la victima, en el marco de un proceso penal, debe
realizarse “en un ambiente comodo y seguro, que le brinde privacidad y

% Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Parr 177.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Fernandez Ortega y otros vs. México. Sentencia de 30
de agosto de 2010. Parr 100. Caso Rosendo Cantl y otra vs. México. Sentencia de 30 de agosto de 2010.
Parr. 89
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confianza”; asimismo indico que ésta debe registrarse de forma tal que se
evite o limite la necesidad de su repeticion®®.

Partiendo de ello, en la sentencia Espinoza Gonzales vs Peru, la Corte
tuvo la oportunidad de determinar el contenido que la declaracion de la
victima, quien debia dar su consentimiento®":

i) lafecha, hora y lugar del acto de violencia sexual perpetrado,
incluyendo la descripcion del lugar donde ocurrié el acto;

i) el nombre, identidad y nimero de agresores;

i) la naturaleza de los contactos fisicos de los que habria sido
victima;

iv) siexistié uso de armas o retenedores;

v) el uso de medicacion, drogas, alcohol u otras substancias;

vi) la forma en la que la ropa fue removida, de ser el caso;

vii) los detalles sobre las actividades sexuales perpetradas o inten-
tadas en contra de la presunta victima;

viii) si existio el uso de preservativos o lubricantes;
ix) si existieron otras conductas que podrian alterar la evidencia,

x) detalles sobre los sintomas que ha padecido la presunta victi_
ma desde ese momento.

b. Sobre el estandar de debida diligencia en los peritajes en casos de violencia
sexual

La Corte Interamericana, en el caso Espinoza Gonzales, recordé que en
las denuncias de violencia contra las mujeres, “es necesario que se reali-
ce inmediatamente un examen médico y psicolégico completo y detallado
por personal idoneo y capacitado, en lo posible del sexo que la victima
indique, ofreciéndole que sea acompafada por alguien de su confianza
si asi lo desea®.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Rosendo Cantu y otra vs. México. Parr. 178.

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Espinoza Gonzales vs. Peru. Sentencia de 20 de
noviembre de 2014. Parr. 249

% Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Espinoza Gonzales vs. Peru. Parr 252.
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Asimismo, la Corte recordd que “la procedencia de un peritaje ginecol6-
gico debe ser considerada sobre la base de un analisis realizado caso
por caso, tomando en cuenta el tiempo transcurrido desde el momento
en que se alega que ocurrioé la violencia sexual”, por lo tanto “debe ser
motivada detalladamente por la autoridad que la solicita y, en caso de
no ser procedente o no contar con el consentimiento informado de la
presunta victima, el examen debe ser omitido, lo que en ninguna cir-
cunstancia debe servir de excusa para desacreditar a la presunta victi-
ma y/o impedir una investigacion”3.

Con las condiciones antes mencionadas, la Corte sefala que “el peritaje
ginecolégico y anal debe ser realizado, de considerarse procedente su rea-
lizaciéon y con el consentimiento previo e informado de la presunta victima,
durante las primeras 72 horas a partir del hecho denunciado, con base en
un protocolo especifico de atencién a las victimas de violencia sexual”,
aunque eso no obsta para que se realice con posterioridad si asi se dan
las circunstancias.

c. Sobre el estandar de debida diligencia relacionado a la defensa de la victima de
violencia sexual

En las sentencias de los casos Rosendo Cantu y Fernandez Ortega vs.
México, la Corte recordd la obligacidon estatal de garantizar el derecho
de asistencia juridica gratuita a las victimas de violencia sexual durante
todas las etapas del proceso®.

2.2.4. Exhaustividad: Debida diligencia reforzada en el recaudo y
proteccion efectiva de la prueba

En los casos Fernandez Ortega y Rosendo Cantu vs México, la Cor-
te establecido que una actuacion probatoria con debida diligencia re-
quiere que “se documenten y coordinen los actos investigativos y se
maneje diligentemente la prueba, tomando muestras suficientes, rea-
lizando estudios para determinar la posible autoria del hecho, asegu-
rando otras pruebas como la ropa de la victima, investigando de forma

* |bid. Parr. 256
¥ Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Fernandez Ortega y otros vs. México. Parr 194, numero
vi. Caso Rosendo Cantu y otra vs. México. Parr. 178, numeral vi,
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inmediata el lugar de los hechos y garantizando la correcta cadena de
custodia®®.

Asimismo se ha indicado que la pérdida de los medios probatorios ya
sea por alteracién, destruccion, negligencia o falta de cuidado, genera
presunciones de ilegalidad y puede acarrear la responsabilidad de las
autoridades®. En ese mismo sentido, no “ordenar, practicar o valorar
pruebas que hubieran sido de mucha importancia para el debido escla-
recimiento” puede implicar responsabilidades del Estado®’.

2.2.5. Otras condiciones de tratamiento de las victimas

Las obligaciones del Estado relacionadas a la proteccion de las victimas
durante la investigacién y procesamiento de los casos de violencia se-
xual, se encuentran contempladas en la Convencién Belém do Para en
su articulo 7:

“d. adoptar medidas juridicas para conminar al agresor a abstenerse
de hostigar, intimidar, amenazar, dafiar o poner en peligro la vida de
la mujer de cualquier forma que atente contra su integridad o perju-
dique su propiedad;

f. establecer procedimientos legales justos y eficaces para la mujer
que haya sido sometida a violencia, que incluyan, entre otros, me-
didas de proteccion, un juicio oportuno y el acceso efectivo a tales
procedimientos”.

Estas son condiciones indispensables para asegurar la eficacia de la res-
puesta del Estado frente a la violencia, evitando el riesgo de represalias
y nuevos actos de violencia contra las mujeres.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Fernandez Ortega y otros vs. México. Parr 194, numero
v. Caso Rosendo Cantu y otra vs. México. Parr. 178, numeral v.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Carlos Antonio Luna Lépez y otros vs. Honduras.
Peritaje de Michael Reed Hurtado. 30 de enero de 2013, pag. 12.

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs.
Guatemala. Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Parr. 230.
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Es importante destacar que la obligacion de ofrecer una investigacion
con debida diligencia deviene del articulo 2 de la Convencién Americana
y el articulo 7, literal ¢ de la Convencion Belém do Para. Conforme ha
sefalado la Corte Interamericana, el incumplimiento de esta obligacion
evidencia una “ineficacia judicial frente a casos individuales de violencia
contra las mujeres (que) propicia un ambiente de impunidad que facilita y
promueve la repeticion de los hechos de violencia en general y envia un
mensaje segun el cual la violencia contra las mujeres puede ser tolerada
y aceptada como parte del diario vivir’.

Finalmente, debe recordarse que el incumplimiento de la obligacién de
debida diligencia para la prevencion, investigacion y sancién de la vio-
lencia contra las mujeres, genera responsabilidad internacional, como se
ha constatado en los casos emblematicos tramitados ante los 6rganos
del sistema internacional de proteccién de derechos humanos, como el
Comité CEDAW (universal) y la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos (regional).

% Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México.
Parr. 388.
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3. El derecho penal peruano y los delitos sexuales

La violencia sexual, de acuerdo a la Ley 30364%, se define como aque-
llas “acciones de naturaleza sexual que se cometen contra una persona
sin su consentimiento o bajo coaccién. Incluyen actos que no involucran
penetracion o contacto fisico alguno. Asimismo, se consideran tales la
exposicion a material pornografico y que vulneran el derecho de las per-
sonas a decidir voluntariamente acerca de su vida sexual o reproductiva,
a través de amenazas, coercion, uso de la fuerza o intimidacion”.

En el Perd, la violencia sexual configura delito contra la indemnidad o
contra la libertad sexual®. Los delitos que comprenden esas conductas
son el delito de violacién sexual y de actos contra el pudor.

Debe considerarse que la determinacion de la responsabilidad penal por
conductas sexuales, en casos de victimas mayores de 14 afios de edad,
se centra en la ausencia de consentimiento o imposibilidad de expresarlo
y, en casos de victimas de hasta 14 afios, se centra en la realizacion del
acto sexual y la irrelevancia del consentimiento de la menor. Asimismo,
la atribucién de responsabilidad penal debe tener en cuenta la capacidad
del agresor de comprender la prohibicion penal de sus actos, lo cual no
debe confundirse con la tolerancia de la violencia sexual por factores
culturales, sociales o econdmicos.

3.1. Bienes juridicos: libertad sexual e indemnidad sexual

Cuando estos delitos se cometen en agravio de personas mayores de 14
afios y es el derecho a la libertad sexual lo que se busca proteger, la
atencion se dirige a la verificacion de los medios de coaccién de violencia
0 amenaza grave. Sin embargo, tal como ha sefialado el Comité para la
eliminacién de la discriminacion a la mujer (Comité CEDAW) debe reco-
nocerse que mas que la existencia estas dos condiciones, el elemento

¥ Ley 30364. Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres y los integrantes del
grupo familiar. Articulo 8.

% Decreto Legislativo 635, vigente desde 1991. En su momento, este Codigo Penal constituy6 un gran
avance respecto a su predecesor, el que consideraba la violacion sexual como un delito contra las buenas
costumbres y no sancionaba la violencia sexual dentro del matrimonio.
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esencial del delito es la falta de consentimiento de la victima en el acto
sexual, ya que “constituye una vulneracién del derecho de la mujer a la
seguridad personal, la autonomia y la integridad fisica™".

Por otro lado, de acuerdo a lo sostenido por el Tribunal Constitucional,
con el bien juridico indemnidad sexual “se quiere reflejar el interés en
que determinadas personas consideradas especialmente vulnerables por
sus condiciones personales o situacionales, queden exentas de cualquier
dafo que pueda derivar de una experiencia sexual, lo que aconseja man-
tenerles de manera total o parcial al margen del ejercicio de la sexuali-
dad. Ala hora de identificarse los perjuicios susceptibles de causarse, en
relaciéon a los menores se destacan la alteraciones que la confrontacion
sexual puede originar en el adecuado y normal desarrollo de su perso-
nalidad o mas especificamente de su proceso de formacion sexual, o las
perturbaciones de su equilibrio psiquico derivadas de la incomprension
del comportamiento™2.

En el caso de los delitos de violacién sexual y actos contra el pudor,
mediante los que se protege la indemnidad de las personas menores de
14 afos, los delitos se configuran con la sola realizacion del acto sexual,
toda vez que “se busca garantizar la preservacion de la sexualidad de
estos —las personas menores de 14 afios- cuando no se esta en las con-
diciones de decidir sobre su actividad sexual, de modo que resulta irrele-
vante que dichos menores otorguen o no otorguen su consentimiento™:.

La irrelevancia del consentimiento en estos casos se explica porque “la
minoria de edad entrafia una inmadurez psico-biolégica que impide la
no configuracién de los presupuestos (comprension del hecho y autode-
terminacion conforme a este) que le permitan prestar un consentimiento
juridicamente valido para la realizacién del acto sexual con terceros, in-
madurez que, por lo demas, debe ser protegida por el Estado™.

# Comité CEDAW. R.P.B. vs Filipinas. Dictamen CEDAW/C/57/D/34/2011 de 21 de febrero de 2014. Parrafo
8.10

2 Sentencia del Tribunal Constitucional peruano N° 8-2012-Al/TC, de fecha 12 de diciembre de 2012. F. J. 35.
“ DIEZ RIPOLLES, José Luis. El objeto de proteccién del nuevo derecho penal sexual. En Anuario de Dere-
cho Penal, N° 1999-2000, p.14. Citado en: Sentencia del Tribunal Constitucional peruano N° 8-2012-Al/TC, de
fecha 12 de diciembre de 2012. F. J. 35.

“ DEFENSORIA DEL PUEBLO. La aplicacién de la justicia penal ante casos de violencia sexual contra nifias,
nifios y adolescentes. Serie: Informe Defensorial N°126. Lima, 2007, p. 80.
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3.2. Violacion sexual

La violacion sexual consiste en el acceso carnal por via vaginal, anal o
bucal o en actos analogos realizados mediante la introduccién de objetos
o partes del cuerpo por alguna de las dos primeras vias, realizados afec-
tando la libertad o la indemnidad sexual de la agraviada®.

Este delito ha sido conceptualizado por el Tribunal Constitucional peruano
como “un acto que solo puede ser ejecutado por quien revela un particular
menosprecio por la dignidad del ser humano, siendo gravemente atenta-
torio del derecho fundamental a la integridad fisica, psiquica y moral, y
del derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad, ambos re-
conocidos en el articulo 2°, inciso 1, de la Constitucién. Dicha gravedad,
evidentemente, se acentia cuando el acto es realizado contra un menor
de edad, quien en razén de su menor desarrollo fisico y mental, se encuen-
tra en estado de mayor vulnerabilidad e indefension; y alcanza niveles de
particular depravacion cuando a la violacién le sigue la muerte del menor,
tal como se encuentra tipificado en el articulo 173°-A del Cédigo Penal™®.

En relacion a la edad del sujeto pasivo, se debe recordar que en el Peru,
salvo el periodo comprendido entre el 5 de abril de 2006%” y el 12 de
diciembre de 2012, se ha reconocido que los y las adolescentes meno-
res de edad, mayores de 14 y menores de 18 afos, tienen derecho a la
libertad sexual y, por tanto, capacidad de consentir una relacion sexual.
Reafirmando el reconocimiento de este derecho, el Tribunal Constitucio-
nal ha sefialado: “i) que conforme al principio de evolucién de facultades
del nifio y del adolescente, debe reconocerse que tales adolescentes iran
desarrollando, progresivamente, el nivel psicofisico éptimo de ejercicio
del mencionado derecho fundamental, para lo cual es indispensable la
educacion que sobre el particular puedan brindar los padres, el Estado y
la sociedad en general; y ii) que poseer dicha libertad sexual implica tam-
bién conocer las consecuencias que puede originar su ejercicio, tal como
se destaca en el mencionado “Plan Nacional de Accién por la Infancia y
la Adolescencia 2012-2021"°.

“ Articulos 170, 171, 172, 173 y 174 del Cédigo Penal.

% Sentencia del Tribunal Constitucional peruano. Exp. N° 0012-2010-PI/TC. F. J. 48

4 Ley 28704, norma que elevo la indemnidad sexual hasta la edad de 18 afios.

“ Sentencia del Tribunal Constitucional peruano. Exp. N° 8-2012-Al/TC. Sentencia que declara inconstitucio-
nal el art. 1 de la Ley 28704.

# |bidem. F. J. 22.
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No obstante, si bien el Codigo Penal vigente®® reconoce el derecho a la
libertad sexual de mayores de 14 afos, es preciso considerar que se trata
de victimas menores de edad, por lo que el desvalor de la conducta de-
lictiva es mayor que en el caso de las adultas. Debido a ello, estos casos
configuran un supuesto agravado de los delitos contra la libertad sexual
para los cuales esta prevista una pena mayor a la establecida para la
violacion sexual de personas mayores de 14 afos. La pena prevista va de
12 a 18 afios de privacion de la libertad®'. El fundamento de la agravante
es que la capacidad de consentir en el ambito sexual de mayores de 14 y
menores de 18, en general, no es la misma que la de una persona mayor
de edad.

3.3. Actos contra el pudor

Los actos contra el pudor estan constituidos por los tocamientos indebi-
dos en las partes intimas de la victima o actos libidinosos contra su pudor,
incluso cuando se la obliga a realizar dichos actos sobre si misma o sobre
un tercero, afectando su libertad o indemnidad sexual.5?

En relacion al término pudor persiste la critica de que se presta a inter-
pretaciones de caracter moralizante y prejuicioso. Asimismo que busca
proteger un valor que esta fuera del ambito de proteccion constitucional
propio de nuestro ordenamiento juridico. Por ello, considerando una in-
terpretacion que asegure coherencia valorativa entre la Constitucion Po-
litica del Peru y el Codigo Penal, este delito debe sancionar los atentados
contra los principios y valores que aquella consagra. En ese sentido, es
preciso interpretar que a través del delito de actos contra el pudor se
brinda proteccién penal frente a todo atentado contra la libertad sexual,
la dignidad, el libre desarrollo de la personalidad y, dependiendo de cada
caso, otros derechos fundamentales.

% Modificado por la Ley 30076, publicada el 19 de agosto de 2013.

5 Esta disposicion se encuentra vigente desde el 19 de agosto de 2013, en virtud de la Ley N° 30076 que
deroga el articulo 1 de la Ley N° 28704, que desde el 05 de abril de 2006, habia incorporado estos casos al
articulo 173, en el inciso 3. De ese modo, se asumia que los adolescentes entre 14 y 18 afios de edad, no
tenian capacidad de consentir actos sexuales y la pena que merecian era no menor de 25, ni mayor de 30
afos. Cabe destacar que este articulo fue declarado inconstitucional por Sentencia del Tribunal Constitucional,
recaida en el Expediente N° 00008-2012-PI-TC, publicada el 24 enero 2013.

52 Articulos 176 y 176-A del Cédigo Penal.
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Debido a ello, es necesario considerar la modificacion legislativa de este
tipo penal con el objetivo de reflejar una nociéon mas objetiva y acorde con
los valores y principios constitucionales. Esta modificacion debe atender
a la finalidad de reprimir la comisién de actos de naturaleza sexual dis-
tintos al coito vaginal, anal o bucal, incluyendo las formas de violencia
sexual cotidianas y/o las que se producen en la via publica, como son
los actos de acoso sexual callejero que actualmente la norma penal no
recoge en todas sus modalidades.

3.4. La politica criminal frente a los delitos sexuales

La regulacion legal de los delitos sexuales en el Codigo Penal peruano
ha sido reiteradamente modificada, en particular, en cuanto al aumento
de penas y reduccion o exclusién de los beneficios penitenciarios. De ese
modo, ha evidenciado, una politica criminal de vocacion solo represiva y
una utilizacion meramente simbdlica del derecho penal®, contraria a los
fines preventivos propios del Derecho Penal de un Estado Constitucional.
El resultado de ello ha sido un marco juridico que aparenta una mayor
proteccion legal de los bienes juridicos en riesgo en estos casos, aunque
con mayor énfasis mientras menor es la victima.

Este mayor énfasis se evidencia particularmente en la regulacion legal de
los beneficios penitenciarios y otorgamiento de indultos, de la siguiente
manera:

— No procede indulto, ni derecho de gracia o conmutacion de la
pena, para los delitos previstos en los art. 173 y 173-A (Articulo 2
de Ley N° 28704).

— Los beneficios penitenciarios de redencion de la pena por el tra-
bajo y la educacién, semi-libertad y liberaciéon condicional no son
aplicables a los sentenciados por delitos previstos en los art. 173
y 173-A (Articulo 3 de Ley N° 28704).

— En los casos de los delitos previstos en los art. 170, 171, 172 y
174, el interno redime la pena mediante trabajo o estudio a razén
de un dia de pena por cinco de labor efectiva o estudio (Articulo 3
de Ley N° 28704).

53 DEFENSORIA DEL PUEBLO. La aplicacion de la justicia penal ante casos de violencia sexual perpetrados
contra nifias, nifios y adolescentes. Informe Defensorial N° 126. Lima, 2007, p. 75.
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Sobre el particular, el Tribunal Constitucional ha sefialado que la elimina-
cion de la posibilidad de indulto, de conmutacion de pena, de gracia, y de
concesion de los beneficios penitenciarios de redencion de la pena por el
trabajo y la educacion, de semi-libertad y de liberacion condicional para
los delitos de violacién sexual de menores de edad, constituyen un “trato
diferenciado justificado” por el peso axiolégico intenso de la finalidad de
proteccion especial de las personas menores de edad frente a los delitos
sexuales. En consecuencia, ha desestimado que este trato diferenciado
entre condenados por delitos sexuales contra mujeres de 14 afios a mas
y contra mujeres menores de 14 afos, constituye una violacién del prin-
cipio derecho de igualdad®.

Asimismo, el Tribunal Constitucional concluy6 que el indulto, la conmu-
tacion de pena, la gracia, y la concesion de los beneficios penitenciarios
de redencion de la pena por el trabajo y la educacion, de semi-libertad y
de liberacion condicional para los delitos de violacidon sexual de menores
de edad; no justifica, ni tiene como objetivo la reeducacion, rehabilitacion
y reincorporacion del penado a la sociedad. En ese sentido, descart6
que la prohibicion de la concesion de los mismos, pueda afectar dichas
finalidades®.

Contrarias a orientaciones punitivistas, las modificaciones que contribu-
yen con una mejor proteccion de los bienes juridicos —como la produccion
de jurisprudencia, ampliando o precisando la punicién de conductas que
con mayor gravedad y frecuencia afectan la libertad sexual®®-, estan con-
tenidas en la Ley N° 28251 (de fecha 08 de junio de 2004 que incorpora
la precisién: “introduciendo objetos o partes del cuerpo por alguna de
las dos primeras vias”), en la Ley N° 30076 (de fecha 19 de agosto de
2013 que, derogando el inciso 3, del articulo 173, reincorpora el inciso 6,
al articulo 170 sobre violacion sexual de personas de 14 a menos de 18
afnos de edad) y en la Ley N° 30364 (de fecha 23 de noviembre de 2005,
dimensiona los alcances del concepto de la violencia sexual y, respecto
de acceso a justicia, establece un marco normativo de proteccion, proce-
samiento y sancion de la violencia contra las mujeres).

% Sentencia del Tribunal Constitucional peruano N° 12-2010, de fecha 11 de noviembre de 2011. F.J. 31
% |bidem. F.J. 63.
% DEFENSORIA DEL PUEBLO. Op. Cit. P. 76.
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4. La violencia sexual en la region San Martin

No existe informacién sobre la prevalencia de la violencia sexual contra
las mujeres, en sus diferentes modalidades y tipos de victimas a nivel
de la regién San Martin. La Unica informacioén con la que se cuenta esta
centrada en la violencia sexual perpetrada contra las mujeres en edad
reproductiva (15-49 afios) por parte de su esposo o compafiero (actual o
ultimo) y es publicada anualmente a través de la Encuesta Demografica
y de Salud Familiar (ENDES). No se conoce la prevalencia de casos de
violencia a nifias asi como tampoco la perpetrada contra mujeres adultas
por personas diferentes a sus parejas.

Respecto a la violencia perpetrada a las mujeres en edad reproductiva
por parte de sus parejas o ex parejas, la ENDES 2014 nos permite cono-
cer que por lo menos 11,934 mujeres fueron violentadas por sus parejas
0 ex parejas alguna vez en su vida, y 6318 durante los ultimos 12 meses.
Esta aproximacion se realiza con base en la informacion del Censo 2007.
No obstante, actualmente la cifra real debe ser mayor si se toma en cuen-
ta el crecimiento poblacional de los ultimos 8 afios.
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Respecto a los otros supuestos de violencia sexual cuya dimensién
se desconoce, se debe recordar el “Estudio Multicéntrico de la OMS
sobre la Violencia de Pareja y la Salud de las Mujeres” realizado en
el 2000. Si bien el estudio presenta data de otras regiones (Lima y de
Cuzco) es posible que la dimension presentada pueda dar alguna idea
sobre la prevalencia de la violencia sexual en la region San Martin.
En ese estudio se reveld que el 10.3% de mujeres encuestadas en
Lima y el 11.3% en Cusco experimentd violacion sexual a partir de
los 15 afios por alguna persona distinta a su pareja®®; mientras que el
18.7% de mujeres encuestadas de Lima Metropolitana y el 18.1% del
Cusco reportaron haber sufrido violacion sexual antes de los 15 afios
de edad®".

Existen dos datos que indicarian que en la regién San Martin el ni-
vel de violencia sexual es mayor al que se da en el resto del pais.
El porcentaje de mujeres sanmartinenses que reportaron haber sido
violentadas sexualmente por sus parejas (8.5%) es mayor que el re-
portado a nivel nacional (7.9%) segun la ENDES 2014. Esta tendencia
se repite respecto a la tasa de victimizacion frente a “maltrato y ofensa
sexual”®?, la que asciende a 2.3 por cada 100 habitantes de 15 a mas
afos de edad en San Martin, mientras que a nivel nacional la tasa se
reduce a 1.9%. En este ultimo caso, si bien se aborda conjuntamente
la violencia sexual y la violencia familiar, resulta relevante mostrar el
dato, pues en ambos casos se tiene como victimas mayoritarias a
mujeres.

La violencia sexual estd acompafiada de estereotipos que la justifi-
can, producto de una sociedad machista que persiste mas alla de las
normas que penalizan esta conducta. En ese marco, es preciso re-

% GUEZMES, ANAY OTROS. Violencia Sexual y Fisica contra las Mujeres en el Peru. Estudio Multicéntrico
de la OMS sobre la violencia de pareja y la salud de las mujeres. Lima: Centro de la Mujer Peruana Flora
Tristan, Organizacion Mundial de la Salud y la Universidad Peruana Cayetano Heredia, 2002, p.68.

6 {dem, pp.73-74. La encuesta utilizo la técnica de las “caritas” a través de la cual de forma anénima marca-
ban en una carita triste o feliz, si habian tenido o no violencia sexual antes de los 15 afios.

82 INEI. Victimizacion en el Per 2010-2013. Lima, INEI, 2014. p. 91. Se entiende como “Maltrato y ofensa
sexual” al maltrato fisico y/o psicolégico de algun miembro de la familia y la ofensa sexual (acoso, palabras
obscenas y manoseos realizados por personas que ofenden el sentimiento de la moral y las buenas costum-
bres llegando en algunos casos al abuso o intento de este) ocurrida dentro o fuera del hogar

& QObservatorio Nacional de Seguridad Ciudadana. Ficha informativa sobre seguridad ciudadana del Departa-
mento de San Martin. (Julio — Diciembre, 2014).
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cordar que una encuesta que reporta informacion sobre el oriente del
pais (incluyendo la region San Martin), dio cuenta que en esta zona
el 50.6% de personas estan de acuerdo o muy de acuerdo con que
“las mujeres que se visten provocativamente estan exponiéndose a
que les falten el respeto en la calle” y el 23.5% que “por lo general las
mujeres tienen la culpa de ser violadas, por provocar al hombre”s. La
creencia de que las mujeres son responsables de la violencia de la
que son victimas no solo redunda en que ésta se siga perpetrando,
sino también tienen un impacto negativo en el acceso a la justicia,
pues perpetua la impunidad.

8 Instituto de Opinion Publica de la Pontificia Universidad Catélica del Pert. Encuesta de Opinion nacional
urbano rural, diciembre de 2012.
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5. ;Quié

5. (Quiénes acuden al sistema de justicia en los
casos de violencia sexual?

De acuerdo a la informacion vertida por la ENDES, aproximadamente
6318 mujeres han sido violentadas sexualmente por sus parejas en la
region San Martin durante el dltimo afio; y aunque no se conoce lo que
sucede con los otros tipos de violencia, es probable que una cifra similar
represente lo que ocurre con la violencia contra las menores de 15 afos;
ello si tomamos en cuenta que segun la OMS, en otras regiones del pais
la proporcién es 1 de cada 5.

Sin embargo, no todas las mujeres violentadas sexualmente denuncian
los hechos; y de las que denuncian no todas obtienen sentencia. Se es-
tima, a partir de estudios realizados en América Latina y El Caribe, que
s6lo un 5% de las victimas adultas de violacién sexual denuncian el su-
ceso a la policia®, y seria importante preguntarse, cuantas de ellas real-
mente llegan al proceso judicial y obtienen una sentencia.

Bajo esa premisa, los siguientes acapites pretenden describir el perfil de
las victimas de violencia sexual de acuerdo a cada una de las institucio-
nes por las que transcurre la ruta critica de este tipo de denuncia. Como
se observara, en el delito de violacion sexual el porcentaje de victimas
adultas va disminuyendo; situacidn que revelaria que el sistema va exclu-
yendo (o expulsando) del proceso a determinado tipo de victimas.

Es preciso indicar que se realiza esta aproximacion siendo conscientes
que la informacién estadistica disponible sobre la criminalidad proveniente
de los registros administrativos de la Policia Nacional del Peru, el Ministerio
Publico y el Poder Judicial “sufre una serie de deficiencias, que ponen en
duda la calidad de la informacion que permita adoptar politicas de preven-
cion, control y represion de la criminalidad”; situacion que ha sido recono-
cida por el propio Comité Estadistico Interinstitucional de Criminalidad®®.
Sin embargo, al ser la Unica informacion disponible es necesario analizarla.

% CONTRERAS, J. M.; BOTT, S.; GUEDES, A.; DARTNALL, E. Violencia sexual en Latinoamérica y el Caribe:
analisis de datos secundarios. Sudafrica: Iniciativa de Investigacion sobre la Violencia Sexual, 2010, p.9.
Disponible en: http://www.svri.org/Violencia.pdf (Consultado 01 de febrero de 2016)

% Comité Estadistico Interinstitucional de la Criminalidad. Plan de Trabajo 2013-2014 (Doc.CEIC 1-2013). P.
8. En: http://www.minjus.gob.pe/wp-content/uploads/2013/12/PLAN-DE-TRABAJO-CEIC-05-12-20130k.pdf
(Consultado 01 de febrero de 2016)
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5.1. ;Quiénes llegan a la Policia Nacional del Pera?

La informacion de los casos de violencia sexual que llegan ante la policia
se difunde periédicamente a través de su Anuario Estadistico. Es él, que
brinda data sobre la victima, el agresor y el entorno en el que ocurrio la
violencia, informacién que no es capaz de alcanzar aun el Ministerio Pu-
blico, ni el Poder Judicial.

Durante el afio 2014, la Policia Nacional del Peru reporta que recibi6 a
nivel nacional 5614 denuncias de violacién sexual, y en el departamento
de San Martin, 171. Como suele suceder, el 91% (156) de casos tenian
como victimas a mujeres, mientras que el 9% (15) a hombres.

Una revision de las denuncias por edad de la victima, evidencia que apro-
ximadamente la mitad de ellas corresponden a violaciones sexuales que
se cometieron contra menores de 14 afos (51%) y la otra mitad a perso-
nas que tienen esa edad o mas (49%). Si la informacién se centra en el
rango de edad de 10 a 17 afios se encontrara que aproximadamente el
58% de las victimas son puberes y adolescentes. Es preciso indicar que,
al menos ante la policia, las mujeres mayores de 18 constituyen el 23%
de los casos evaluados, porcentaje que disminuira en las otras institucio-
nes del sistema de justicia.

Denuncias PNP de violacion sexual, departamento de San Martin,
por edad de la victima, 2014

De 18 afios
amas
23%

De14a17 De10a13
afios afios
26% 32%

Elaboracion propia.
Fuente: Anuario Estadistico. Policia Nacional del Peru.
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Como se puede observar del siguiente grafico, la proporcion de victimas
mujeres que denuncian crece conforme mayor es su edad, teniendo el
pico mas alto en el periodo de 10 a 13 anos, situacion inversa a la que se
da cuando las personas agredidas son varones.

Denuncias PNP de violacion sexual por sexo y edad de la
victima, departamento de San Martin, 2014

B Mujeres [ Hombres

De 18 afios a méas

De 14 a 17 afos

De 10 a 13 afios

De 5 a 9 afios

Hasta 6 afios

Elaboracion propia
Fuente: Anuario Estadistico. Policia Nacional del Peru.

El 40% de los casos de violacion que se encuentran en la PNP han sido
perpetrados por personas cercanas a la victima, en la mayoria familia-
res,®” vecinos o enamorados; mientras que el 60% de delitos denuncia-
dos tiene como agresor a personas que corresponden a la categoria
“otros”, donde podrian ubicarse personas desconocidas o que siendo
conocidas, no corresponden a alguna de las categorias antes mencio-
nadas. Asimismo, la informacién de la PNP evidencia que 4 de cada 10
victimas que denuncian fueron violadas en sus propias casas, es decir
en un espacio concebido como seguro y que al que tuvieron acceso sus
agresores.

67 Padre (7 casos), padrastro (2 casos), primo (2 casos), tio (7 casos)
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Denuncias PNP por violacién sexual por
relacion de la victima con el acusado,
departamento de San Martin, 2014

Denuncias PNP de violacion sexual,
lugar de agresion, departamento de
San Martin, 2014

Enamorado
2%
Compafiero
1%

Vecino
Otros 26%
59%

Profesor
2%

En su domicilio
40%
Otro lugar
58%
En su centro
de estudios
1%
En una reunion
1%

Elaboacion propia.
Fuente: Anuario Estadistico. Policia Nacional del Perd.

Finalmente es preciso indicar que la informacioén de la policia evidencia
que los casos no suelen ocurrir en altas horas de la noche, como se suele
creer, sino en horas de dia, con una incidencia mas alta los dias viernes.

Denuncias PNP de violacién sexual por hora y dia de ocurridos
los hechos, departamento San Martin, 2014

Hora de ocurrido los hechos

De8a14
horas
29%

De 14220
horas
46%

Dia de ocurrido los hechos

Viernes Jueves
21% 12%

Elaboracion propia.
Fuente: Anuario Estadistico. Policia Nacional del Perd.
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Como se puede observar, del total de victimas del delito de violacion
sexual que acuden a la policia, la mitad tiene menos de 14 afios y la
otra mitad mas de esa edad (23% corresponde a victimas mayores de
18 afos); el 40% fue perpetrado por personas del entorno cercano de la
victima y en su domicilio. La policia no presenta informacion especifica
sobre los otros delitos contra la libertad sexual (actos contra el pudor y
seduccion).

5.2. ;Quiénes llegan al Ministerio Piblico?

El Ministerio Publico difunde anualmente informacion sobre los delitos
que recibe a nivel nacional, A diferencia de la PNP, la data que brinda no
esta desagregada caracterizando los hechos de violencia, sin embargo,
su clasificacién por delitos y su diferenciacion por fiscalias permiten dar
cuenta de data relevante®®.

Durante el afio 2014, el Ministerio Publico recibié 18900 denuncias de de-
litos sexuales a nivel nacional, 766 de las cuales correspondian al distrito
judicial de San Martin.

El siguiente cuadro muestra la sistematizacion de la informacion remitida
por el Ministerio Publico sobre las denuncias de delitos contra la libertad
sexual recibidas durante el afio 2014. Como se puede observar, el 62%
de casos denunciados corresponden al delito de violacion sexual, el 32%
al delito de actos contra el pudor, el 1% de seduccion y en un 5% no es-
pecifican el tipo penal del delito contra la libertad sexual.

& E| Anuario Estadistico del Ministerio Publico presenta informacion a nivel nacional, es por ello que la
informacion referida al distrito judicial de San Martin fue obtenida en base a la Ley de Acceso a la Informacion
y Transparencia (Ley 27806)
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Denuncias en el Ministerio Publico, delitos contra la libertad sexual
San Martin, 2014

Elaboracion propia
Fuente: Informacion remitida por Ministerio Publico por Ley de Acceso a la Informacién y Transparencia.

8 Existen nomenclaturas, dentro de los tipos penales presentados en el cuadro, que no corresponden a los
tipos penales descritos en el Cédigo Penal vigente.

0 Se entiende que esta descripcion esta recogida en el articulo 177 del Cadigo Penal

" En doctrina se entiende como “acto sexual abusivo” al recogido en el art. 172 (violacion de persona en
incapacidad de resistencia) del Cadigo Penal.

72 Se entiende que esta descripcion esta recogida en el articulo 170 inciso 2 del Codigo Penal.
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La edad de las victimas de los casos que conoce el Ministerio Publico
puede desprenderse de la tipificacion realizada en las fiscalias penales.
Como se observa en los siguientes cuadros, el porcentaje mas alto de
denuncias se ubica en casos donde la victima tiene menos de 14 afos;
sin embargo, en el delito de violacion sexual, las victimas mayores de
esa edad constituyen el 46%; y si solo consideramos aquellos casos que
fueron tipificados en el art. 170 del Cédigo Penal encontraremos que las
victimas mayores de 18 afios constituyen el 28%7.

Denuncias en el Ministerio Publico, delitos contra la libertad sexual,
San Martin, 2014

Violacion sexual Actos contra el pudor
Mayores
de 14 afios
13%
Mayores
de 18 afios
31% Menor de
14 afios
50%
No Menores de
especifica 14 a?os
delito 87%
4%

Elaboracion propia
Fuente: Informacion remitida por Ministerio Publico por Ley de Acceso a la Informacién y Transparencia.

A diferencia de la policia, la informacion que presta el Ministerio Publico
permite conocer el nivel de denuncias reportadas por las diferentes pro-
vincias que integran el distrito judicial de San Martin™. Como se puede
observar son las provincias de San Martin, Rioja y Moyobamba, las que
concentran el mayor nimero de denuncias.

™ En el grafico presentado, el porcentaje de victimas mayores de 18 afios se eleva al 31% pues se estan con-
siderando también los delitos de violacion de persona con incapacidad de resistir, violacion sexual agravada,
“acto sexual abusivo”, “discipulo o descendiente tutelado” y “violacion presunta”.

7 E| distrito judicial de San Martin no coincide con el departamento de San Martin. Este integra también la
provincia de Alto Amazonas, provincia que pertenece al departamento de Loreto. Por otro lado debe indicarse

que en la informacion remitida no se consignaron datos correspondientes a las fiscalias de Picota.
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Denuncias de delitos contra la Libertad Sexual en el Ministerio Publico,
San Martin, 2014

Elaboracion propia
Fuente: Informacion remitida por Ministerio Publico por Ley de Acceso a la Informacion y Transparencia.

Una revision especifica por despachos, encuentra que las fiscalias que
tienen mayor carga procesal en materia de violencia sexual son: la 2da.
Fiscalia Provincial Penal de Alto Amazonas (86 casos), la 2da Fiscalia
Provincial Penal Corporativa de Nueva Cajamarca (75 casos), la 2da
Fiscalia Provincial Penal Corporativa de Moyobamba (59 casos), la 1ra
Fiscalia Provincial Penal Corporativa de Tarapoto (59 casos) y la 2da
Fiscalia Provincial Penal Corporativa de Tocache (49).

Como se puede observar, la data mostrada por el Ministerio Publico es
similar a la presentada por la Policia Nacional del Peru en los casos de
violacion sexual. Del total de casos, aproximadamente la mitad de las
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victimas atendidas son menores de 14 afios, y cuando éstas tienen entre
14 y menos de 18 afios representan el 22% en la policia 'y el 15% en la
fiscalia; en tanto las victimas mayores de 18 afios constituyen el 28% en
la policia y ese mismo porcentaje (si no es mas) en la fiscalia. La policia
no presenta informacion especifica sobre el delito “Actos contra el Pu-
dor”, en ese marco es relevante mencionar que en la fiscalia las victimas
de este delito son mayoritariamente menores de 14 afios (87%).

Cabe senalar que las cifras que proporciona el Ministerio Publico son
de denuncias. Sin embargo, no contamos con informacion relacionada a
la cantidad de casos en los que el/la fiscal decide acusar al imputado o
archivar la denuncia por delitos sexuales.

En todo caso, lo cierto es que el nuevo modelo procesal penal por criterio
de selectividad’ permite que el/la fiscal pueda decidir concluir las causas
sin ponerlas en consideracion de la autoridad jurisdiccional. Este criterio
constituye un mandato que, conjugado con el de plazos estrictos regula-
dos por el mecanismo del semaforo, podrian estar reforzando dinamicas
institucionales de archivamiento de las causas sin garantia de una inves-
tigacion exhaustiva. Particularmente, en los casos de violencia sexual,
ademas debe considerarse la complejidad probatoria y la influencia de
estereotipos de género que podrian dificultar que estos casos prospe-
ren. A nivel nacional, mas de 50% de las denuncias terminan archiva-
das’®; mientras que en San Martin, el indice de archivo fiscal asciende a
47,79%". De ahi es posible inferir que, por lo menos, cerca de la mitad
de las denuncias por delitos sexuales, serian archivadas

Es importante mencionar que las victimas tienen derecho a impugnar las
decisiones fiscales que desestiman las causas o las resuelven sin satis-
facer sus intereses. No obstante, el solo reconocimiento es insuficiente,
pues considerando que las victimas generalmente no cuentan con acom-
pafiamiento juridico especializado, se ven imposibilitadas para cuestionar
las decisiones fiscales.

s En estricto, el criterio de selectividad es el que da fundamento a la facultad fiscal de resolver casos a través
del principio de oportunidad o acuerdos reparatorios. No obstante, este criterio podria tener incidencia en las
decisiones de archivo en sede fiscal, toda vez que se trata de una manera de resolver una causa sin ponerla
en conocimiento del 6rgano jurisdiccional.

6 MINISTERIO DE JUSTICIA. Reforma Procesal Penal Peruana. Justicia Rapida y Transparente. Il Informe
Estadistico Nacional 2006-2013. Lima, 2013, p. 64. (Grafico 15) http://issuu.com/nuevocodigoprocesalpenal-
peru/docs/ii_informe_estad__stico_nacional_20 (Consultado 01 de febrero de 2016)

T |bidem, p. 65.
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5.3. ;Quiénes llegan al Poder Judicial?

A diferencia de las instituciones anteriores, el Poder Judicial no ha gene-
rado mecanismos de informacién periddica sobre los casos que conoce;
y, salvo la Corte Suprema, tampoco cumple con su obligacién de publicar
todas sus sentencias en la pagina web institucional®.

En ese marco, para acercarse al perfil de las victimas de violencia
sexual que tienen la oportunidad de obtener una sentencia (condenatoria
0 absolutoria) se solicité informacion a la Sala Penal de Apelaciones de
Tarapoto sobre las sentencias emitidas durante el afio 20157°. En ellas se
evidencia que la mayoria o casi la totalidad de casos de violencia sexual
que llegan a obtener sentencias en segunda instancia responden a casos
de violencia sexual contra menores de edad. De las 46 sentencias solo 8
tenian como victimas a personas de 14 afios o mas.

Sala Penal de Apelaciones Tarapoto, sentencia de delitos
contra la libertad sexual, 2015

Menor de 10 afios
De 10 a menos de 14 afios
De 14 a menos de 18 afios
Persona con incapacidad de resistir
Violacion sexual
Menor de 7 afios

De 7 a menos de 10 afios 5
De 10 a menos de 14 afios 6

Actos contra el pudor 1

Violacion sexual

Actos contra el
pudor

Elaboracion propia
Fuente: Casos de violencia sexual resueltos durante el 2015. Sala de Apelaciones de Tarapoto.

Asimismo, DEMUS solicité informacion a la Presidencia de la Corte Su-
perior de Justicia de San Martin sobre las sentencias “en ejecucion” emi-
tidas durante el afio 2014 por los juzgados y salas ubicadas en Tarapoto
y Moyobamba en materia de violacion sexual y actos contra el pudor. El
objetivo era conocer qué tipo de usuarias son las que realmente obtienen
sentencias condenatorias y la calidad de estas resoluciones. Se recibieron

" Ley Organica del Poder Judicial. Articulo 10.
™ Al 25 de noviembre de 2015
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46 sentencias correspondiente a 40 casos, el 62% referidos al delito de
actos contra el pudor (25) y el 38% al delito de violacion sexual (15).

Victimas de delitos contra la libertad sexual en el
Poder Judicial, San Martin, 2014

s_ Menos de 14 afios 6
Lo
8% De 14 amenos de 18 afios 7
=K
= De 18 afios a mas 2
Menos de 14 afios 22

] De 14 a menos de 18 afios 1

Actos contra
pudor

De 18 afios a mas 2

Elaboracion propia
Fuente: Informacion remitida por Corte Superior de Justicia de San Martin.

El analisis de los casos evidencia que muy pocas mujeres mayores de
18 afos llegan a obtener sentencias condenatorias. De las sentencias
de violacién revisadas, la gran mayoria son menores de 18 afos (40%
menor de 14 afios y el 46% de 14 a menos de 18); y las sentencias de
actos contra el pudor estan concentradas mayoritariamente en casos de
victimas menores de 14 afios (80%).

Porcentaje de victimas de delitos sexuales en el Poder Judicial

Violacion sexual Actos contra el pudor

De 18

De 14 a menos de 18 afios A
amas

4%

Menos de
14 afos
40%

De14a
menos de
18 afios
47%

Menos de
14 afios
88%

Elaboracion propia.
Fuente: Informacion remitida por Corte Superior de Justicia de San Martin.

Si bien no se cuenta con informacion de todos los delitos contra la liber-
tad sexual que son tramitados en la Corte Superior de Justicia de San
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Martin, la informacién presentada si muestra el perfil de aquellas que
logran obtener justicia. Como podremos observar, al menos en relacién
a las edades de las victimas, el perfil va cambiando de acuerdo a la
institucién involucrada.

Las denuncias y las sentencias en ejecucion por delitos sexuales
Ao 2014

Menores de 14 afios 51% 50% 40%
De 14 afios a menos de 18 afios 26% 15% 47%
Mayores de 18 afios 23% 28% 13%
~ PNP Fiscalia  Poder Judicial (sentencias en ejecucion)
Menores de 14 afios S. 87% 88%
De 14 afios a menos de 18 afios S. 13% 4%
Mayores de 18 afios S. 8%

Elaboracion propia
Fuente: Anuario Estadistico PNP e Informacién remitida por Ministerio Publico y Corte Superior de Justicia de San Martin

Este cuadro no es comparativo en términos nominales, pues no esta re-
ferido a los mismos casos, aunque si al mismo periodo de tiempo (2014).
Pese a ello, revisar los datos conjuntamente puede dar una idea sobre el
porcentaje de mujeres, por periodo edad, que son atendidos en cada una
de estas instituciones.

Una mirada superficial sobre los delitos de Actos contra el Pudor evidencia
que el porcentaje de victimas menores de 14 afos o aquellas que tienen
mas de esa edad se mantiene en el Ministerio Publico y en el Poder Judi-
cial. Ello quiere decir que interpuestas las denuncias por este delito, mas
alla del archivamiento en el Ministerio Publico y terminaciones anticipadas
0 sobreseimientos, en el Poder Judicial, la proporcion de victimas por pe-
riodo de edad que denunciaron, se mantiene al momento de sentenciar.

En cambio, en el delito de Violacion el panorama es distinto. Se evidencia
una importante reduccion entre las denunciantes mayores de 18 afios
de edad (que a nivel policial y fiscal representan casi el 25% del total de
las denunciantes) y, de ellas, las que obtienen sentencia condenatoria
(que a nivel judicial representan el 13% del total de casos con sentencias
condenatorias).
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6. Las sentencias ‘‘en ejecucion’” de los delitos
sexuales

La decision jurisdiccional que resuelve los casos debe encontrarse ex-
presamente justificada, de conformidad con el articulo 139, inciso 5 de la
Constitucion Politica del Peru, que consagra el derecho de motivacién de
las resoluciones judiciales. De ese modo, si la sentencia no se encontra-
ra motivada en el extremo de la pena es pasible de ser declarada nula,
en via de casacion®.

Sobre el derecho a la motivacion de las resoluciones judiciales, el Tribu-
nal Constitucional ha sefialado que “La constitucién no garantiza una de-
terminada extension de la motivacion, por lo que su contenido esencial se
respeta siempre que exista fundamentacion juridica, congruencia entre lo
pedido y resuelto, y por si misma exprese una suficiente justificacion de la
decisién adoptada, aun si esta es breve y concisa”. Afladiendo mas ade-
lante, que “tampoco garantiza que de manera pormenorizada todas las
alegaciones que las partes pueden formular sean objeto de un pronun-
ciamiento expreso y detallado. En materia penal, el derecho en referencia
garantiza que la decision expresada en el fallo sea consecuencia de una
deduccion razonable de los hechos del caso, las pruebas aportadas y la
valoracién juridica de ellas en la resolucién de la controversia” 8",

En base a estos criterios es importante analizar la motivacion de las sen-
tencias, mas alla que en su casi totalidad hayan determinado la respon-
sabilidad penal del imputado (98% 2.

6.1. Analisis de las sentencias: La calidad de la justicia a
la que acceden las agraviadas

Como se indico, DEMUS solicité a la Corte Superior de San Martin la re-
mision de las sentencias en “ejecucion” emitidas durante el aino 2014 en
casos de violacion sexual y actos contra el pudor. Conforme se ve en el

& Corte Suprema de Justicia de la Republica del Perd. Casacion N° 73-2011, de fecha 19 de abril de 2012.
Fundamento vigésimo noveno.

8 Tribunal Constitucional. Expediente N° 1230-2002-HC/TC, Caso César Humberto Tineo Cabrera.

8 De un total de 40 casos, con 44 sentencias, 1 culmind en sobreseimiento, 8 en Conclusion Anticipada y 31
con sentencias de fondo condenatorias.
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siguiente cuadro, el 62% de los casos remitidos fueron tipificados como
actos contra el pudor y el 38% como violacion sexual.

Formas de culminacién de los procesos por delitos sexuales

Elaboracion propia
Fuente: Sentencias remitidas por la Corte Superior de Justicia de San Martin.

Se emitieron un total de 40 sentencias “en ejecucion”, el 78% correspon-
diente a sentencias condenatorias, el 20% a conclusiones anticipadas y
el 3% a un sobreseimiento.

6.2. ;La calificacion penal de los hechos es adecuada?

Casi todas las sentencias analizadas han determinado que el imputado
es responsable del delito. El presente acapite pretende indagar si en to-
dos los casos la subsuncién de los hechos al supuesto de la norma penal
fue adecuadamente realizado, o el juzgador o juzgadora adoptaron crite-
rios que permitieron una pena menor a la que le correspondia.

6.2.1. Violacion sexual a personas mayores de 14 aiios

El delito de violacion sexual (art. 170) se configura cuando el acto sexual
no cuenta con el consentimiento de la agraviada, lo que se constata,
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segun el Cédigo Penal, a través de los medios de coaccion tipicos: la
violencia y la amenaza grave. Aun existen autores como Arce®, citando
a Garcia del Rio, que en base a estos requisitos no admiten la comision
del delito en casos de resignacion de la victima, sino que requieren de su
resistencia y una oposicion objetiva, real y externa de la victima al acto
sexual®; sin embargo, en una linea distinta, el Poder Judicial, a través
de su Acuerdo Plenario 1-2011/CJ-116, ha establecido que el consenti-
miento del acto sexual no puede inferirse de “la falta de resistencia de la
victima” asi como tampoco de su silencio, su palabra o conducta cuando
éstas se dan en entorno coercitivo o siendo ella incapaz de dar consen-
timiento libre.

En nueve de las sentencias analizadas se calificaron los hechos como
delito de violacion sexual tipificado en el articulo 170 del CP, lo que evi-
dencia una adecuada aplicacion de los requisitos de “violencia” o “ame-
naza” en los casos. Al haberse presentado casos en los que las victimas
mostraron “resistencia”, no se puede evaluar si los juzgadores aplicaron
el Acuerdo Plenario correctamente en este aspecto. Sin embargo, se
identificaron dos casos que habiendo sido tipificados bajo el supuesto del
articulo 170, pudieron ser tipificados como “violacién sexual de persona
en incapacidad de resistencia” (art. 172 del Cédigo Penal), o “violacion de
persona en estado de inconsciencia o en la imposibilidad de resistir” (Art.
171 del Cdodigo Penal).

El primero aborda el caso de una mujer de 21 afnos que, segun reitera-
das pericias psicoldgicas, tiene una madurez mental de una persona de
9 a 10 anos®®. En este proceso, la acusacion principal de la fiscalia era
por el delito “violacion sexual de persona en incapacidad de resistir’, sin
embargo, el juzgado se decanté por la acusacion alternativa de violacion
sexual (art. 170 del Codigo Penal) sefialando que el imputado tuvo que
utilizar violencia y amenaza para cometer la violacion sexual. En este
caso, el juzgador no tomé en cuenta que la proteccion del bien juridico
“indemnidad sexual” no consiste en verificar la ausencia de violencia o
amenaza grave, sino que estas circunstancias agravan la reprochabilidad
de la conducta. El Poder Judicial no tomd en cuenta que en este caso la

& ARCE GALLEGOS, Miguel. El delito de violacién sexual. Analisis Dogmatico, Juridico — Sustantivo y
Adjetivo. Editorial Adrus. Lima, 2010.

8 Sostiene que la reserva mental, la oposicion silenciosa, el disgusto por el acto sexual no tienen relevancia
juridica en la configuracién de un delito contra la libertad sexual.

8 Exp. 750-2011.
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agraviada sufria de anomalia psiquica® en el sentido previsto en el art.
172 del Codigo Penal.

El segundo caso trata de una adolescente de 14 afios que, en el marco
de una sesion de sanacion con un “curandero”, inhal6é sustancias des-
conocidas que permitieron que este sefor pudiera violarla, sin que ella
tenga capacidad de moverse para levantarse o gritar®’. La situacion en
que el “curandero” puso a la victima debié ameritar una investigacion
dentro del proceso, mas aun si la denuncia fue realizada inmediatamente
producidos los hechos. De comprobarse que el imputado puso a la menor
de edad en incapacidad de resistir, el caso debid ser tipificado bajo el
supuesto del art. 171 del Cédigo Penal y no del art. 170.

En los dos casos mencionados, la tipificacion realizada por el Poder Judi-
cial determiné que el margen de la pena disminuyera considerablemente.
En el primer caso hubiera correspondido una pena privativa de libertad
no menor de 20 ni mayor de 25 afios, mientras en el segundo una pena
entre 12 y 18 anos si se considera que el imputado se aproveché de su
oficio y de la confianza depositada por la madre de la victima hacia él. Tal
como veremos mas adelante en el primer caso se impuso 7 afios y en el
segundo 4 afios de pena privativa de libertad suspendida por el periodo
de 3 anos.

Respecto a la conducta tipica, las sentencias revisadas dan cuenta que
la practica judicial que asociaba el delito de violacion sexual a la rotura
del himen se esta relativizando, si es que existe una declaracion de la
victima persistente, uniforme y corroborada por pericias psicolégicas y
declaraciones de testigos. Ello ocurre en tres casos en los que el diag-
nostico de himen elastico de las victimas no fue obstaculo para deter-
minar la responsabilidad de imputado®. Este cambio es positivo, pues
debe recordarse que tanto “la doctrina como la jurisprudencia entienden
que la penetracion parcial es un acto consumado”®; de ahi que no sea
indispensable acreditar la rotura del himen para probar la violacién sexual

% “Una persona sufre de retardo mental cuando adolece de un déficit intelectual serio que le impide entender
a cabalidad lo que ocurre en su medio ambiente (...) que se manifiesta en una ineptitud parcial o absoluta

del sujeto para concebir conceptos, inclusive de los objetos familiares méas corrientes”. SALINAS SICCHA,
Ramiro. Derecho Penal. Parte Especial. Editorial lustitia. Lima, 2010. P. 725.

8 Exp. 96-2013.

8 Exp. 00841-2011, Exp. 750-2011, y Exp. 596-2013

% DEFENSORIA DEL PUEBLO. La aplicacién de la justicia penal ante casos de violencia sexual contra nifias,
nifios y adolescentes. Lima, 2005, p. 81.

45



y, en esa linea, la constatacion del himen elastico (mal llamado “himen
complaciente”) tampoco es suficiente para desestimar la version incrimi-
natoria de la victima.

En cuanto a la fase de ejecucion, se identificé un caso de delito de
violacion sexual en grado de tentativa®. De la descripcion de hechos se
desprende que la tipificacion fue adecuada, pues el imputado habia ini-
ciado una secuencia de acciones dirigidas a la violacién, no verificandose
el resultado por la intervencion de una vecina que acudi6 al escuchar los
gritos de la agraviada.

Por otro lado, también se encontraron tres casos tipificados como actos
contra el pudor que pudieron ser considerados como violacién sexual en
grado de tentativa.

En el primer caso, el agresor agarré a la agraviada por la espalda y froté
su pene en sus gluteos, para lo cual se habia bajado el pantalén y la ropa
interior®”. En el segundo caso, el agresor se colocd encima de la agra-
viada y tapandole la boca con una mano, manoseo sus partes intimas,
mientras ella forcejeaba con el agresor, quien trataba de despojarla de
sus prendas intimas®?; aqui el ataque ceso6 porque el esposo y la suegra
de la agraviada intervinieron cuando escucharon sus gritos. En el tercer
caso, el agresor cogi6 del brazo a la agraviada y la llevo a la fuerza a una
cama que se encontraba en la sala de su domicilio, donde la hizo acostar
para posteriormente tocarle sus senos, vagina y gluteos; el ataque ceso6
por intervenciéon del menor hijo de la agraviada quien golpe6 al agresor
con un palo de escoba®.

Como se puede apreciar se trata de tres casos en los que existio contacto
fisico con la agraviada y en los que no se consideré tentativa de violacion,
pese a que ataque sexual se vio interrumpido por intervencion de terce-
ros, el agresor se quitd el pantalon y la ropa interior; o traté de despojar
de sus prendas intimas a la agraviada.

En este punto es preciso recordar que el delito de violacién sexual pue-
de presentar la tentativa acabada e inacabada cuando el agresor inicia
acciones con el fin de acceder sexualmente a la victima, doblegando su

% Exp. 270-2012
9 Exp. 1156-2012
% Exp. 271-2013
% Exp. 282-2013
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voluntad. Es importante diferenciar la tentativa de violacién y la consuma-
cion del delito de actos contra el pudor, visibilizando que en esta ultima
la intencion del agresor no es tener acceso carnal con la agraviada®. En
ese marco, el desistimiento voluntario de la realizacion de los actos de
violacion sexual califica como actos contra el pudor, no asi cuando el acto
se interrumpe sin llegar a la consumacion por defensa de la victima o la
llegada de tercero. En estos casos se configuraria tentativa de violacion
sexual.

En los dos casos mencionados, la inadecuada tipificacion impacta en el
rango de pena a aplicarse. Los delitos contra el pudor (art. 176 del Codi-
go Penal) son sancionados con pena privativa de libertad no menor de 3
ni mayor de 5 afios, en tanto en la violacion sexual (art. 170 del Cédigo
Penal) el rango es no menor de 6 ni mayor de 8.

6.2.2. Violacion sexual a personas menores de 14 aios

En los delitos de violacion sexual que afectan la indemnidad sexual de
personas menores de 14 afios, basta la constatacion del acceso carnal
para la configuracion del delito. Si bien la verificacion de los medios de
coaccion (violencia o amenaza) es irrelevante para la configuracion del
tipo penal, estos deben ser analizados para dimensionar la gravedad de
cada caso.

De los casos analizados, 5 de los cuales fueron calificados como vio-
lacién de la indemnidad sexual, tipificada por el art. 173 del CP, se ha
identificado una sentencia cuyo razonamiento sobre la conducta tipica
es cuestionable. Se trata de un caso donde el imputado succiona el
pene del agraviado — nifio de 8 afios de edad- produciéndole dolor y
ardor, y donde el juzgador considera que la violaciéon sexual por via
oral es de menor gravedad que aquella que se comete por via vaginal
o anal. La sentencia sustenta dicha consideracion en la Sentencia de
Casacioén N° 73-2011, atribuyéndole la siguiente cita:

“...que si bien el sexo oral posee una significacion sexual equiva-
lente al coito vaginal o anal, la boca no sélo no esta destinada por
la naturaleza para ser receptora de la penetracién copular natu-
ral, sino que careciendo de glandulas de evolucién y proyeccién

% |bidem, p. 78
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erégena como la vagina, solo sirve para el desfogue libidinoso o
satisfaccion del agente, y esto es, lo que permite apreciar la ma-
yor o menor desvaloracion de la conducta ilicita o mayor grado
de reproche que cabe formular al autor de dicha conducta, permi-
tiendo ponderar el alcance cuantitativo y cualitativo de la pena, en
concordancia con los principios de proporcionalidad y racionalidad
teniendo en cuenta la funcién resocializadora de la pena’.

La fuente de esta cita no es la casacion 73-2011, aunque esta comparta
la misma posicién, sino que fue tomada de autores como el argentino
Ricardo Nufez®.

Sobre la sentencia analizada deben precisarse dos puntos. En primer
lugar, que en este caso concreto, el razonamiento vertido en la casacion
y en la doctrina argentina es inaplicable, ya que la “succién” del érgano
sexual no fue realizada por el nifio sino por el imputado, por lo tanto
el menor agravio por la “naturaleza” de la boca es irrelevante®. Y en
segundo lugar, debe recordarse que en el Peru la diferente valoracion
entre estos dos tipos de actos sexuales carece de importancia en la
configuraciéon de la conducta tipica, ya que desde el afio 2004% (Ley
28251) se explicitd que la violacion sexual, comprendia el acceso carnal
por via vaginal, anal o bucal.

% NUNEZ Ricardo “Tratado de Derecho Penal”, Ed. Marcos Lerner, Cérdoba, 1988. t. Ill, vol. II, p. 24.

% Al no ser la boca propia para la “penetracion copular” y por lo tanto no servir para el “desfogue libidinoso o
satisfaccion del agente”.

7 En 1998, Bramont Arias y Garcia Cantizano sostenian que por un lado resulta problematico equiparar en
trascendencia y gravedad el acto sexual y el coito anal, con el coito oral, pues los primeros suponen un cierto
dafio fisico, especialmente en el vaginal, donde puede darse la posibilidad de la desfloracion sobre todo en el
caso de menores, circunstancias que no se dan en el coito oral; por otro, el coito oral plantea problemas res-
pecto a la consumacion, dado que si se sigue el mismo criterio para la consumacion en todos los comporta-
mientos tipicos - penetracion total o parcial del pene-, sera muy dificil probar que ha tenido lugar el coito oral”.
En razén de este problema de prueba, considera que “tal vez, habria que exigir la eyaculacion en la cavidad
bucal -inmissio seminis”. (BRAMONT ARIAS — TORRES, Luis Alberto; GARCIA CANTIZANO, Maria Carmen.
Manual de Derecho Penal - Parte Especial. Ed. San Marcos, Lima, 1998. Cuarta Edicion. Pp 235-20-356).
Mientras que postura contraria tenia Villa Stein quien incluso antes de la tipificacion expresa de la violacion
sexual por via bucal en el Cadigo Penal peruano, sostenia que esta conducta se encontraba comprendida

por el antiguo articulo 170, en atencién a la regulacion penal espafiola relacionada a estas conductas. (VILLA
STEIN, Javier. Derecho Penal Parte Especial I-B — Delitos contra el Honor, la Familia y Libertad. Editorial

San Marcos. Lima, 1998, p. 180). Sobre la exigibilidad de la eyaculacion en la cavidad bucal, Salinas Siccha
sefiala que es irrelevante y que basta probar que el sujeto activo introdujo su miembro viril en la cavidad bucal
de la victima para alegar que estamos ante un delito consumado. (SALINAS SICCHA, Ramiro. Derecho Penal.
Parte Especial. Editorial lustitia. Lima, 2010, p. 658).
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Por otro lado se han identificado algunos elementos a resaltar en el ra-
zonamiento de los jueces y juezas. Por ejemplo, respecto a la conducta
tipica, se identificd un caso en el que la presencia del “himen elastico” de
la agraviada no fue obstaculo para que se estableciera la responsabilidad
del imputado®. Y otro, respecto a la fase de ejecucion del delito, en el
que los hechos fueron tipificados como violacién sexual en grado de ten-
tativa pese a que fue el mismo imputado el que se desistid de cometer el
delito ante la resistencia de la victima®.

Finalmente, hay un caso que permite analizar la discusion sobre los tipos
penales que podrian aplicarse a los casos en los que la victima muere
con posterioridad al acto de violacién sexual. Se trata de una nifia de 10
afnos que fue violada en una chacra estando desmayada por los golpes
recibidos, y a la que el imputado posteriormente le propin6 golpes con un
hacha hasta cerciorarse que estaba muerta, pues temia lo descubrieran
y la menor lo denunciara'®. De acuerdo a la legislacion vigente, en estos
casos, los tipos penales aplicables podrian ser el feminicidio, con la cir-
cunstancia agravante de violacion sexual previa (art. 108-B), la violacion
sexual seguida de muerte (art. 173-A) y la circunstancia agravante del ho-
micidio cuando se cometa con el fin de ocultar otro delito (art. 108 inciso 2
del Cédigo Penal). Al analizar estos supuestos se debe relevar el elemento
subjetivo del tipo, es decir la intencidn del agente, si la muerte es producto
del ataque sexual y pudo preverse, si la muerte posterior a la violacion esta
relacionada al desprecio de la vida de la victima por su condiciéon de mujer;
o si la intencidn del agresor es la de ocultar el delito de violacion.

Respecto al caso descrito, la Sala Superior Penal de Apelaciones aclaré
que los hechos estaban subsumidos en el art. 173 inciso 2 en concor-
dancia con el art. 173-A del Cédigo Penal, en este ultimo caso debido a
que el imputado actué con “gran crueldad” y no porque la violacién haya
causado la muerte; asi como en el art. 108 inciso 2 del Cédigo Penal
pues el homicidio habia sido cometido para ocultar el delito. Si bien la
tipificacion puede ser adecuada, resulta llamativo que ni el Juzgado, ni la
Sala se hayan preguntado sobre la posible subsuncién de los hechos al
delito de feminicidio, maxime si el mismo art. 108-B incorpora dentro de
sus agravantes los supuestos del art. 108.

% Exp.572-2011.
% Exp. 1145-2011.
10 Exp. 341-2013
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6.2.3. Actos contra el Pudor de personas mayores de 14 aios

La conducta tipica en este delito se caracteriza, a diferencia del delito
de violacion sexual, por la intencién del sujeto activo de realizar sobre
la victima sobre si mismo o sobre terceros, conductas sexuales no con-
sentidas distintas al coito. El tipo penal actual no requiere que los toca-
mientos indebidos o los actos libidinosos recaigan necesariamente en el
cuerpo de la victima sino que incide en la esfera somatica del autor o de
un tercero. Por otro lado, el acto impudico requiere necesariamente de
contacto con el cuerpo de la victima en sus partes intimas, realizado sin
su consentimiento, sin requerir que dichas partes intimas se encuentren
descubiertas. Finalmente, la conducta que debe revestir objetividad im-
pudica, puede consistir en tocamientos lujuriosos, frotamientos, mastur-
bacion, coito entre los muslos, etc'™".

De las sentencias analizadas, solo tres respondieron al tipo penal de Ac-
tos contra el Pudor (art. 176 del Codigo Penal), y las tres pudieron ser
consideradas como violaciones sexuales en grado de tentativa, tal como
se desprende del acapite 5.2.1. del presente documento’®.

6.2.4. Actos contra el Pudor de menores de 14 anos

En los casos de menores de 14 afios, al igual que en el caso de violacién
sexual, en el delito de actos contra el pudor el bien juridico protegido es
la indemnidad sexual, por lo que no se requiere acreditar la violencia o
amenaza como medios de la comision del delito.

Enlarevisién de casos, 22 de ellos calificados como actos contra el pudor
contra menor de 14 afios de edad, se encontré en mas de una sentencia,
un esfuerzo por diferenciar las conductas que se subsumen dentro de
“tocamientos indebidos” respecto de aquellas que configurarian “actos
libidinosos”.

En un caso en el que el agresor habia efectuado tocamientos en los se-
nos, piernas y barriga de una nifa de 10 afios de edad'®, el juzgador de-
termind el significado de tocamientos indebidos en las partes intimas.

1 PENA CABRERA FREYRE, Alonso Rall. Los Delitos sexuales. Ideas Solucion Editorial. Lima, 2014, p. 398
102 Exp. 01156-2012, Exp. 271-2013 y Exp. 282-2013
105 Exp. 334-2013
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Segun la sentencia, estos comprenden aquellos contactos o0 manoseos
efectuados por el agente sobre las partes intimas de la victima, o cuan-
do se obliga a ésta a realizar autocontactos sobre su propio cuerpo o a
efectuar tocamientos sobre las partes intimas de un tercero o del propio
agente. En la sentencia se precis6 que el término “partes intimas”, no se
limita a los genitales, sino que caben otras zonas consideradas intimas,
como las nalgas o los senos de la mujer'®. Sobre este mismo tema, Pefia
Cabrera incluye dentro de las “partes intimas” las piernas, la boca, el
pelo, los hombros, las axilas y otros en la medida que pertenecen a la
esfera privada del sujeto pasivo'®.

En otro caso, donde el agresor hace que una nifna de 5 afios de edad
se desnude —no sefialandose en la versién incriminatoria que el agresor
haya efectuado contacto fisico— se determino el significado del subtipo
actos libidinosos contrarios al pudor'®. En la sentencia se precisé que
en estos casos se presenta un movil, fin o deseo sexual, que se evidencia
por la intencidn del agresor de ver a la menor agraviada desnuda, afec-
tando su esfera intima. El juzgador indicé que estas conductas incluyen la
contemplacion u observacion de un acto sexual u otros analogos. En ese
marco, una conducta exterior aparentemente inofensiva o inocua como
un beso, una mirada o el simple tocar las manos o cualquier forma de ex-
teriorizacion de la intencion del agresor se convierte en un acto libidinoso
en la medida que esta presente un movil, fin o deseo sexual; supuesto
que podria calzar en varias de la conductas abordadas en la Ley 30314,
Ley para Prevenir y Sancionar el Acoso Sexual en espacios publicos.

Por otro lado, se revis6 todos los casos en los que pudo aplicarse agra-
vantes, identificando 4 casos en los que pudo aplicarse el ultimo parrafo
del art. 176-A del Cddigo Penal, que remitiéndose a su similar del art.
173, determina que “si el agente tiene cualquier posicion, cargo o vinculo
familiar que le dé particular autoridad sobre la victima o le impulse a de-
positar en él su confianza” debe imponérsele una mayor pena.

Concretamente no se consider6 como agravante que el psicologo del
colegio en una sesién con una menor de 8 afios le tocara los pechos y

104 Exp. 334-2013
"5 PENA CABRERA FREYRE, Alonso Ral. Op. Cit, p. 400.
1% Exp. 1060-2012
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posibilitara que ésta frote sus érganos sexuales'”’, menos aun que el Pre-
sidente de la APAFA del colegio al que asistian dos nifias de 10 afos to-
cara las partes intimas de una e intentara hacerlo en el caso de la otra.'%.
Tampoco se consideré6 como agravante que una nifia fuera victima de
actos contra el pudor por parte de “el conviviente de la hermana de su
madrastra”® o que la victima fuera, segun el imputado, su “sobrina”, es
decir la “hija de la hermana de su sefiora”''®. En cada uno de estos casos,
era necesario evaluar si por la posicion en la que se encontraba el agente
tenia autoridad sobre la victima o le impulsaba a depositar en él su con-
fianza; ello es evidente en el caso del psicologo y de los denominados
“tios” de las menores de edad.

6.3. ;Qué medios probatorios se utilizan?

La clandestinidad de los delitos sexuales determina que en la acredita-
cion de los hechos, la valoracién de la declaracion de la victima cobre
centralidad. De ahi que los lineamientos existentes, como por ejemplo el
Acuerdo Plenario 2-2005/CJ-116, permitan que esta sola declaracién sea
capaz de revertir la presuncion de inocencia del imputado.

6.3.1. Las pruebas y las sentencias condenatorias

e La declaracion de la victima

Los delitos contra la libertad sexual suelen ocurrir en contextos de clan-
destinidad o confianza, por lo que el medio probatorio que suele sostener
la incriminacion es la declaracion de la victima. De ahi que sean utiles los
lineamientos brindados en los acuerdos plenarios de la Corte Suprema
donde se uniformizan criterios para la resolucién de casos de caracteris-
ticas comunes. Dos de los que tienen especial relevancia son el Acuerdo
Plenario 2-2005/CJ-116 y el Acuerdo Plenario 1-2011/CJ-116.

07 Exp. 1190-2013
1% Exp.0334-2013.
109 Exp.458-2013.
0 Exp. 784-2013
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La declaracion de la victima, desde la aprobacion del Acuerdo Plenario
2-2005/CJ-116, es reconocida como suficiente para enervar la presun-
cion de inocencia del imputado. A ella se le reconoce virtualidad procesal,
siempre y cuando no se adviertan razones objetivas que invaliden sus
afirmaciones, lo que se verifica a través de las siguientes garantias de
certeza, establecidas en el mencionado acuerdo plenario:

a. Ausencia de incredibilidad subjetiva: entendida como la existen-
cia de relaciones de enemistad, resentimiento, venganza o deseo
de obtener ventaja procesal en otro proceso entablado contra el
imputado.

b. Verosimilitud del testimonio: se trata de corroboraciones periféricas
objetivas que obran en el proceso, dependiendo del caso concre-
to pueden ser: informes psicolédgicos, informes médico forenses,
manifestacion de otras personas aunque ésta no esté relacionada
directamente con el hecho delictivo.

c. Persistencia en la incriminacion. De ese modo, la version incrimi-
natoria debe ser prolongada en el tiempo, reiteradamente expresa-
da, sin ambigliedades, ni contradicciones en lo fundamental.

En un sentido similar, el Acuerdo Plenario 1-2011/CJ-116, sobre la
apreciacion de la prueba en los delitos contra la libertad sexual, releva
que la retractacion de la victima, como obstaculo al juicio de credibilidad,
puede superarse en los casos en los que existe un entorno de coercion
propiciado por el entorno familiar y social préximo del que proviene el
imputado. El Acuerdo Plenario, poniéndose en el supuesto de las ale-
gadas denuncias falsas por presiéon de otra persona o animo propio de
venganza contra el imputado, establece criterios para evaluar la validez
de la retractacion. Ellos son:

Perspectiva interna:

a. la solidez o debilidad de la declaracién incriminatoria y la corrobo-
racion coetanea —en los términos expuestos— que exista;

b. la coherencia interna y exhaustividad del nuevo relato y su capa-
cidad corroborativa; y,

c. la razonabilidad de la justificacion de haber brindado una ver-
sién falsa, verificando la proporcionalidad entre el fin buscado
—venganza u odio— y la accion de denunciar falsamente.
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Perspectiva externa:

d. los probados contactos que haya tenido el procesado con la vic-
tima o de su objetiva posibilidad, que permitan inferir que la victi-
ma ha sido manipulada o influenciada para cambiar su verdadera
version;

e. laintensidad de las consecuencias negativas generadas con la de-
nuncia en el plano econdmico, afectivo y familiar.

La valoracion de la declaracion de la victima como medio probatorio ca-
paz de enervar la presuncion de inocencia esta vinculada al analisis de la
aplicacion de los acuerdos plenarios antes mencionados.

Esta asociacion es especialmente importante en este estudio, pues se
identificd que en todos los casos cuyas sentencias hacen mencion a la
declaracion de la victima, se hace explicita su asociacion a la aplicacién
de uno de los dos acuerdos mencionados.

Si bien estos criterios estuvieron pensados en el analisis de las alegadas
denuncias falsas y la eventual retractacion de la victima, lo cierto es que
también se utilizan para valorar su declaracion (aunque no se retracte)
cuando es cuestionada por el imputado. Por otro lado, es preciso recor-
dar que el Acuerdo Plenario 1-2011/CJ-116 no se reduce a la valoracion
de la declaracion de la victima, sino que también establece lineamientos
para la actuacion de pruebas'" y su valoracion?,

"' Se debe evitar la victimizacion secundaria de la agraviada, siguiendo las siguientes reglas reserva de las
actuaciones judiciales; preservacion de la identidad de la victima; y, promover y fomentar la actuacion tnica
de la agraviada, haciendo uso de la figura procesal de la “prueba anticipada

"2 a)Es irrelevante, en un proceso sobre violacion sexual, la constatacion de si el agente doblegd o no la
resistencia de la victima, pues existen supuestos en los cuales la victima no explicita una resistencia u opta
por el silencio, dada la manifiesta inutilidad de su resistencia para hacer desistir al agente o asume tal inaccion
a fin de evitar un mal mayor para su integridad fisica; b) Esta prohibido referirse a la conducta sexual o social
anterior o posterior de la victima en las pruebas y en su valoracion, para no afectar su intimidad. Ello, salvo
que exista conflicto con el derecho de defensa del imputado, en cuyo caso se debe aplicar el test de propor-
cionalidad; y c) La retractacion de la victima, cuando su agresor es de su entorno familiar o social préximo, no
significa que esta mintiendo.
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Casos en cuyas sentencias condenatorias'® se hace mencion explicita a
Acuerdos Plenarios vinculados a la declaracion de la Victima.

Corte Superior de San Martin, 2014

4 40% 8 80% 8 80%
12 60% 16 80% 17 85%

Elaboracion propia
Fuente: Sentencias remitidas por la Corte Superior de Justicia de San Martin

En el marco de la presente investigacion, de los 30 casos a analizarse en
este acapite', en la mayoria se hace expresa mencion de la declaracion
de la victima al momento de establecer la responsabilidad penal del im-
putado (24 casos), evidenciando su centralidad en la incriminacion.

La revision de sentencias emitidas en la Corte Superior de San Martin,
dan cuenta que en el 85% de casos de violacién sexual y en 80% de ca-
sos de actos contra el pudor se aplica el Acuerdo Plenario 2-2005/CJ-116
y/o el Acuerdo Plenario 1-2011/CJ-116.

Es posible que estos porcentajes sean mayores, ya que en la mayoria
de casos en los que no son citados (3 de 5) se cuenta con sentencias
de segunda instancia, en las que no hubo necesariamente necesidad de
pronunciarse sobre la valoracion del testimonio de la victima, sino sobre
el quantum de la pena y eventualmente de la reparacion civil.

Al revisar la aplicacién del Acuerdo Plenario 2-2005/CJ-116, se iden-
tifica que solo en la mitad de los casos en los que se menciond este

% Se han excluido del analisis las sentencias correspondientes a los 8 casos en los que el proceso termino
en Conclusion Anticipada (uno de los cuales hacia mencién al Acuerdo Plenario 1-2011/CJ-116), 2 casos en
los que el imputado acepta los hechos pero no se acoge a la conclusion anticipada (Exp. 1156 y Exp. 458). Es
decir se analiza la aplicacién de los Acuerdos Plenarios en base a 30 casos (10 de violacion sexual y 20 de
actos contra el pudor). La exclusion se realiza en la medida de que el reconocimiento de los hechos por parte
del acusado disminuye de manera importante la necesidad de utilizar los acuerdos vinculados a la valoracion
del testimonio de la victima.

4 Se han excluido del analisis las sentencias correspondientes a los 8 casos en los que el proceso termino
en Conclusion Anticipada y 2 casos en los que el imputado acepta los hechos pero no se acoge a la conclu-
sion anticipada (Exp. 1156-2012 y Exp. 458-2013).
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acuerdo, el juzgador o juzgadora explico la forma en que el testimonio de
la victima (y en algunos casos de los testigos) cumplia con los requisitos
establecidos en el acuerdo. En las sentencias de actos contra el pudor,
ese ejercicio se realizd en el 81% de casos. En los demas, el Acuerdo
Plenario solo fue mencionado o descrito mas no explicado (7 casos).

El analisis de la aplicacion del Acuerdo Plenario 2-2005 debe realizarse
caso por caso, pues depende de la existencia de elementos, alrededor
del testimonio, que le permitan cumplir con los requisitos. Sin embargo,
hay algunas tendencias que deben relevarse.

Al analizar el requisito de “ausencia de incredibilidad subjetiva” del
Acuerdo Plenario 2-2005/CJ-116 se ha identificado que los jueces y jue-
zas consideran que la relacion de enemistad o el animo de venganza,
como motivacion de la denuncia, debe ser demostrado y no solo alegado.
Ademas debe presentar gravedad suficiente como para determinar que
la agraviada presento la denuncia con el propdsito de afectar los dere-
chos del imputado.

Por ejemplo, en un caso el imputado alegé incredibilidad subjetiva, sos-
teniendo que la denuncia estaba motivada por la intenciéon de la madre
de la agraviada de perjudicarlo debido a la decepciéon amorosa que se
llevé la agraviada de é1'%, y en otro caso se indicé que la denuncia se
habia realizado porque la mama de la menor le tenia envidia porque la
abuela les habia regalado dos inmuebles y ademas porque habia sido
criticada de desordenada y mala madre por el imputado; en estos casos
los argumentos de los imputados no se aceptaron porque no fueron acre-
ditados™"®. En otro caso, el imputado argumenté que la denuncia estaba
motivada por venganza ante la falta de pago de S/30 (treinta soles) por
consumo de cerveza'’, y también fue rechazado pues la razén no era
considerada de importancia y gravedad.

Si bien no fue objeto de analisis en ninguno de los casos revisados, es
preciso recordar que el requisito de “ausencia de incredibilidad subjetiva”
no tendria que quebrarse si es que la victima hubiera denunciado algu-
no de los supuestos de violencia de género con anterioridad. Ello en la
medida de que no es razonable esperar que una victima de agresiones

15 Exp. 602-2013.
5 Exp. 109- 2014
17 Exp. 299-2013.
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reiteradas deje de denunciar y tampoco es exigible que las agraviadas
renuncien a su derecho de acceso a justicia por preservar su credibilidad
en futuros procesos contra el agresor''®. En palabras del Tribunal Supre-
mo espanol, “no es razonable exigir a la victima de cualquier agresion,
la solidaridad o indiferencia respecto a la persona causante del perjuicio,
por lo que el presupuesto ha de actuar respecto de hechos, relaciones,
situaciones diferentes de los concretos hechos a enjuiciar’®. Asimismo,
deben considerarse que las demandas previas de indole civil o de familia
evidencian el incremento del riesgo de comision de los delitos de violen-
cia de género”'?,

Respecto el requisito de “verosimilitud” del testimonio, los jueces/zas
han considerado como elementos de corroboracion periférica las pericias
psicoldgicas de la victima y/o del imputado (7 casos) y la declaraciéon
de testigos que no han observado directamente los hechos, pero dan
cuenta de las circunstancias en las que tomaron conocimiento sobre él (7
casos). Se ha observado que en al menos en 6 casos, también se utilizd
la declaracion del imputado, en la medida que en ella se constataba que
la victima y éste se encontraban en el mismo lugar y tiempo en el que
ocurrieron los hechos.

En ese marco es preciso llamar la atencion sobre los dos Unicos casos
de mujeres adultas, cuyos procesos fueron tramitados como “actos con-
tra el pudor”. En ellos, los testimonios de las victimas no fueron lo sufi-
cientemente corroborados con las pericias psicolégicas y la declaracion
del imputado, tal como suele ocurrir en los casos en los que las victimas
son menores de 14 afios; sino que fue necesario la presentacién de tes-
tigos que presenciaron los hechos; ambos por sus edades y el rol que
desempenan, con mayor credibilidad. De alguna manera el hijo de seis
afios de una de las victimas asi como la suegra de la otra, que observa-
ron el delito de actos contra el pudor, pero que pudo configurar tentativa
de violacién sexual, fungieron de “garantes de la intachabilidad” de la
agraviada.

8 GRUPO DE EXPERTOS EN VIOLENCIA DE GENERO DEL CGPJ. Guia de criterios de actuacion judicial
frente a la violencia de género, aprobada por el Grupo de Expertos/as en Violencia Doméstica y de Género del
Consejo General del Poder Judicial espafiol, en su reunién de 19 de setiembre de 2008, p. 90.

1 Sentencia Tribunal Supremo Espafiol de 17 de junio 2000.

20 GRUPO DE EXPERTOS EN VIOLENCIA DE GENERO DEL CGPJ Espafia. Anlisis de las sentencias
dictadas por los tribunales del jurado en el periodo 2001-2005, relativas a homicidios o asesinatos entre los
miembros de la parejas, p. 30.
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Finalmente, al analizar el requisito de “persistencia en la incriminacion”
en la declaracién de la victima (o los testigos), los jueces o juezas hi-
cieron referencia a que la sindicacién se habia mantenido durante las
“diligencias preliminares” y “durante el juicio oral”’; aunque en 6 casos
se consider6 como un espacio de sindicacion relevante para acreditar la
persistencia de la incriminacion, el relato sostenido por la victima en el
examen psicoldgico y/o examen fisico. Estos ultimos no constituyen de-
claraciones de la victima en términos probatorios, pero si fueron tomados
en cuenta como indicio de la uniformidad de su testimonio.

Es preciso recordar que la persistencia material debe contarse con una
concrecion en la declaracion, valorandose la precision de los hechos has-
ta donde la agraviada sea capaz de relatar y con una coherencia o au-
sencia de contradicciones. De presentarse contradicciones, es necesario
tener en cuenta “que nada tiene de extrafio que el testimonio de la victima
se muestre cambiante confuso, inseguro en los detalles. Este es precisa-
mente un comportamiento normal en quien sufre un trastorno reactivo de
personalidad vinculado al maltrato continuado. Lo verdaderamente sos-
pechoso habria sido que un testigo (victima) en tales condiciones animi-
cas y con tales precedentes biograficos, hubiese proporcionado desde un
principio un testimonio perfectamente articulado y coherente”.'?!

Por otro lado, el Acuerdo Plenario 01-2011/116-PJ suele utilizarse para
fundamentar las razones por las que deben prevalecer como confiables
aquellas declaraciones de contenido de inculpacién, pese a que han sido
cuestionadas como carentes de uniformidad— en cuanto a hechos incri-
minados — por parte de la victima 122,

Asi, de los 16 casos en cuyas sentencias se menciona al Acuerdo Ple-
nario 1-2011, se ha identificado que en 7 se hace mencion de los fun-
damentos juridicos relacionados expresamente con la valoracion de la
declaracion de la victima'®. Es decir aquellos que recuerdan, que este
testimonio si es incriminatorio puede prevalecer frente a otros de caracter
exculpante, en la medida que cumpla determinados requisitos; los que
ademas pueden ser flexibilizados razonablemente en los casos de vio-
lencia sexual, tal como sucede con la exigencia de “uniformidad y firmeza
del testimonio inculpatorio”.

21" Audiencia Provincial de Sevilla, sentencia de 6 de julio de 2004.
122 Expedientes 602-2013, 572-2011, 750-2011.
123 Se ha observado la transcripcion y uso de los parrafos 22, 23 y 24 del Acuerdo Plenario.
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Ademas, el Acuerdo Plenario 1-2011 fue citado para describir el fené-
meno social y juridico de la violencia sexual. Por ejemplo, en cinco de
los casos, se utiliza el Acuerdo Plenario para recordar que la violencia
sexual es cometida, muchas veces, por personas del entorno cercano de
la victima (padre, padrastro, conocido, etc.) y/o que suele ocurrir en espa-
cios privados o clandestinos. En dos casos, a partir del Acuerdo Plenario
se describid los delitos contra la libertad sexual y se profundizé en el bien
juridico protegido'?.

Ello quiere decir, que mas alla del aporte que ha significado el Acuerdo
Plenario 1-2011/CJ-116 en términos conceptuales y adopcion de li-
neamientos practicos para la valoracion de las pruebas y su actuacion
en los casos de violencia sexual; lo cierto es que por las caracteris-
ticas del caso que finalmente llega al juicio oral y obtiene sentencia,
su aplicacién se reduce a complementar el Acuerdo Plenario 2-2005/
CJ-116. No se ha observado alusion alguna a la inutilidad de exigir
la resistencia de la victima, o a la prohibicién de valorar la conducta
sexual de la victima.

Ademas de analizar la valoracién del testimonio de la victima, cuya
capacidad de enervar la presuncién de inocencia esta asociada al
cumplimiento de los requisitos establecidos en los acuerdos plenarios
antes mencionados (incluido otros medios probatorios o sucedaneos
que lo corroboren), es preciso dar cuenta de elementos adicionales
que llamaron la atencién en la lectura de sentencias.

Se identific que en solo 5 de los 22 casos de delitos sexuales cometidos
contra menores de 14 afos, la declaracion de la victima fue actuada bajo
la modalidad de “prueba anticipada”. El poco uso de la prueba anticipa-
da contradice el lineamiento establecido en el Acuerdo Plenario 1-2011/
CJ-116 por el que se debe fomentar la actuacion Unica de la agraviada,
haciendo uso de esta figura procesal. Ello no solo para evitar la victimi-
zacioén secundaria de las victimas menores de edad, sino también la que
afecta a las mujeres adultas.

Esta omision, ademas, alienta la impunidad de algunos casos, tal
como ocurrié con una adolescente de 15 afos que fue violada, quedo

24 En otros dos casos se recogen el fundamento 28 y 32 del Acuerdo Plenario sobre la prueba en el derecho
penal sexual, y en uno se hace referencia a la posibilidad de que en la comision del delito no haya “resisten-
cia” porque dado el contexto, ésta se considere inutil.
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embarazada y a la que no se le pudo ubicar para citarla al juicio oral. En
este proceso el fiscal retiré la acusacion sosteniendo que no se contaba
con la declaracion de la agraviada'?®, prueba que hubiera estado pre-
sente si era tomada bajo la modalidad de “prueba anticipada”?.

Es preciso mencionar que no existe un criterio uniforme sobre la valoracion
del testimonio de la victima conforme a si ésta fue actuada o no en el juicio
oral. Por un lado encontramos el caso que se acaba de describir, donde
el Ministerio Publico retira la acusacion porque no se puede ubicar a la
agraviada pese a que existe una pericia psicologica que da cuenta que la
victima tiene “reaccion ansiosa a evento estresante de tipo sexual” e “indi-
cadores psicolégicos de agresion sexual”'?7. Y por otro lado, encontramos
el caso de una adolescente que se suicida antes de que el caso llegue a
juicio oral, pero en cuyo expediente obra el video de la entrevista Unica
realizada ante un fiscal mixto, la misma que fue analizada en base a los
criterios establecidos en el Acuerdo Plenario 2-2005/CJ-116 y tuvo la capa-
cidad de enervar la presuncion de inocencia'?®. Al analizar solo las resolu-
ciones finales, no se puede asegurar si en el primer caso el sobreseimiento
fue adecuado, sin embargo, es claro que la consecucion del juicio oral no
puede depender solo de la actuacion del testimonio de la victima, si es que
existen otros medios que evidencian el delito perpetrado.

Finalmente es preciso resaltar algunos mecanismos de cooperacion ge-
nerados a partir del Nuevo Codigo Procesal Penal. Se ha identificado, al
menos un caso, en el que la Unidad de Victimas y Testigos presta apoyo
al juzgado'y, a través del uso de mufiecos, ayuda a una victima de 5 afos
a prestar su declaracién y dar cuenta que el imputado la besé y se puso
encima moviéndose de la cintura para abajo'®.

e La pericia psicolégica

La pericia psicolégica de la victima y en algunas ocasiones la del impu-
tado, suelen constituir uno de los principales medios de corroboracion de
la declaracion de la agraviada. De ahi que su mencién en las sentencias

125 Exp. 241-2013.

125 En este caso se contaba con la pericia psicolégica que acreditaba que la victima presentaba indicadores
de afectacion emocional asociada a experiencia sexual traumatica, la que tampoco fue actuada en juicio oral.
127 Exp. 241-2013.

128 Exp. 00841-2011

29 Exp. 92-2014
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revisadas, haya sido reiterada, e incluso mayor a la realizada respecto a
la declaracién de la victima.

Elaboracion propia
Fuente: Sentencias remitidas por la Corte Superior de Justicia de San Martin

Como se puede observar, del total de sentencias revisadas'®, en el 93%
se hace alusion explicita a las evaluaciones psicoldgicas practicadas a la
victima y en el 31% a las practicadas al imputado (31%).

En el caso de las pericias psicolégicas practicadas a las victimas se en-
cuentra reiterancia en la formulacién de las conclusiones, ya que al me-
nos en 25 casos, éstas son descritas de la siguiente manera:

“reaccion ansiosa situacional asociada a estresor de tipo sexual”.

“indicadores de afectacion emocional, relacionados a estresores de
contenido sexual’.

“reaccion ansiosa situacional a evento estresante de tipo sexual, ma-
nifiesta indicadores de agresion sexual”.

“Indicadores de afectacion emocional asociada a experiencia sexual
traumatica”.

Si bien la lectura de las sentencias no permite hacer una valoracién de
la forma en que se vienen realizando las pericias psicolégicas, llama la
atencion la homogeneidad de los diagndsticos y surge la preocupacion

13032 sentencias, ya que no se han considerado para este andlisis las 8 que terminaron en “Conclusion
Anticipada”.
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de si estos logran trasmitir el impacto de la violencia, conforme a las
singularidades de cada victima; condiciones que le permitirian al juez
o jueza fundamentar la responsabilidad del imputado, pero ademas la
dimension de la reparacion civil.

Escribens, citando a Neuburger recuerda que “el perito psicologico es la
o el profesional que valora las repercusiones que el dafo ha producido
en la victima, tomando en cuenta su singularidad individual, cultural e
histérica asi como la vigencia actual de los efectos de la violacion a los
derechos humanos del sujeto evaluado” '*'. En ese sentido la funcion
del “perito es poder traducir el lenguaje subjetivo de la victima en uno
objetivo que transmita al juez y/o fiscal involucrado en el proceso, la sin-
gularidad de la vivencia de la victima, el impacto del mismo y la forma en
la que ésta puede ser reparada” 2.

Cabe preguntarse si los resultados remitidos por el Instituto de Medicina
Legal al Poder Judicial cumplen este perfil. Los mismos magistrados
han reconocido que suelen valorar la pericia psicoldgica en la medida
que “determina la presencia de un estresor sexual o cuando menos,
condicionantes traumaticas relacionadas con un problema de violencia
sexual”'®; sin embargo existe preocupacion porque este sintoma no
figure durante los primeros meses de ocurridos los hechos'*; o porque
no tenga la capacidad de visibilizar el impacto generado en los casos de
violacién sexual perpetrados contra menores de 14 afos que dieron “su
consentimiento”'%. En todo caso, la formulacion reiterada de las conclu-
siones de las pericias psicologicas no deberia significar un desmedro en
la explicacion, caso por caso, del dafo generado.

A diferencia de las pericias psicoldgicas de las victimas, en el caso de los
imputados no se identifican conclusiones reiterativas o formuladas bajo
el mismo formato. Sin embargo, se encuentran referencias a la “dificultad
de controlar el impulso o personalidad impulsiva” (4 casos), “personalidad
compulsiva” (2 casos), referencias al histrionismo (2 casos) asi como a la

81 NEUBURGER, A. et al (2007) Enfoque interdisciplinario de la terminologia y procedimientos psicojuridicos
utilizados en el litigio de casos en el Sistema Interamericano. En Atencion integral a victimas de tortura en pro-
cesos de litigio. Aportes psicosociales. San José: IIDH 2007. Citada por Escribens, Paula Justicia de género.
Pericias psicologicas en caso de violencia sexual en conflicto armado. DEMUS, Lima, 2010. Pp. 4

32 |bidem.

* Entrevista Caro. Ex Presidente de la Junta de Fiscales del Distrito Judicial de San Martin.

* Entrevista a Fiscal Superior 2 del Distrito Fiscal de San Martin.

% Entrevista a Jueza de Investigacion preparatoria de Tarapoto.
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inestabilidad del imputado (2 casos). Solo en 3 de las 10 pericias hay re-
ferencias explicitas a problemas con el area sexual del imputado’®. Este
ultimo punto es importante, pues descarta la idea de que solo personas
con enfermedades mentales de tipo sexual pueden ser perpetradores de
este delito.

Es preciso mencionar que, desde el afo 2012 esta pendiente de publi-
cacion el Acuerdo Plenario 7-2012/CJ-116 sobre “la utilidad y relevancia
de la pericia psicolégica en los delitos de violacién sexual”*®, norma que
en principio brindaria criterios vinculantes sobre la utilidad de la pericia
psicolégica, asi como indicadores de su calidad e importancia de su con-
tenido en el marco del nuevo Cédigo Procesal Penal.

* El examen médico legista

Una encuesta realizada por la Defensoria del Pueblo hace quince afos
evidencio que el 90% de magistrados/as consideraba a la pericia mé-
dico ginecoldgica como prueba idénea relevante o absolutamente re-
levante en los delitos sexuales'®. De ahi que mas alla de ser utilizada
como medio de corroboracion de la declaracién de la victima, es preciso
analizar su tratamiento en las sentencias revisadas.

Nro. %
Violacion sexual de menor de 14 afios (3 casos) 3 100%
Violacion sexual de persona de 14 afios a mas (6 casos) 5 83%
Actos contra el pudor de menores de 14 afios (19 casos) 6 32%
Actos contra el pudor de personas de 14 afios a mas (3 casos) 1 33%

Elaboracion propia.
Fuente: Sentencias remitidas por la Corte Superior de Justicia de San Martin.

13 “problemas de trastorno sexual, indicadores de conflicto en el area sexual o “involucramiento sexual
desviado”.

137 Ponencia del Juez Supremo Victor Prado Saldarriaga, publicada en: DEMUS. Memoria, Seminario Dere-
cho Procesal Penal, género y violencia sexual. Lima, 2015, p. 68.

13 MONTOYA VIVANCO, Yvan. Discriminacion y aplicacion discriminatoria del Derecho Penal en los delitos
contra la libertad sexual e infracciones penales contra la integridad personal. En: Serie Discriminacion Sexual
y Aplicacion de la Ley. Volumen IV. Lima, Defensoria del Pueblo, 2000, p. 47
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En primer lugar, el presente cuadro da cuenta que el examen médico
legista se visibiliza mas en las sentencias de violacion sexual y menos en
las de Actos contra el Pudor'®. En 15 sentencias condenatorias, de las 31
analizadas, se menciona explicitamente la realizacion del examen médi-
co legista a las personas agraviadas, 8 de las 9 sentencias por violacion
sexual y 6 de 22 en que abordan delitos de actos contra el pudor.

En los casos de “violacion sexual” analizados, la referencia al examen mé-
dico legista incluye siempre el analisis de la integridad sexual. Es preciso
indicar que en cuatro casos en los que las victimas tenian mas de 14 afnos,
se declaro responsable al imputado pese a que no se encontraron lesiones
en la zona genital, y las agraviadas tenian himen complaciente o desflora-
cién antigua™®. Es decir se emitieron sentencias condenatorias en casos
en los que el examen médico legista no aportdé ninguna evidencia de la
violencia sexual perpetrada, visibilizando la importancia de pruebas como
la declaracién de la victima o la pericia psicoldgica. En los demas casos
el examen report6 actos contranatura reciente o la presencia de lesiones.

En las sentencias del delito “actos contra el pudor” revisadas, se evi-
dencia una menor mencion al examen médico legista (6) y menos aun
aquellos que estan referidos a la integridad sexual de la victima (3). Esta
situacién es acorde con el tipo penal abordado, el que hace referencia a
“actos libidinosos” o “tocamientos indebidos” mas no al acceso carnal.
Sin embargo, resulta preocupante que se haya sometido al examen de
integridad sexual, y por lo tanto se haya examinado el estado del himen 'y
si existieron actos contranatura, a dos nifias que no habian referido en su
declaracion una posible penetracion del imputado. Se trata de una nifa
de 5 afios que acusaba al “tio de su amiga” de desnudarla™', o una nifia
de 11 que relaté como su “tio” la agarraba a la fuerza para besarla'™?2. En
ambos casos, someterlas a un examen impertinente no solo contribuyé
a su re victimizacion, sino que implico la practica de un acto violento e
intrusivo a su intimidad.

139 32 sentencias, ya que no se han considerado para este andlisis las 8 que terminaron en “Conclusion
Anticipada”.

140 Exp. 572-2011, 750-2011, 841-2011 y 602-2013.

1 Exp. 1060-2012

42 Ex. 53-2013.
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En este punto debe mencionarse, que el Instituto de Medicina Legal (IML)
informé a DEMUS sobre los servicios clinicos forenses que prestan en los
casos de violencia sexual. De la informacién reportada llaman la atencion
los nombres de los examenes practicados. Segun esta oficina se realizan
“examenes de delito contra la libertad sexual”, “examenes Gineco Obsté-
tricos” y “examenes de honor sexual”, la mayoria solicitada por la policia
y la fiscalia’®. La sola reivindicacién de la nomenclatura “honor sexual”
da cuenta de la desactualizacion de este instituto respecto de un valor
que constituia bien juridico hace 25 afos, antes de la entrada en vigencia
del Cddigo Penal de 1991. Ademas podria evidenciar una perspectiva
tradicional en el abordaje de estos casos.

Finalmente, es preciso indicar que, respecto de las pericias psicolégicas
y las pericias médicas, constituye un desafio la implementacion de la Ley
30364, Ley contra la violencia hacia las mujeres y los integrantes del gru-
po familiar. Esta norma establece que los establecimientos publicos de
salud del Estado pueden emitir certificados que acrediten el dafio fisico 'y
psiquico acorde a los parametros médico legales del Instituto de Medici-
na Legal y Ciencias Forenses del Ministerio Publico; situacién que no ha
sido desarrollada hasta el momento.

e Testimonio del Imputado

El testimonio del imputado es uno de los medios probatorios mas actua-
dos en los delitos sexuales; éste y la argumentacion de su defensa téc-
nica suelen desarrollar una teoria del caso distinta a la presentada en la
acusacion fiscal. La revision de sentencias da cuenta que en todas, salvo
en una, se evidencia la posicion del imputado’#.

43 Oficio 3515-2015.MP.IML-GO/DML Il San Martin. De 18 de diciembre de 2015.

4 En la casi totalidad de sentencias se expresa la posicion del imputado o su defensa, salvo en el Exp. 596-
2013. Sin embargo no en todas se hace referencia explicita a la declaracion del imputado (en 7 casos). Enla
sentencia del Exp. 629-2013 se da cuenta de la posicién del imputado, pese a que éste se negd a declarar.
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Elaboracion propia
Fuente: Sentencias remitidas por la Corte Superior de Justicia de San Martin

De las 31 sentencias condenatorias revisadas, en la mayoria niega haber
perpetrado el delito (25). Respecto a los delitos perpetrados a menores
de 14 ainos, en los tres casos violacion sexual el imputado niega la co-
mision del delito y en 15 de los 19 casos de actos contra el pudor sucede
lo mismo. Sobre este ultimo delito se identifican también cuatro casos
en que los imputados reconocen haber cometido el delito pero sin las
condiciones para que esta declaracion constituya una confesion sincera.

Respecto a los delitos perpetrados contra personas de 14 afios o mas,
en un solo caso el imputado aceptd haber cometido el delito; en todos los
demas indicaron que las denuncias eran falsas. En este ultimo grupo se
identifican tres casos'® de violacion sexual en los que aceptando haber
tenido relaciones sexuales con la victima, los imputados argumentaron
que éstas fueron consentidas.

1% De un total de 6 casos; en los otros dos niegan que hubieran existido relaciones sexuales, y en uno no hay
informacion
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Es preciso indicar que, de las sentencias revisadas, en cinco casos los
imputados cuestionaron la “incredibilidad subjetiva” de la madre o del es-
poso de la victima cuando ésta era mayor de edad. Este cuestionamiento
no siempre fue analizado en el marco de la aplicacion del Acuerdo Plena-
rio 2-2005, pero no fueron tomados en cuenta por el juzgador o juzgadora
en la medida que no estaban probados’.

* Ladeclaracion de testigos

Los delitos contra la libertad sexual suelen ser clandestinos, en espacios
de dificil acceso y donde casi no existen testigos. En ese marco, es com-
prensible que la mayoria de los testigos mencionados en las sentencias
no puedan dar cuenta directa del delito, pero si las condiciones en las que
tomaron conocimiento del delito, o en las que éste se dio.

1% En un caso de violacion sexual de menor edad se argumentd que la denuncia se debia a que el imputado
debia a la madre de la menor S/30.00 (treinta soles) por la compra de cerveza (Exp. 572-2011). En los

casos de actos contra el pudor contra menores de edad se argumenté que el imputado no ayudo a encontrar
trabajo a la madre de la victima y por eso ésta denunciaba (Exp. 0232-2013), que el imputado recibi6 bienes
inmuebles como regalo de la abuela y cuestionaba permanentemente a la madre de la agraviada (109-2013),
que los testigos tenian ambicion (040-2013), o que la hermana denunciaba por los problemas que tenia con
el imputado sobre unos terrenos (Exp. 181-2013). En un caso de actos contra el pudor de mujer adulta se
argumento que el esposo de la agraviada se encontraba disconforme con el reparto de la herencia de su
padre (282-2013)
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En 16 casos de actos contra el pudor de menores de 14 afos, las
sentencias hicieron referencia a la declaracion de testigos. De ellos,
la gran mayoria (14), recogen el testimonio de las madres y even-
tualmente los padres de las victimas, quienes suelen reforzar la ver-
sién de la victima. Se ha identificado un solo caso en el que la madre
asistio al juicio oral para desacreditar a la agraviada'™’. Ademas, en
los tres casos en los que el agresor pertenecia al centro educativo
de la victima, los testigos fueron docentes o trabajadores del mismo.
En algunos casos se hizo referencia al testimonio de hermanos, tios,
trabajadora del hogar entre otros. Solo en tres casos, las sentencias
hicieron mencion de la declaracion de testigos que apoyaban la ver-
sion del imputado™s8.

En los 3 casos de violacion sexual de menores de 14 ailos se encon-
tré referencias al testimonio del padre o madre de las victimas, en un
caso acompafiada por la del gobernador y una hermana.

En los delitos perpetrados contra personas mayores de 14 afos (vio-
lacién sexual y actos contra el pudor) no existen tendencias en refe-
rencia al perfil de los testigos, ya que incluyen a la madre, el padre, la
vecina, el marido, el hijo, la suegra, etc.

Finalmente se debe indicar que en solo 6 casos se encuentran testigos
directos de los delitos denunciados. En el delito de actos contra el pudor
de menores de 14 ainos, se trata del hermano, la hermana, y maestras
de las victimas™. Llama la atencién que en los dos Unicos casos de
actos contra el pudor contra mujeres adultas (mayor de 18 afios) se
cuenta con testigos que presenciaron el delito. Si bien no se conocen
todos los casos de mujeres adultas que llegaron a juicio oral, lo cierto es
que si éste fuera el estandar de exigencia, constituiria un parametro de
dificil acceso y un serio obstaculo para el acceso a la justicia'®.

47 Exp. 629-2013.

% Exp.629-2013, Exp- 1060-2012 y Exp. 004-2014.
% Exp. 1044-2011, Exp. 1190-2013 y 53-2013.

% Exp. 1156-2012 y Exp. 271-2013.
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e Otros medios probatorios

En las sentencias revisadas se identificaron algunos medios probato-
rios o sucedaneos adicionales a los mencionados. El siguiente cuadro
muestra algunos de los mas recurridos.

Medios probatorios valorados en sentencias analizadas
Ao 2014

Elaboracion propia
Fuente: Sentencias remitidas por la Corte Superior de Justicia de San Martin

Como se puede observar, las sentencias analizadas hacen referencia a
los documentos oficiales en los que se establece la edad de la victima,
asi como los antecedentes penales o judiciales del imputado. Solo en 7
casos se hace mencién de diligencias para conocer el lugar de los he-
chos, 5 de los cuales eran inspecciones judiciales.

El siguiente cuadro refleja como se han priorizado las pruebas de
acuerdo al delito y edad de la victima.
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Priorizacion de medios probatorios de acuerdo al
delito y edad de la victima

Pruebas y sucedaneos mencionados en las sentencias

. 100%
Declaracion de la victima il /°79%
67%
i
Py . o] rot 0
Pericia psicoldgica a victima - 95%
0
100%
0,
Examen médico legal 3% 7%
33%
0 100%
i ) b
Declaracion del imputado 84%
67%
= 100%
Declaracion de testigos ° 84%
67%
67%
14%
Antecedentes penales 0 26%
33%
679
Partida de nacimiento 14% '
47%
0,
Inspeccion del lugar de los hechos 14% o
26%
R b
Pericia psicologica a imputado 300,
33%
33%
Actas de denuncia verbal 21%

[ Violacion sexual de menor de 14 afios (3 casos)
Violacion sexual de persona de 14 afios a mas (7 casos)
Actos contra el pudor de menores de 14 afios (19 casos)

[ Actos contra el pudor de personas de 14 afios a mas (3 casos)

Elaboracion propia
Fuente: Sentencias remitidas por la Corte Superior de Justicia de San Martin
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6.3.2. Las pruebas y las Conclusiones Anticipadas

En el caso de las sentencias revisadas, la dimension de la actuacion de
los medios probatorios esta influenciada por la forma en la que termi-
na el proceso. Cuando hay conclusion anticipada esta parte se reduce
considerablemente, mientras que en los demas casos ésta adquiere una
mayor dimension.

En los procesos que terminaron en “Conclusion Anticipada” (8)', la fun-
damentacion de la sentencia se relacioné al control de la acusacion, la
pena y la reparacion civil que le correspondia a las victimas. En los cinco
casos de violacion, la prueba que mas se menciona es el DNI o partida
de nacimiento de la victima (4 casos) seguido de los antecedentes pe-
nales (3 casos); mientras que en los 3 casos de actos contra el pudor de
menores de 14 afios no se menciona medio probatorio alguno. Verificar
la edad de la victima a través del DNI es importante para la tipificacion
del delito, y el contar con los antecedentes penales es un elemento que
suele utilizarse para graduar la pena, por lo que ambos documentos son
pertinentes en este tipo de casos.

6.3.3. A modo de conclusion

En este punto, una vez acreditado el delito y antes del examen de los
términos de las condenas materia de analisis, estamos en condiciones
de presentar un perfil de victima que obtiene respuesta a su deman-
da de justicia. Las caracteristicas de estas victimas se distinguen por
edad.

Cuando se trata de victimas menores de 14 afos, existen menores cues-
tionamientos de la version incriminatoria, con base en el estereotipo de
gue “los niflos no mienten”'%2, Relacionado a ello, el estandar probatorio
es menos estricto y se presentan casos en los que es suficiente con la
declaracion de la menor. Los casos en los que se requiere elemento de
corroboracién de la declaracion, son aquellos en los que la defensa del
imputado alega la utilizacion de las nifias o nifios para la interposicion de
la denuncia falsa. Como ya se observado, el sefialamiento de denuncia

'8! Cuatro casos de violacion sexual y tres casos de actos contra el pudor.
52 Fue una frase mencionada en una entrevista a Juez Superior 1 de la Sala de Apelaciones de Tarapoto y a
Fiscal 2 Superior de Distrito Fiscal de San Martin.
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falsa por venganza, enemistad o resentimiento debe ser demostrado y
no solo alegado.

Cuando se trata de victimas de 14 afios a mas, en principio debe sefia-
larse que, en comparacién con la cantidad de mujeres que llegan a de-
nunciar, son pocas aquellas cuyos casos pasan exitosamente el estandar
de suficiencia probatoria para la acusacion. A consecuencia de ello, y
considerando que el fiscal solo lleva casos que considera “sélidamente
acreditados”, la mayoria de casos son archivados o sobreseidos. Las
razones van desde no haber culminado los actos de investigacion o por
estimar que no se ha configurado el delito (por las expectativas que pue-
de tener respecto de una victima de la que espera resista explicitamente
la violencia).

Este estandar de suficiencia probatoria, muchas veces no responde a
las caracteristicas comunes de los casos de violencia sexual (clandesti-
nidad) y mide la credibilidad de la victima con base en indicadores como
correccion, intachabilidad, resistencia fisica, presencia de huellas de la
violencia en el cuerpo de la victima, etc). Evidencia de las exigencias
probatorias que pocos casos de victimas adultas pueden alcanzar son
aquellos en los que se obtuvo justicia, contando con testigos directos de
los hechos, testigos que no fueron vecinas o0 amigas, sino personas de
las que se puede decir que son “garantes de la intachabilidad” de las victi-
mas (suegra, hijo de 6 afios de la victima) y los “casos de mujeres adultas
fueron atacadas encontrandose en estado de embriaguez o en casos en
los que fueron colocadas en condiciones de incapacidad de resistir por
alcohol o sustancias que produzcan ese efecto”'%3

6.4. ;Qué clase de sancion se establece?

La determinacion o individualizacién de la pena que se impondra a una
persona que es encontrada culpable de la comision de una conducta cali-
ficada como delito constituye un proceso por el cual el juez fija, en el caso
concreto, la clase e intensidad de la sancién punitiva. La determinacidn
judicial de la pena constituye una labor de suma importancia en el proce-
so penal, dado que el juez debera apreciar todas las circunstancias (ate-

'8 Frase mencionada por Fiscal Superior 1 de Distrito Fiscal de San Martin.
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nuantes y agravantes) que rodean al hecho delictivo para aplicar la pena
gue se ajusta a la gravedad del hecho y a la culpabilidad del autor's.

Asimismo, el juez o jueza que se enfrenta a un caso de violencia sexual
debe tener en cuenta que “si bien la pena tiene una finalidad rehabi-
litadora y resocializadora, ello no es dbice para que la sancién penal
responda a la gravedad del ilicito en virtud del principio de proporciona-
lidad”'®5. Asi lo reconocié la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema
de Justicia de la Republica, la que al cuestionar una pena, indicd que
no observaba “correspondencia con los principios de proporcionalidad y
razonabilidad juridicas de las sanciones, contemplados en los articulos
8 y 9 del Titulo Preliminar del Cédigo Penal pues la conducta del proce-
sado fue particularmente grave ya que el acusado mantuvo relaciones
sexuales con una menor de 12 anos de edad a la que embarazd, lo que
alteré su proyecto de vida y desarrollo psicosexual adecuado a su corta
edad's®”.

A continuacién se analizaran las penas condenatorias impuestas en las
sentencias objeto del presente estudio. Primero, evidenciando si el quan-
tum asignado corresponde o no a las penas previstas por el Cédigo Pe-
nal; y luego, analizando la argumentacién para su determinacion.

6.4.1. ;La sancion esta dentro de los parametros establecidos por
la ley?

Mas alla de la fundamentacion de las penas, que se veran mas adelante,
es preciso analizar si las sentencias condenatorias se encuentran dentro
del parametro establecido por la ley. Ello en la medida que la pena, tiene
una funcién de prevencion especial del delito, pero también una funcién
de prevencién general; siendo importante conocer que mensaje se da a
la ciudadania.

5 PRADO SALDARRIAGA, Victor y HURTADO POZO, osé. Manual de Derecho Penal. Parte General. Tomo
II. Idemsa: Lima, 2011. pp. 325-327.

85 RN 3595-2013, de fecha 01 de agosto de 2014

1% |bidem.
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Las penas impuestas en las sentencias
condenatorias revisadas

[ Penas por debajo del
minimo establecido por
el Cadigo Penal

[ Penas que se
encuentran dentro del
rango establecido en
el Cadigo Penal

Elaboracion propia.
Fuente: Sentencias remitidas por la Corte Superior de Justicia de San Martin.

El grafico evidencia que un alto porcentaje de sentencias condenatorias
prevén penas por debajo del minimo establecido en la ley; y si se revisa
su asignacion, diferenciando el tipo penal tal como se presenta en el si-
guiente cuadro, se puede encontrar algunas tendencias.

Penas dentro y por debajo del rango legal establecido
por el Cédigo Penal

Elaboracion propia
Fuente: Sentencias remitidas por la Corte Superior de Justicia de San Martin
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El cuadro muestra que hay una mayor incidencia de sentencias con pe-
nas por debajo del minimo legal en aquellos delitos que prevén penas
bastante altas, o cuando las victimas son mayores de edad.

El analisis concreto de las sentencias muestra que de cinco casos de
violacion sexual en los que se debi6 aplicar la pena de cadena perpetua,
solo se aplicé en uno'™; por otro lado, en el Unico caso en el que pudo
aplicarse la pena privativa de la libertad no menor de 30 ni mayor de 35,
se aplicé la pena de 12 afos'®.

Asimismo, podria existir una tendencia a colocar penas por debajo del
minimo legal en aquellos casos en los que las victimas de violacién se-
xual son mayores de 14 anos. En la medida de que se revisaron solo sen-
tencias condenatorias, se tuvo acceso a muy pocos casos con victimas
mayores de 18 afios; los dos casos identificados presentaron penas por
debajo del minimo legal y en calidad de suspendidas'®®. Por otro lado, de
los seis casos de victimas que tienen entre 14 afios y menos de 18, en 3
se impuso una pena menor al minimo legal'®.

Estos hallazgos evidencian un problema en la aplicacién de las penas,
pues mas alla de su justificacion, reforzarian la idea de que la asignacion
de penas graves a los delitos sexuales es desproporcional a la gravedad
del ilicito cometido, incluso si son menores de edad; y por otro lado que
la violencia sexual contra las mujeres en edad reproductiva no es tan
reprochable como sefiala la norma.

Una sentencia que podria reflejar este razonamiento es la que aborda el
intento de violacion sexual a una nifia de 10 afios perpetrada por su pa-
drastro. En este caso, el Tercer Juzgado Penal Colegiado Supraprovincial
indica que la cadena perpetua es posible cuando “se hayan presentado
solamente circunstancias agravantes (tanto genéricas como especificas
de responsabilidad penal y; por el contrario, no se hubieran presentado
o concurrido ninguna causal atenuante contenidas en el articulo 46 del
cédigo penal)”. Esta afirmacién es errénea, pues tal como indica Prado,
el esquema de los tercios establecido por el art. 45 A del Cédigo Penal,

157 Art. 173 inc. 1 del Cédigo Penal (Exp. 299-2013, Exp. 558-2013, Exp. 777-2013), Art. 173 inciso 2 Ultimo
parrafo del Codigo Penal (Exp. 1145-2011), Art. 173-A (Exp. 341-2013). Solo se aplicé la cadena perpetua en
el Exp. 299-2013.

158 Art. 173. Inc. 2 del Codigo Penal (Exp. 572-2011)

159 Art. 170 del Codigo Penal (Exp. 596-2013 y Exp. 750-2011).

160 Art. 170. Inc. 6 del Cadigo Penal (Exp. 270-2012 y Exp. 443-2012 y Exp. 993-2013.
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que justamente prevé atenuantes y agravantes, esta previsto para penas
temporales y, considerando que la cadena perpetua constituye una pena
intemporal, no le corresponde este esquema’’. En este caso ademas, el
Juzgado utiliza como argumentacion para rebajar la pena que “la agravia-
da no ha sufrido otras lesiones o dafos fisicos en su cuerpo; y ademas el
aspecto consistente en que segun el mismo perito psicologo, en audien-
cia ha sostenido la posibilidad de superacion del estresor sexual de la
menor, mediante terapias individuales de apoyo emocional’”.

6.4.2. La Conclusion Anticipada en los casos de violencia sexual

Una forma de culminacion de proceso es la “conclusion anticipada”'®?,
figura a la que se arriba al inicio del juicio oral con el objetivo de evitar
el procedimiento probatorio que este implica, en aras de la inmediata
finalizacion de la causa. Procesalmente, luego que el juez o la jueza in-
forma al acusado sobre sus derechos, le preguntara si admite ser autor
o participe del delito materia de acusacion; asi como responsable de la
reparacion civil. Si el acusado acepta, previa consulta con su abogado/a,
el juez/a declara la conclusion del juicio. Si aceptando los hechos materia
de acusacion fiscal, se mantiene el cuestionamiento respecto de la pena
y/o reparacion civil, el juez/a delimitara el debate solo a esos puntos,
determinando los medios de prueba que deberan actuarse. La sentencia
conformada se dictara aceptando los términos del acuerdo, sin perjuicio
de que el juez/a puede considerar que el hecho aceptado no constituye
delito o merece exencion o atenuacion de la responsabilidad penal.

Respecto a esta figura, la Corte Suprema del Poder Judicial, en su Acuer-
do Plenario 5-2008/CJ-116, reconocié que la adopcion de la Conclusion
Anticipada permite que el acusado sea merecedor de un beneficio pre-
mial de rebaja de la pena a menos de un sexto. Este acuerdo también
recuerda que la determinacién de la pena, en el marco de la negociacion
y acuerdo entre fiscal y acusado, esta sujeta al control del Tribunal; el
que se pronuncia si detecta deficiencias de apreciacion juridica control in
bonam partem, es decir si se aprecian deficiencias de apreciacion juridica

61 PRADO SALDARRIAGA, Victor Roberto. Documento de Trabajo de Seminario Taller: Nuevos Criterios
para la Determinacion Judicial de la Pena, p. 56. Revisado en: https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connec-
t/01999a8046ed23428cfbec199c310be6/T1-la+determinacion+judicial+de+la+pena.pdf?MOD=AJPERES&CA-
CHEID=01999a8046ed23428cfbec199c310be6 (Consultado 01 de febrero de 2016).

'62 Articulo 372 del Nuevo Cédigo Procesal Penal (NCPP).
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en tanto resultasen favorables al imputado. De lo contrario —si se detecta
circunstancia agravantes o posibilidad de un tipo legal distinto, mas grave
que requiera mayor debate probatorio-, correspondera denegar la confor-
midad y ordenar proseguir el juicio oral

En el analisis de las sentencias, se identificaron ocho casos en los que se
aplicé la figura de Conclusién Anticipada, estableciéndose en todos una
pena menor a la minima establecida en el Cdodigo Penal. En siete de ellos
se hizo mencién expresa al Acuerdo Plenario 5-2008/CJ-116.

Por otro lado, en cinco de los ocho casos, se menciona explicitamente
que el imputado ha aceptado su responsabilidad penal sobre los hechos,
acepto los términos de la pena y la reparacion civil'®®, En los demas ca-
sos, las sentencias son irregulares; en dos no se explicita si se arribé a
un acuerdo sobre la pena y la reparacion civil'®*, y en un tercer caso, bajo
el argumento de no dilatar considerablemente el desarrollo del juicio oral,
se concedioé el beneficio premial de la pena, sin haber llegado a “ningun
acuerdo ni propuesta de conclusion anticipada”'®®.

Algunos casos llaman la atencién por la forma en que se aplica el bene-
ficio premial, menor a 1/6 de la pena, en los casos de violencia sexual.

El primer caso aborda la forma en que se aplica el beneficio premial a
delitos sancionados con cadena perpetua. Se trata de una menor que
fue asesinada para ocultar el delito de violacion del que fue victima
previamente'®. En este caso, la Sala afirmé adecuadamente que ante
una conclusién anticipada no es obligatorio rebajar la pena en un sépti-
mo, sino que la rebaja puede ser menor y queda a criterio del Juzgador
designarla, en tanto evalle “las circunstancias en que se cometio los
delitos por el procesado y el dafio causado a victima asi como el peligro
que el agente representa para la sociedad” en aplicacion “del principio
de proporcionalidad y razonabilidad la pena”'®’. Sin embargo, la Sala se
equivoca al pretender justificar la reduccion de la pena de cadena per-
petua por aplicacion del beneficio premial correspondiente a la conclu-
sién anticipada, sobre la base de 35 afos en virtud de lo sefialado por

8 Exp. 443-2012, 777-2013, 770-2013, 654-2013, 674-2014.

& Exp. 993-2013, 341-2013

% Exp. 558-2013

% Exp. 341-2013.

57 Exp. 0341-2013. Sentencia de seguda instancia de fecha 05 de setiembre de 2014. Fundamento 7.20.
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el Tribunal Constitucional'®®. Ello porque si bien el Tribunal ha regulado
el limite maximo de duracion de la pena cadena perpetua, en principio
de caracter indeterminada, no ha autorizado su conversion a pena tem-
poral a efectos de que se utilicen los 35 afios como base para la aplica-
cion de mecanismos de reduccion de la pena. En todo caso este punto
pone de relieve un asunto de importancia como es la inaplicabilidad de
beneficios premiales o rebajas de la pena en casos en los que la pena
es cadena perpetua, especialmente cuando esta prevista para casos de
alta gravedad y dafosidad.

El otro caso aborda la suma de beneficios premiales derivados de la con-
fesion sincera y de la conclusion anticipada. Se trata de la violacion per-
petrada por un “curandero” a una adolescente de 14 afos. En este caso,
el imputado acepté los hechos desde el dia que fue intervenido (al dia
siguiente de ocurrido el delito) y se acogié a la conclusion anticipada.
En él se acumularon los beneficios premiales atribuidos a esta forma de
terminacion del proceso y a la confesion sincera'®, aunque por debajo
de los porcentajes reconocidos en el nuevo Cddigo Procesal Penal. Ante
la impugnacion de la sentencia, la Sala Penal de Apelaciones defendid
la reduccion de la pena establecida en primera instancia sefialando que
“no es obligatorio reducir el tercio de la pena (en los casos de confesion
sincera) sino que es el limite maximo™'"°. El criterio utilizado por la Sala es
adecuado en la medida que el uso de los beneficios premiales deben ser
proporcionales a la gravedad del ilicito cometido, ademas de ser acorde
con lo establecido por el Acuerdo Plenario 5-2008/CJ-116""".

6.4.3. Circunstancias genéricas de aplicacion de la pena (art. 45 del
Cadigo Penal)

El Codigo Penal establece que el juez o jueza, al fundamentar la pena,
tiene en cuenta las carencias sociales que hubiese sufrido el agente o
el abuso de su cargo, posicion econémica, formacion, poder, oficio, pro-
fesion o la funcién que ocupe en la sociedad, ademas de su cultura y
sus costumbres, entre otros. La consideraciéon de estos factores deberia

'8 Tribunal Constitucional Peruano STC N.° 0965-2004-HC/TC. F. J. 9

169 E| Art. 161 del nuevo Cddigo Procesal Penal prevé la reduccion hasta un tercio de la pena en los casos de
confesion sincera.

70 Exp. 993-2013. Sentencia de Apelacion de fecha 30 de setiembre de 2014. Fundamentos 3.8 y 3.10.

" Fundamento 23.

78



permitir la evaluacion de la capacidad de responsabilidad penal del impu-
tado, su mayor o menor posibilidad de internalizar el mandato normativo,
asi como su capacidad de motivarse en él y en las exigencias sociales'’2.
Prado sefiala que estos factores sirven para dimensionar “el mayor o
menor grado de culpabilidad que posee el autor o participe del hecho
punible”'"3,

La revision de sentencias da cuenta que estos factores suelen ser los
mas aludidos al momento de establecer las penas; sin embargo estas
menciones se dan de manera enunciativa y sin una fundamentacion ra-
zonable sobre cdmo resultan idéneas para definir un perfil que permita
conocer la personalidad del agente'™.

Asimismo, se trata de alusiones que podrian ser consideradas prejuicio-
sas y eventualmente discriminatorias. Por ejemplo en un caso se sefala
“b) De su cultura y costumbre, en cuanto a su nivel cultural, si bien se ad-
vierte que el acusado tiene secundaria completa, no es menos cierto, que
por su entorno de su actividad laboral como es de obrero de construccion
civil, es un motivo que le ha impedido tener una mayor internalizacion del
delito cometido” '"*. El hecho de que la mencion sea beneficiosa para el
imputado no quiere decir que no refleje estereotipos sobre los obreros de
construccion civil, los que no pueden enervarse ni siquiera estudiando
secundaria completa.

Por otro lado se identificaron tres casos en los que utilizando estos crite-
rios se rebajé las penas por debajo del minimo establecido en el Cédigo
Penal.

El primer caso aborda la violacidon de una mujer adulta, delito que fue san-
cionado bajo el supuesto del art. 170 del Cdodigo Penal, pese a que la
victima estaba diagnosticada con retardo leve y la madurez mental de una
persona de 9 a 10 anos. En este caso, se dispuso una sancion de 4 anos
de pena privativa de la libertad suspendida por el periodo de prueba de 3
afos, debido a que el imputado tenia instruccion primaria completa, ocu-
pacion de obrero y no tenia antecedentes penales, judiciales, ni policiales. '

2. PRADO SALDARRIAGA, Victor. La Determinacion Judicial de la Pena. Lima : IDEMSA, 2010, pp. 152-154.
7 bidem, p 134.

7 Exp. 750-2011, Exp. 777-2013, Exp. 270-2012: “imputado tiene bajo nivel de educacion o cultura, respecto
al conocimiento de su actuar delictivo” 443-2012 “su grado de instruccion, su corta edad”.

75 Exp. 777-2013

76 Exp. 750-2011.
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El segundo caso aborda los actos contra el pudor perpetrados por un
hombre adulto a su sobrina de 11 afios de edad'”. En él se establecio
una sancion de 7 afios de pena privativa de la libertad pese a que el cas-
tigo establecido en la ley es de 10 a 12 afios'”®. La sala de apelaciones
de Moyobamba aseverd que en este caso el “principio de humanidad” le
resultaba favorable al imputado en la medida de que “es de poco nivel
educacional, ha sufrido carencias sociales y econdmicas. Segun la Sala
habria ponderado los “factores expuestos”, incluyendo los criterios de
proporcionalidad y razonabilidad, principio de humanidad de las penas;
asi como la forma y circunstancias de produccién del hecho.

Finalmente, se encontrd el caso de violacion sexual de una pre adoles-
cente de 12 afos de edad, en el que se debia establecer una pena priva-
tiva de la libertad no menor de 30 ni mayor de 35 afos, pero en el que se
impuso 12 afios'”®. En este caso, el Primer Juzgado Penal Colegiado Su-
praprovincial de Moyobamba justifico la disminucion de por lo menos 18
afos de pena privativa de la libertad, en las condiciones personales del
acusado, el que fue considerado como “relativamente joven” (25 afios)
con grado de instruccién de tercer grado de primaria, que “se dedicaba
a la charca, ganaba hasta 5, 10, hasta 20 soles diarios, de estado civil
conviviente que se encuentra embarazada actualmente, vivia en la cha-
cra y eventualmente venia a Moyobamba y trabajaba en una polleria”, no
contaba con antecedentes, lo cual debe ser tomado en cuenta como un
factor adicional para la determinacién del quantum de la pena.

Mas alla de la dimension del quantum de la pena, lo cierto es que es-
tas tres reducciones fueron irregulares y no debieron ser aplicadas. En
el ultimo caso, ademas, se reitera como en una anterior investigacion,
la irregular influencia del criterio de interés superior del nifio°, cuando
incluye entre las consideraciones que justifican la reduccion de la pena
por debajo del minimo legal, al embarazo de la conviviente del agresor,
sin considerar los intereses de la victima y la afectacion a sus derechos.

Debe mencionarse que en ninguno de los casos analizados se conside-
ré expresamente que uno de los criterios legales de fundamentacién y

' Exp- 53-2013
78 Art. 173.inc. 2. Ultimo parrafo
79 Art, 572-2011

'8 FRANCIA SANCHEZ, Luis. Reforma procesal penal y delitos contra la libertad sexual. Aplicacion del
enfoque de género en los procesos penales por violencia sexual. Lima, 2013, p. 43.
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determinacién de la pena, contempla los intereses de la victima, de su
familia o de las personas que de ella dependan, asi como la afectacion
de sus derechos y considerando especialmente su situacion de vulnera-
bilidad (inciso c, del art. 45 del Cédigo Penal).

En todo caso debe precisarse que el Codigo Penal no considera los facto-
res reconocidos en el art. 45 del Cédigo Penal como supuestos expresos
de reduccion de pena, sino de fundamentacién y determinacion de la
misma. Es decir que si las circunstancias genéricas previstas en la norma
aparecen de manera aislada, en base a ellas, solo se puede fijar la pena
concreta dentro del tercio inferior de los limites fijados por la ley, no por
debajo de este.

Ademas debe cuestionarse la dimension de la reduccion de las penas.
El hecho de que la sancion asignada represente solo el 40% de la pena
minima establecida por la ley evidencia el desconocimiento de la gra-
vedad de estos delitos, asi como la poca importancia que se le da a la
proteccion de los bienes juridicos “libertad sexual” e “indemnidad sexual”.

Finalmente, se debe dejar constancia que el principio de humanidad de
las penas ha sido mencionado, mas no desarrollado en las sentencias
bajo analisis'®'. Este principio busca ser un limite frente a las penas crue-
les y esta muy vinculado a la obligacion del Estado de dotar de infraes-
tructura carcelaria, de los medios y recursos minimos que impidan que el
interno sufra vejamenes o se desocialice paulatinamente®?,

6.4.4. La individualizacion de la pena conforme a circunstancias de
atenuacion y agravacion (art. 45-A y art. 46 del Codigo Penal)

El Cddigo Penal establece que la individualizacion de las penas en los
casos concretos debe fundamentarse en motivos de determinacion cuali-
tativa y cuantitativa; para ello prevé que la sancién asignada esté ubicada
en alguno de tercios en los que se divide el rango de la pena propuesta
(tercio superior, tercio intermedio y tercio inferior), de acuerdo a la pre-
sencia o ausencia de los agravantes y/o atenuantes que estan previstos
en la misma norma.'®

81 Exp- 53-2013 y Exp. 558-2013

82 PRADO SALDARRIAGA, Victor Roberto. La determinacion judicial de la pena. IDEMSA, Lima, 2010, p.
126.

185 Art. 45-Ay Art. 46 del Cddigo Penal
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Para analizar la individualizacion de la pena se separara aquellas senten-
cias con penas menores al minimo establecido en la ley, de aquellas que
se encuentran dentro del rango.

*  Sentencias con penas por debajo del minimo establecido en el Codigo Penal

Como se habia mencionado anteriormente, se identificaron 16 senten-
cias que imponen penas inferiores al minimo establecido en el Cddigo
Penal. De ese grupo la mitad correspondia a casos en los que se llegd
a conclusién anticipada y donde se aplicé el beneficio premial de una
reducciéon menor a 1/6 de la pena.

De las 8 sentencias restantes, en dos se individualiza la pena partiendo
del tercio inferior del rango establecido en el Cédigo Penal, pero disminu-
yéndolas por debajo del minimo legal. En un caso se aplicé el art. 21 del
Cddigo Penal pues se consider6 que las facultades mentales y trastor-
no de la conciencia del imputado estaban aminoradas al haber ingerido
alcohol™. Y en el otro porque al redactar la sentencia hubo un error al
consignar la pena. En este caso, se calcula que la pena debe ser 10 afios
8 meses, sin embargo en la parte resolutiva se indica 9 afios 8 meses de
pena privativa de la libertad'®®.

Es preciso indicar que en este grupo se identificaron al menos 4 sen-
tencias que no tenian argumento legal valido para rebajar las penas por
debajo del minimo impuesto por la ley. Entre ellas se encontré la senten-
cia que consideraba errébneamente que la cadena perpetua solo se apli-
ca si se presentan circunstancias agravantes (genéricas y especificas)
de responsabilidad penal y no incurre en ninguna atenuante'® asi como
las otras tres que utilizaron irregularmente las circunstancias generales
del imputado, previstas en el art. 45 del Cédigo Penal para disminuir la
pena'®’.

* Sentencias con penas dentro del rango establecido por el Cédigo Penal

Se habia indicado que del total de sentencias condenatorias, 23 estable-
cian penas cuyo quantum se encontraba dentro del rango establecido

% Exp. 044-2014

% Exp. 1044-2011.

% Exp. 1145-2012.

9 Exp. 572-2011, Exp. 53-2013 y Exp. 750-2011
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por el Cédigo Penal. Un caso sancionado con cadena perpetua y 22 con
penas temporales.

Sentencias condenatorias, con penas dentro del
rango establecido por ley

Cadena perpetua
4%

Tercio
inferior
44%

Tercio
intermedio
35%

Elaboracion propia.
Fuente: Sentencias remitidas por la Corte Superior de Justicia de San Martin.

El grafico evidencia que las sanciones aplicadas estan en un 52% en el
tercio intermedio o en el tercio superior del rango de la pena establecida
por ley. En ese marco llama la atencién que en solo 6 sentencias se haya
hecho explicita la exigencia de graduar la pena en base a los tercios re-
conocidos en el art. 45-A del Cédigo Penal, y de ellas en solo dos se haya
fundamentado el calculo. Sin embargo, una lectura mas amplia de las
sentencias, evidencia que en 12 casos se hizo referencia a la definicién
de la pena por tercios o directamente se aplico alguno de los atenuantes
previstos en el art. 46, sin mencionarlo.

En las sentencias, la atenuante que mas se presenta es la “carencia de
antecedentes penales”. En ese contexto debe analizarse su idoneidad
como criterio de individualizacion de la pena en los delitos sexuales, pues
su aplicacion determina que las penas asignadas se suelan ubicar en el
tercio inferior; ya que si bien los perpetradores son recurrentes en la co-
mision de este tipo de delitos, es muy dificil que sean juzgados dos veces
y puedan ser considerados como reincidentes.

Por otro lado, es preciso evidenciar algunas singularidades presentadas
en la argumentacion de las penas, mas alla de que éstas calcen dentro
del rango de pena establecido por ley.
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Se encontrd una sentencia cuya definicion de la pena es fundamentada
en base a uno de los requisitos establecidos para la suspension de su
ejecucion'®. En este caso la sentencia guarda silencio sobre los tercios de
la pena, hace referencia a las circunstancias genéricas de su aplicacion,
pero ademas da a entender que en la definiciéon del quantum de la pena
resulta relevante que sea previsible que el imputado “no volvera a cometer
un hecho delictuoso”. En este caso se aplicé un argumento impertinente.

Por otro lado, se han identificado sentencias en las que los jueces y/o
juezas consideran que la pena impuesta es baja para este delito, sin em-
bargo no pueden modificarla por el principio acusatorio que le da el rol de
proponer la pena al Ministerio Publico. En estos casos el juez no puede
aumentar la pena propuesta por el fiscal, a menos que ésta se encuentre
por debajo del minimo considerado en la ley, y tampoco puede revisarla
en segunda instancia si es que la fiscalia no impugno.

Finalmente, en el marco de la investigacion, independientemente del tipo
penal y la edad de las agraviadas se ha detectado casos en los que se
ha omitido calificar todos los hechos delictivos que comprendia la incrimi-
nacion y, en un caso, que incluso se considero en la acusacion fiscal. La
consecuencia de ello es que, en la mayoria de esos casos, correspondia
realizar la operacion de determinacion de la pena a través de los tercios,
partiendo de la pena maxima y no del minimo legal, reduciéndose de ese
modo los casos en los que se llegé a imponer penas por debajo de este
minimo legal.

La primera modalidad de omision se observé en el caso'®® del agresor
que se llevd y retuvo a la agraviada por varios dias, caso en que el 6r-
gano jurisdiccional desconoci6 estos hechos pese a que el fiscal acuso
por delito de induccién a la fuga. La seguda modalidad de omision se
observé en por lo menos en 6 casos'® de los 40 analizados. En ellos se
advierte de la version de la agraviada, que los hechos de violacion sexual
se produjeron de 2 a 6 veces en contra de la misma agraviada, configu-
randose delitos continuados. Eludir este aspecto implica la invisibilizar
la real dimensién de la gravedad de los hechos vy dificulta una correcta
determinacion de la pena que deberia partir de la pena maxima prevista
en el Codigo Penal para el delito correspondiente.

8 Exp. 109-2013.
18 Exp. 558-2013.
190 Exp. 750-2011, 241-2015, 602-2015, 1145-2011, 404-2013, 53-2013.
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6.4.5. La suspension de la pena

El Cddigo Penal establece que son requisitos para suspender la pena
impuesta: que la condena se refiera a pena privativa de libertad no mayor
de cuatro afios; que la naturaleza, modalidad del hecho punible, compor-
tamiento procesal y la personalidad del agente, permitan inferir al juez
que aquel no volvera a cometer un nuevo delito; y que el agente no tenga
la condicién de reincidente o habitual™’.

El seguimiento a estos requisitos haria presuponer que en delitos sexua-
les, las Unicas penas que deberian ser objeto de suspension son aque-
llas establecidas en los casos de actos contra el pudor de personas que
tienen 14 afios o mas. Ello en tanto es el Unico delito (Art. 176) que prevé
una pena de 4 afios o menos. Sin embargo, la revision de expedientes da
cuenta que la aplicacién de este beneficio es mayor.

Respecto de los casos subsumidos en el tipo penal reconocido en el art.
176, efectivamente se encuentra que los tres casos analizados tuvieron
sentencias suspendidas, condicionadas por el cumplimiento de reglas de
conducta'®,

Sin embargo, pareciera existir una tendencia a colocar penas por debajo
del minimo legal en aquellos casos en los que las victimas de violacion
sexual tienen 14 afios 0 mas, con el objetivo de que luego puedan ser
suspendidas. Entre los hallazgos mas destacados de las sentencias ma-
teria de la investigacion, se tiene que en cuatro de los casos de violacion
sexual tipificada por el art. 170 del Cédigo Penal se suspendio la ejecu-
cion de la pena de los casos en que las victimas fueron mujeres mayores
de 16 afnos':,

Por otro lado, en los delitos de actos contra el pudor de menores de 14
afos, se identificaron tres casos con sentencias suspendidas, condicio-
nadas por el cumplimiento de reglas de conducta. En dos de estos ca-
s0s, si bien se cumplia con el requisito de una pena menor a los 4 anos
(pues se definieron penas por debajo del minimo legal), los juzgadores
no tomaron en cuenta que la comisién del delito fue interrumpida por las
mismas agraviadas: en un caso, a través de gritos de pedido de auxilio

81 Art. 57 del Codigo Penal
82 Exp. 01156-2012, Exp. 271-2013 y Exp. 282-2013.
188 Exp. 750-2011, 270-2012, 443-2012, 602-2013, 596-2013
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y en el segundo caso porque se defendié con un palo, lo que deberia
haber repercutido en la apreciacion de la gravedad del ataque y también
deberia haber puesto en cuestion la conclusion de que el condenado no
volveria a cometer un nuevo delito.

En ese contexto es preciso traer a colacion un caso que daria cuenta la
poca valoracion que se tiene de los bienes juridicos protegidos a través
de los delitos contra la libertad sexual asi como la comprensién de su
gravedad.

Se trata del delito de actos contra el pudor en agravio de una nifia de 11
afos, respecto del que se acuerda una sancion de 3 afios de pena priva-
tiva de la libertad'®*. En este caso'®, el Primer Juzgado Unipersonal de
Moyobamba determiné que la suspensién de la pena era posible pues se
cumplian los tres requisitos previstos en el Cédigo Penal'®®. De acuerdo
al juzgado, la condena no era mayor a cuatro afos, el acusado no tenia
antecedentes penales, y se trataba de “un delito que por su conminacién
legal dista de un reproche mayor a aquellos que por competencia co-
rresponde su conocimiento a un Juzgado Penal Colegiado, y finalmente
con el acuerdo efectuado esta manifestando su arrepentimiento, en con-
secuencia, la voluntad de enmendar su conducta, mas aun si ha paga-
do parte de la reparacion civil”. Como se puede observar, el juzgado no
fundamenta porque cree que el condenado no volvera a cometer nueva-
mente el delito, y mide la gravedad del mismo conforme a la competencia
de los juzgados colegiados, desconociendo la magnitud del dafio en este
tipo de ilicito penal, asi como la importancia de proteger el bien juridico
“indemnidad sexual” .

6.5. ;Cual es el monto de reparacion que se establece?

La reparacion civil se determina de acuerdo al dafio generado por el de-
lito y bajo las reglas del derecho civil. Asimismo, se desarrollan criterios
para su establecimiento en el Acuerdo Plenario N° 6-2006/CJ-116 y su-
pletoriamente en el Codigo Civil.

'8 El Juzgado determind la legalidad de la pena basandose en que se efectud el descuento por acogerse a
una conclusién anticipada asi como al eximente incompleto regulado en el art. 21 del Codigo Penal, al encon-
trarse el imputado en estado de ebriedad al cometerse el delito.

185 Exp. 654-2013

1% Art. 57 del Codigo Penal.
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De los 39 casos con sentencias condenatorias, en 36 se cuenta con infor-
macion sobre la reparacion civil asignada a las victimas'®’.

Reparaciones civiles en sentencias analizadas
Ao 2014

Menos de 1000 soles 1 100%
De 1000 a 3000 soles 2 33% 5 63% 1" 55%

De 4000 a 7000 soles 1 17% 2 25% 7 35%

De 8000 a 10000 soles 2 33% 1 13% 2 10%

Mas de 10000 1 17%

Elaboracion propia
Fuente: Sentencias remitidas por la Corte Superior de Justicia de San Martin

Si bien el cuadro presenta informacion disimil, existen algunas tenden-
cias que deben evidenciarse respecto al establecimiento de la reparacién
civil de las victimas.

Una primera caracteristica es que el 75% de las reparaciones corres-
ponde a montos multiplos de 1000, y en general el 92% a multiplos de
500. La tendencia a establecer nimeros “redondos” como reparaciones,
podria derivarse de la falta de uso de criterios que permitan establecer re-
paraciones acorde al dafio real generado en la victima. Los montos mas
recurridos con S/.2,000 (siete casos), seguida de S/5,000 (seis casos) y
luego por S/10,000 (diez mil soles) en cinco casos.

Asimismo se ha identificado una tendencia a establecer reparaciones
mayores en los casos de violacion sexual frente a los de actos contra
el pudor, lo mismo ocurre si las victimas son menores de 14 afios
respecto de las que tienen mas de esta edad. El promedio de la repa-
racién civil en casos de violacion sexual de personas menores de 14

197 En cuatro casos se contaba solo con la sentencia de segunda instancia y en ella no se sefialaba la repara-
cion reconocida pues no era uno de los puntos controvertidos.



afos es de S/ 5,660'% (cinco mil seis cientos sesenta soles); mientras
que en aquellos casos en los que las victimas tienen 14 afios o mas
el promedio asciende a S/ 3,912 (tres mil novecientos doce soles); en
los casos de actos contra el pudor cuyas victimas eran menores de
14 afos el monto promedio de reparacion es a S/ 2,725 (dos mil sete-
cientos veinticinco soles) y si son mayores a esa edad es de S/. 1,300
(mil trescientos soles).

Es preciso indicar que los promedios esconden grandes diferencias. El
monto mas bajo de reparacion civil lo presentd un caso de actos contra
el pudor contra una adolescente de 17 afios por parte de un desconocido
(S/.600), y por el contrario el caso en el que se establecio el monto mas
alto fue el de la violacion sexual y posterior asesinato de una nifa de 10
afos, donde la reparacion fue fijada en S/.50,000 (cincuenta mil nuevos
soles) '%%; asimismo se identifico un caso en el que se otorgo la reparacion
de S/10,000 (diez mil soles) a una mujer adulta victima de actos contra
el pudor.

Pese a la existencia de lineamientos minimos sobre la determinacién de
la reparacion civil (Acuerdo Plenario 6-2006/CJ-116), no se identificd nin-
guna sentencia que fundamentara las razones por las que se optd por
determinado monto indemnizatorio. En el mejor de los casos, las senten-
cias, no todas, hacen afirmaciones generales sobre los “evidentes” dafios
de caracter sicoldgico y emocionales generados en las victimas?® y la
consecuente afectacion a su vida sexual futura, asi como la necesidad de
tratamiento psicologico®'; se sefiala que es imposible la restitucion del
bien afectado, en la medida de que éste es inapreciable cuantitativamen-
te???; o simplemente se hace referencia a la “proporcionalidad existente
con el dafo causado”; sin embargo, no hay una vinculacién de estos
criterios a los hechos del caso y el monto que asigna. De ahi que sea
probable que los montos establecidos no resistan un examen de analisis
frente al dafio generado.

1% Para obtener el promedio no se ha tomado en cuenta el caso registrado en el Expediente 00341-2013, que
establece como monto de reparacion S/50000, pues ello distorsionaba el promedio.

19 Expediente 00341-2013.

% Expedientes 00299-2013 y 00841-2011

0 Expediente 00334-2013 y 004-2014.

%2 Expediente 0093-2013

% Expediente 00341-2013, 00443-2012

n

n

n

n
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En ese sentido, se han identificado sentencias en las que se adoptan
criterios no previstos en la ley y que perjudican el derecho a la reparacion
de las victimas.

En primer lugar se encuentran aquellos casos en los que la determina-
cion de la reparacion civil se definiria en base a la capacidad econdmica
del condenado. En un caso de actos contra el pudor en agravio de una
menor de 7 afos, se sefald que no basta con la sancion al responsable
del delito, sino que “resulta necesario la imposicién de una obligacion
econbmica suficiente a favor de la agraviada, acorde con las posibilida-
des del acusado, debiendo ser proporcional a las labores que realiza el
acusado en su condicion de trabajador eventual, por lo que correspon-
de fijar la misma en contraste con los elementos descritos lineas arriba”
(subrayado nuestro). Este mismo criterio se siguié en un caso de actos
contra el pudor de una nifia de 4 afios, un caso de violacion sexual de
una menor de 12 afios asi como el perpetrado a una mujer adulta con
retardo mental, en los tres casos se hizo referencia a la “capacidad eco-
némica del acusado™*

En este punto es preciso recordar que la Sala Penal Transitoria de la Cor-
te Suprema ha sefalado que en la concrecion del monto de reparacion ci-
vil, no deben considerarse las posibilidades econémicas del responsable
o su situacion personal, en tanto que ésta se orienta a reparar o indemni-
zar al agraviado por el dafio generado por la conducta del responsable?®.
En ese sentido, las cuatro sentencias antes mencionadas son claramente
irregulares.

Por otro lado, se han identificado casos donde la reparacion civil asig-
nada ha sido objeto de fraccionamiento o aplazamiento sin considerar
las necesidades de las victimas y sin ninguna base juridica. Por ejemplo
en el caso de la violacién a una adulta, se establecié que la reparacion
civil de S/.2,300 (dos mil trescientos soles) debia ser pagada durante el
primer afio del cumplimiento de la pena?®. En otro caso referido a actos
contra el pudor de una nifia de 11 afios se permitié que el imputado pa-
gara S/500 (quinientos soles) y se establecié que los S/ 1,500 (mil qui-
nientos soles) restantes serian pagados en 15 armadas de S/.100 (cien
soles) cada mes, empezando a pagar la primera cuota luego de emitida

24 Exp. 0232- 2013, Exp. 572-2011 y Exp. 750-2011
5 R.N. 3595-2013, de fecha 01 de agosto de 2014.
26 Exp. 750-2011.
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la sentencia?”. Y finalmente en otro caso de violacion sexual a una mujer
adulta se considerd que la reparacion civil impuesta de S/.10,000 (diez
mil soles) se debia pagar en 20 cuotas de S/.500 soles cada una?®. E|
fraccionamiento o aplazamiento del pago de la reparacion civil responde
también a las posibilidades econdmicas del responsable o a su situacion
personal, por lo que deben estar proscritas, conforme al razonamiento
ya esbozado por la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema antes
mencionado.

Finalmente, se han encontraron sentencias de segunda instancia, don-
de los mismos juzgadores califican de irrisorios los montos establecidos
en la resolucién que llega en revisién. Por ejemplo la Sala de Apelacio-
nes de Moyobamba consideré que S/2,500 (dos mil quinientos soles)
por concepto de reparacion civil en un caso de violacion sexual a una
menor de 16 anos, no comprende el dafio a la persona, el dafio moral, el
dano emergente, el lucro cesante y el dafio al proyecto de vida; sin em-
bargo, esta sala también aclaré que no estaba facultada para elevarla,
pues el sujeto legitimado para impugnarlo no lo hizo®*®. En un sentido
similar, se pronuncié esta misma sala respecto a la violacion sexual de
una menor de 14 afios, caso en el que se asigné el mismo monto?'.

Las victimas suelen participar en el proceso penal solas, sin acompafa-
miento especializado, por lo que no se constituyen en actoras civiles vy,
por tanto, no pueden cuestionar el monto de reparacion propuesto por
el fiscal. En un caso sobre actos contra el pudor, en el que la victima
conté con el acompafamiento del Centro Emergencia Mujer se destaco
el monto y fundamentos de la reparacion civil de S/.15,000.00 (quince
mil soles) “por concepto de tratamiento psicolégico, considerando que
estamos ante un delito delicado, perpetrado contra una menor de edad,
la jurisprudencia y la doctrina nos dice, que este delito genera un dario
psicologico, que no va a ser dificil de borrar en la secuela de su vida, lo
que termina modificando su conducta, afectando su proyecto vida™".

27 Exp. 654-2013
28 Exp. 596-2013.
29 Exp. 602-2013.
210 Exp. 96-2013.
' Exp. 770-2013

~
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6.6. Algunos puntos adicionales

Las sentencias revisadas son mayoritariamente condenatorias y por lo
tanto responden al requerimiento de justicia de la victima. Sin embargo
es preciso preguntarse sobre el rol de ésta en el proceso y concretamen-
te si pudo haber sido revictimizada o tuvo la posibilidad de ejercer todos
sus derechos.

Del material revisado se puede concluir que no se brindaron medidas de
proteccion efectivas para la victima, tal como pretende en el art. 248, in-
ciso 2 del Nuevo Cadigo Procesal Penal?'2. El tnico tipo de medida adop-
tado, segun las sentencias revisadas, fue “la reserva de la identidad”. De
los 40 casos, en 38 se aplicé esta medida y en dos casos de mujeres
mayores de 14 afios (una tenia 15y la otra era adulta)?'® no se hizo. Pese
a su adopcidn, en 8 casos se podia encontrar el nombre completo de la
victima a lo largo del texto de la sentencia, evidenciando la ligereza con
la que los casos fueron tratados por los operadores de justicia?'4. Se debe
indicar que, tal como se ha sefialado con anterioridad?'®, adoptar la “re-
serva de identidad” es una medida de proteccion inutil frente a agresores
que, en un buen porcentaje, eran conocidos por la victima.

La aplicacion de las medidas de proteccion tiene como fin velar por
los derechos de las victimas y evitar su re victimizacion; asi como,
mantenerlas a salvo de represalias relacionadas con la denuncia. En
ese marco, su ausencia o su débil implementacion las perjudican. DE-
MUS solicité informacién acerca del trabajo de la Unidad de Victimas

212 3) Proteccion policial, b) Cambio de residencia, ¢) Ocultacion de su paradero, d) Reserva de su identidad
y demés datos personales en las diligencias que se practiquen, y cualquier otro dato que pueda servir para su
identificacion, pudiéndose utilizar para ésta un niumero o cualquier otra clave; e) Utilizacion de cualquier proce-
dimiento que imposibilite su identificacion visual normal en las diligencias que se practiquen; f) Fijacién como
domicilio, a efectos de citaciones y notificaciones, la sede de la Fiscalia competente, a la cual se las hara
llegar reservadamente a su destinatario; g) Utilizacion de procedimientos tecnoldgicos, tales como videocon-
ferencias u otros adecuados, siempre que se cuenten con los recursos necesarios para su implementacion.
Esta medida se adoptara para evitar que se ponga en peligro la seguridad del protegido una vez desvelada
su identidad y siempre que lo requiera la preservacion del derecho de defensa de las partes; h) Siempre que
exista grave e inminente riesgo para la vida, integridad fisica o libertad del protegido o la de sus familiares y
no pueda salvaguardarse estos bienes juridicos de otro modo, se podra facilitar su salida del pais con una
calidad migratoria que les permita residir temporalmente o realizar actividades laborales en el extranjero.

23 Exp. 241-2013 y Exp. 271-2013

214 Exp. 282-2013, 404-2013, 53-2013, 01-2012, 232-2013, 1060-2012, 334-2013, 841-2011.

215 FRANCIA SANCHEZ, Luis. Op. Cit, p. 33.
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y Testigos (UDAVIT) de Moyobamba y recibié datos de las atenciones
legales, psicoldgicas y sociales brindadas, mas no sobre las medidas
de proteccion implementadas.

Una integrante de la UDAVIT?'®, en el marco de una entrevista, indicé
que no todos los fiscales tienen disposicion a trabajar con el Programa de
atencioén a victima y testigos. Ella indicé que solo lo hacen “tal vez 5 de
107, y que su demanda no esta relacionada a un tratamiento especifico,
sino que los buscan “cuando no pueden ubicar a la victima, cuando se
quiere retractar, cuando la familia no quiere venir, cuando viven lejos,
porque necesitan los pasajes, a veces ya en juicio oral”. Desde el punto
de vista de esta profesional, en esas condiciones no se podia trabajar
mucho en esos casos.

Por otro lado, un integrante del Ministerio Publico?'” evidencié como pro-
blema “la falta de albergues para desarraigarlas (a las victimas) del en-
torno familiar”, ello en la medida de que los perpetradores del delito son
mayormente el padre o el padrastro, respecto de los cuales la madre
tiene “mucho vinculo”. En ese marco reconocié que la UDAVIT no esta
“muy fortalecida”, ya que deberia estar en capacidad de desarraigar a la
victima e incluso cambiarle de identidad y ello no ocurre en el pais.

La ausencia de informacién sobre las medidas de proteccién implemen-
tadas asi como la aparente falta de interés de las fiscalias penales para
articular con la UDAVIT, resultan un grave problema para las victimas
de violencia sexual; pues se encuentran en grave riesgo de volver a ser
agredidas por los perpetradores o incluso por su comunidad y entorno
mas cercano.

Por otro lado, una condicién que contribuye con la observancia de los
derechos reconocidos por la legislacion procesal penal a las victimas, es
el acceso a defensa gratuita y especializada. Es a través de ella que se
“garantiza, también, el ejercicio de los derechos de informacion y de par-
ticipacion procesal a la persona agraviada o perjudicada por el delito™'8,

215 Entrevista a Coordinadora de la UDAVIT de San Martin. Entrevista 24 de noviembre de 2015.
27 Entrevista a Fiscal Superior 2. Distrito Fiscal de San Martin. Entrevista 24 de noviembre de 2015
28 (Art. IX, inciso 3 del NCPP)
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De las sentencias revisadas se advierte que de los 40 casos solo en 4, las
agraviadas contaban con defensa que vele por sus intereses en el pro-
ceso. En dos casos la defensa fue privada?'® y en otros dos la asumié el
Centro Emergencia Mujer?®, Este hallazgo se condice con la impresion
que tienen magistrados y magistradas sobre la ausencia de la defensa de
las victimas de violencia sexual en los procesos penales, 1o que no ocu-
rriria en los delitos patrimoniales, ni cuando se pregunta sobre la defensa
del imputado??'.

No contar con defensa perjudica a las victimas pues impide que conoz-
can y ejerzan sus derechos en el proceso penal, entre ellos a dar testi-
monio especial 0 como prueba anticipada, o a constituirse en parte civil,
lo que le posibilitaria intervenir fundamentando o impugnando el monto
de la reparacion civil.

28 Exp. 203-2013 y 282-2013

20 Exp. 334-2013 'y 770-2013

2! Entrevistas a ... jueces de Moyobamba y entrevistas a un juez y jueza en Tarapoto. 24 y 25 de noviembre
de 2015.

93



“
]
=

.g
7

=
4
c
(-]

o

~

7.

Conclusiones

El deber de debida diligencia

1.

De acuerdo a la normatividad nacional e internacional vigente, el Es-
tado peruano esta obligado a actuar con la debida diligencia para pre-
venir, investigar y sancionar las violaciones a los derechos humanos.
Cuando se aborda la violencia de género contra las mujeres, esta
obligacién es “reforzada”.

La Convencion de Belem do Para y la Ley 30364 reconocen explici-
tamente la obligacion de actuar con debida diligencia en la investiga-
cion de los casos de violencia de género; y ha sido la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, la que a través de su jurisprudencia
vinculante para el Peru, ha determinado algunos de los estandares
aplicables a los casos de violencia sexual.

Los delitos sexuales en el Peru

2.
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El Estado peruano ha sancionado histéricamente la violencia sexual,
sin embargo, es con la vigencia del Cddigo Penal de 1991 que reco-
noce como bien juridico protegido la “libertad sexual” y no el “honor
sexual”.

La criminalizacion de las conductas sexuales cuando la victima tiene
14 afos o mas debe centrarse en la ausencia del consentimiento de
la victima o en la imposibilidad de expresarlo; mientras que si son
menores de esa edad, el consentimiento es irrelevante. Por otro lado,
la atribucion de responsabilidad penal debe tener en cuenta la capa-
cidad del agresor de comprender la prohibicion penal de sus actos.

Se consideran circunstancias agravantes de los delitos sexuales: la
minoria de edad de las victimas, el prevalimiento de posicion o cargo,
la infraccién del deber de cuidado en los ambitos publico, familiar,
educativo, de salud, asi como los actos que puedan facilitar la co-
mision del delito causando un mayor dafio psicoldgico o fisico en la
agraviada.

En el Peru, la politica criminal frente a los delitos sexuales ha puesto
mas énfasis en la agravacién de las penas y la reduccién o exclusiéon
de los beneficios penitenciarios; situacion que evidencia una orienta-



cion fundamentalmente represiva y no preventiva, que contradice los
fines del Derecho Penal de un Estado Constitucional. Esta aparente
mayor proteccion penal frente a la violencia sexual se concentra, es-
pecialmente, en las victimas menores de 14 afos.

La prevalencia de la violencia sexual en San Martin

3. En el Perd, y en el departamento de San Martin, la informacién esta-

distica sobre la prevalencia de los delitos de violencia sexual es
escasa. La ENDES solo da a conocer la dimension de la violencia
sexual contra mujeres en edad reproductiva y perpetrada por su es-
poso o compafiero. El calculo realizado en base a esta informacion
estima que en el departamento de San Martin fueron violentadas se-
xualmente por sus parejas 11,934 mujeres y durante los 12 ultimos
meses 6,318. Considerando el crecimiento poblacional de los ultimos
8 afos, se puede colegir que esta cifra es mayor actualmente.

Asimismo, se identifico que el departamento de San Martin presenta
un promedio de mujeres violentadas sexualmente por sus parejas
mayor al que se expone a nivel nacional (ENDES, 2014). Lo mismo
ocurre respecto a la tasa de victimizacion frente a “maltrato y ofensa
sexual” (Observatorio Nacional de Seguridad Ciudadana, Julio — Di-
ciembre, 2014).

Finalmente, una encuesta de la PUCP evidencia la persistencia de
estereotipos de género en el oriente del Peru (incluyendo el depar-
tamento de San Martin. El 50.6% considera que “las mujeres que se
visten provocativamente se exponen a que les falten el respeto”, y el
23.5% que “por lo general las mujeres tienen la culpa de ser violadas,
por provocar al hombre”.

Las denuncias por delitos sexuales en San Martin

4.

En el departamento de San Martin se cuenta con informacién sis-
tematizada sobre las denuncias de delitos contra la libertad sexual
presentadas ante la Policia Nacional del Peru y el Ministerio Publico,
mas no frente al Poder Judicial.

En el afio 2014, la policia reportd 171 denuncias de violacion sexual;
el 91% de ellas tenian como victimas a mujeres. Respecto a su edad,
el 51% se cometid contra menores de 14 afos, el 26% contra perso-
nas que tenian entre 14 y menos de 18 afios y el 23% contra mayores
de 18 anos.
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Ese mismo afio, las fiscalias recibieron 766 denuncias de delitos
contra la libertad sexual; 475 casos de violacion sexual (62%) y 246
de actos contra el pudor (32%). De la calificacion penal de los hechos
denunciados se desprende que en los casos de violacion sexual, el
50% de denuncias tenian como victimas a menores de 14 afios, y Si
bien no se puede determinar con exactitud como estaba dividida la
otra mitad, lo cierto es que por lo menos el 28% abordaba denuncias
de victimas de 18 afios o mas, y el 15% de victimas entre 14 y menos
de 18 afios. En los casos de “actos contra el pudor” el 87% corres-
pondia casos de menores de 14 afos.

La Corte Superior de San Martin remitié todos los casos resueltos
en el 2014 que, al mes de setiembre de 2015, se encontraban “en
ejecucion”. Se trata de 40 casos conocidos en los juzgados y salas
de Moyobamba y Tarapoto. De ellos, 25 eran sobre el delito de actos
contra el pudor (62%) y 15 sobre violaciones sexuales (38%). En los
casos de violacién sexual, el 40% correspondia a victimas menores
de 14 afios, el 47% a adolescentes entre 14 y menos de 18 afios, y
el 13% a mayores de edad. En los casos de “actos contra el pudor”,
el 80% correspondia a victimas menores de 14 anos, y solo el 8% a
victimas de 18 afos a mas.

La data expuesta refleja el perfil de las victimas de violencia sexual
que, en el ano 2014, se presentaron ante las tres instancias del siste-
ma de justicia. En el caso de Actos contra el Pudor, la data evidencia
que casi el mismo porcentaje de victimas menores de 14 afios que
denunciaron, fueron las que obtuvieron sentencias condenatorias, lo
mismo ocurre cuando son mayores de edad. Es decir, si hubo des-
estimaciones, éstas se dieron independientemente a la edad de las
victimas.

Distinto panorama se presenta en los delitos de violacion sexual, don-
de el porcentaje de mujeres adultas que denuncia (23% en policia y
28% en fiscalia) es mucho mayor al que representa a las mujeres
adultas que logran sentencias condenatorias (13%). Esta diferencia
podria ser un indicador de que el Ministerio Publico usa criterios dis-
tintos, dependiendo de la edad de las victimas, en su decision de lle-
var un caso a juicio oral, criterios que pudieran esconder estereotipos
de género y que terminan expulsando a estas mujeres del sistema de
justicia.



Las sentencias de la Corte Superior de San Martin

5. El material remitido por la Corte Superior de San Martin a DEMUS
comprende 40 casos (46 sentencias) de delitos contra la libertad se-
xual, 39 de los cuales culminaron en resoluciones en las que se es-
tablecia la responsabilidad penal del imputado. Se identificaron 31
sentencias condenatorias (78%), 8 resoluciones de conformidad con
Conclusiones Anticipadas (20%) y una resolucién de sobreseimiento
(3%). En la medida de que la justicia no se agota con la sancién del
agresor, sino que ésta debe ser producto de una sentencia acorde al
debido proceso, se debe analizar las caracteristicas de estas resolu-
ciones.

Debe recordarse que el derecho fundamental al debido proceso
comprende, en su dimension procesal, la motivacion de las resolu-
ciones judiciales; y en su dimension sustantiva, que toda decision
judicial debe ser razonable y proporcional. Se debe tener en cuenta
que el proceso de argumentacion juridica prevé una adecuada de-
terminacion de las premisas facticas (determinacion de los hechos),
premisas probatorias (determinacion de las pruebas) y las premisas
normativas (determinacion del derecho aplicable).

La calificacion de los delitos sexuales

6. La calificacion penal del delito de violacién sexual esta direc-
tamente relacionada a la determinacion de las premisas facticas y
normativas que se utilizan en el caso concreto. Si bien no se puede
verificar que las premisas facticas usadas en los casos sean las ade-
cuadas, pues no se ha tenido acceso a todos los expedientes, lo cier-
to es que la informacion recogida en las sentencias muestran puntos
de preocupacion.

Se calificaron 2 casos como violacion sexual — tipo base (art, 170), sin
tomar en cuenta circunstancias que ameritaban la utilizacion de otros
tipos penales mas graves. En un caso, se obvid que la victima de 21
afos tenia pericias que demostraban que su madurez mental era de
una persona de 9 a 10 afios, caracteristica que exigia una calificacion
penal en base al art. 172 del Cédigo Penal. Y en el otro caso no se
considerd que el imputado, para violarla, hizo que la victima inhalara
sustancias que le produjeron inmovilidad en el cuerpo e incapacidad
de gritar; situacion que ameritaba una calificacion penal basada en el
art. 171 del Codigo Penal. La consecuencia, en ambos casos, es la
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imposicion de una pena reducida en comparacion con la que habria
correspondido de aplicarse los otros tipos penales.

Por otro lado, 3 casos calificados como actos contra el pudor (art.
176), pudieron haber sido considerados como violaciones sexuales
en grado de tentativa. No se consideré que en estos casos el ata-
que sexual se vio interrumpido por la intervencion de terceros, que el
agresor se quité el pantalén y la ropa interior y/o traté de despojar de
sus prendas intimas a la agraviada.

Finalmente, se identificd un caso calificado como violacion sexual de
menor de edad (art. 173 inc. 1) , en el que se sostuvo que era me-
nos grave la violacién por via bucal, en comparacion con la que se
produce por via vaginal o anal; diferencia derivada de la carencia
de glandulas de “evolucion y proyeccion erdgena” en la boca. Esta
posicion, que justificé la rebaja de pena por debajo del minimo legal,
desconoce la conducta tipica de la violacidon sexual e incluso resulta
inaplicable al caso, donde el agraviado es agente receptor del sexo
oral y no al revés.

Respecto a la calificacion penal del delito de Actos contra el Pu-
dor, se identificaron al menos dos casos en los que el juzgador o
juzgadora hace diferencias precisas entre las conductas que configu-
ran “tocamientos indebidos” y “actos libidinosos”, argumentacion que
permitié una mejor calificacion de los hechos.

Ademas, se identificaron 4 casos en los que se obvid, en la califica-
cion del caso, el analisis del agravante recogido en el ultimo parrafo
del 176-A del Codigo Penal (vinculo de autoridad, confianza o paren-
tesco). Se trata de dos casos donde los perpetradores son agentes
del colegio (psicologo y Presidente de la APAFA) que aprovecharon
esta condicion para violentar sexualmente a alumnas; y otros dos
casos donde los perpetradores eran tratados como tios por las agra-
viadas (convivientes de la hermana de la madrasta en un caso y de la
madre en el otro), por lo que era necesario indagar sobre la autoridad
o vinculo de confianza existente.

Los medios probatorios en las sentencias condenatorias

8.
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La clandestinidad en la que suelen cometerse los delitos sexuales
exige que el sistema de justicia establezca criterios de valoracion
de la pruebas, que respetando el principio de presuncion de ino-
cencia, impidan la permanente impunidad en este tipo de casos. En



ese contexto cobra vital importancia el tratamiento que se le da a la
declaracion de la victima asi como el desplegado frente a los demas
medios probatorios.

Del total de casos analizados, 31 concluyeron con sentencias conde-
natorias. En ese marco se analiz6 como fue valorado, por el Poder
Judicial, cada medio probatorio o sucedaneo.

El Poder Judicial aprobé el Acuerdo Plenario 2-2005/CJ-116 esta-
bleciendo los requisitos para que la sola declaracién de la victima
pueda enervar la presunciéon de inocencia del imputado (ausencia
de incredibilidad subjetiva, verosimilitud del testimonio y persistencia
en la incriminacion). Asimismo aprobé el Acuerdo Plenario 1-2011/
CJ-116 estableciendo reglas sobre la valoracion y actuacion de las
pruebas en delitos sexuales; haciendo hincapié en las pautas para
analizar la validez de una eventual retractacion de la victima, desde
las perspectivas interna y externa. Dentro de la perspectiva interna se
encuentra la verificacién de los requisitos presentados por el Acuerdo
Plenario 2-2005 mas el analisis de la razonabilidad de la supuesta
version incriminatoria falsa y la proporcionalidad entre el fin —vengan-
za u odio- y la falsa denuncia.

Las sentencias remitidas evidencian que en 30 casos se hizo referen-
cia explicita a la declaracién de la victima. Asimismo muestran el uso
regular del Acuerdo Plenario 2-2005/CJ-116 y en menor medida del
Acuerdo Plenario 1-2011/CJ-116, para fundamentar la valoracion de
las declaraciones de las victimas. En los casos de violacion sexual
en los que hay expresa referencia a la declaracion de la victima, se
identifico que en un 85% se mencionaba uno o los dos acuerdos,
plenarios aunque en solo la mitad se explicaba su aplicacion; y en los
casos de actos contra el pudor, el 80% los mencionaba pero solo el
64% explicaba su uso.

El analisis de la aplicacion del Acuerdo Plenario 2-2005 eviden-
cia que los jueces y juezas exigen la probanza de la “incredibilidad
subjetiva” del testimonio de la victima y no solo su referencia por el
inculpado o su defensa. Respecto al requisito de “verosimilitud del
testimonio” se encontré que las pericias psicologicas de la victima
y/o imputado, la declaracion de testigos y en algunos casos la decla-
racion del imputado (en tanto muestra que coincidié con la victima
en tiempo y lugar) son consideradas como corroboraciones perifé-
ricas de lo dicho por la agraviada. Si bien la muestra no es grande,
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se identificd que las declaraciones de las victimas de los dos Unicos
casos de actos contra el pudor contra mujeres adultas, requirieron
como corroboracion las declaraciones de testigos que observaron di-
rectamente el delito y cuya credibilidad aparentemente era mayor a
la de ellas (suegra e hijo menor). Finalmente, para la evaluacién de
la “persistencia en la incriminacion” no solo se tomé en cuenta las
sindicaciones realizadas en diligencias preliminares o en el juicio oral,
sino también el relato realizado en el marco de las pericias médicas y
psicologicas.

Por otro lado, el Acuerdo Plenario 1-2011/116-PJ es mencionado en
las sentencias de 16 casos. En casi la mitad para fundamentar la va-
loracion de la declaracion de la victima, incidiendo en que si ésta es
incriminatoria puede prevalecer frente a otros testimonios de caracter
exculpatorios; mientras que en los demas casos, o no se fundamenta
Su uso, o es citado para dar cuenta del marco conceptual de la vio-
lencia sexual y sus caracteristicas. Lo sefialado evidencia que este
acuerdo es usado como complemento del Acuerdo Plenario 2-2005,
dejando de lado el aporte sustantivo que significé su aprobaciéon. No
se observo ningun caso en el que se hiciera alusion a la inutilidad de
exigir pruebas sobre la resistencia de la victima o la prohibicion de
valorar su pasado o conducta sexual.

Finalmente, se encontré solo 5 casos en los que la declaracion de la
victima se actud bajo la modalidad de prueba anticipada; situacion
que contradice el mandato del Acuerdo Plenario 1-2011/CJ-116, el
que prevé su uso para evitar la re victimizacion de las agraviadas
nifas, adolescentes e incluso adultas. Asimismo, la falta de actuacion
de la declaracion de la victima en el juicio (o el no haber recibido la
declaracion bajo la modalidad de prueba anticipada) puede repercutir
negativamente en la determinacion de responsabilidad penal. En un
caso, este solo hecho determiné que el Fiscal retirara la denuncia,
pese a que existian pericias psicolégicas que daban cuenta del im-
pacto de la violacién en una adolescente.

Ademas de la declaracion de la victima, la pericia psicolégica cons-
tituye uno de los medios de prueba mas utilizados en las resoluciones
analizadas (31 sentencias condenatorias y 1 sobreseimiento). EI 93%
menciond la pericia psicoldgica de la victima y el 31% la pericia del
imputado.
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Las conclusiones de las pericias psicolégicas de las victimas, mu-
chas veces redactadas con las mismas frases, evidencian las condi-
ciones traumaticas de las personas agraviadas, relacionadas con el
problema de violencia sexual o con “estresores sexuales”. Se debe
precisar que el arribo a conclusiones distintas a las mencionadas no
deberian significar per se que el hecho violento no ocurrio; y en todo
caso, ninguna pericia deberia eximirse de justificar el dafio generado,
caso por caso.

Por otro lado, las conclusiones de las pericias psicolégicas practica-
das a los imputados evidencian una diversidad de diagndsticos. De
los 10 casos en los que éstas fueron mencionadas, solo en 3 se en-
cuentran referencias a problemas en el area sexual; punto destacable
pues descarta la idea de que solo los “enfermos mentales” pueden
perpetrar este delito.

Hasta hace algunos afos, el examen médico legal que incluia el
examen de integridad sexual, solia ser el medio probatorio por exce-
lencia en los delitos sexuales. Sin embargo de las sentencias conde-
natorias revisadas, solo el 48% las menciona (15 casos); en un por-
centaje mayor en casos de violaciéon sexual (88% de las sentencias
de este delito) respecto a los casos de actos contra el pudor (31% de
sentencias de este delito).

Las sentencias de violacion sexual que hacen referencia al examen
meédico legal siempre incluyeron el analisis de la integridad sexual
de la victima (8 casos). Se debe resaltar que en 4 casos de victimas
mayores de 14 afos, el Poder Judicial condend al imputado pese a
que el examen médico no aportd evidencia alguna de la violacion
perpetrada; situacion que muestra la importancia del testimonio de la
victima y la pericia psicoldgica en el razonamiento.

De las 22 sentencias condenatorias de actos contra el pudor, solo
en 6 se hace referencia a esta prueba; en 3 de las cuales se realiza
la evaluacion de integridad sexual. Resulta preocupante que en dos
casos se halla practicado el examen de integridad sexual, es decir el
analisis del estado del himen y del ano, a nifias que no habian men-
cionado tocamientos en estas partes de su cuerpo. El sometimiento
injustificado a esta prueba constituye un hecho violento que contribu-
y6 a su re victimizacion.
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Finalmente llama la atencién que, en la informacién remitida por el
Instituto de Medicina Legal, se use la nomenclatura “examenes de
honor sexual” para el reporte de los casos que atiende; situacion que
da cuenta de su desactualizacidén y de una visién conservadora de
este tipo de delitos.

La declaracién del imputado constituye el medio probatorio por ex-
celencia para reflejar su posicion en el proceso. Solo en 24 de las
31 sentencias condenatorias se menciona este medio probatorio, sin
embargo en 30 se establece, a través del parafraseo de la defensa o
el registro de la declaracién del imputado, su posicion.

Se ha encontrado que en la mayoria de casos (25) el imputado niega
haber cometido el delito, mientras que en los demas acepta su res-
ponsabilidad penal aunque sin configurar el supuesto de “confesion
sincera”. Debe indicarse que en la mitad de los casos de violacion
contra mujeres adultas, los imputados aceptaron haber sostenido
relaciones sexuales con las victimas, pero alegaron que éstas fueron
consentidas (3).

La declaracion de testigos, como medio probatorio o sucedaneo
del delito cometido, ha sido mencionada en el 81% de las senten-
cias condenatorias (25 casos). Sin embargo, solo en 6 casos se pudo
contar con el testimonio de personas que presenciaron los hechos
denunciados; en los demas, se trataba de declaraciones que refor-
zaban la version de la victima al provenir de personas que habian
tomado conocimiento de los hechos. Se identificd un solo caso en el
que la madre de la agraviada daba su testimonio para deslegitimar a
la victima.

En los delitos de violacién sexual y actos contra el pudor perpetra-
dos contra menores de 14 afios, los testigos suelen ser, en su ma-
yoria, sus madres y en algunos casos sus padres, aunque también
se ha identificado a personas del centro educativo donde el delito
se cometio. Respecto a los casos de victimas mayores de 14 afios
preocupa que en los dos unicos casos de actos contra el pudor
a mujeres mayores de 18 afios, la sentencia se fundamente en la
declaracion de los testigos directos del hecho, mas que en otras
pruebas. Si éste fuera el estandar de exigencia para todos los casos
de mujeres adultas, constituiria un serio obstaculo para el acceso a
la justicia.
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Salvo las declaraciones de la agraviada, el imputado y testigos, asi
como las pericias psicologicas y médicas, no se han identificado otros
medios probatorios utilizados sostenidamente en la acreditacion del
delito. Solo en 7 casos se hace mencion de diligencias para conocer
el lugar de los hechos, 5 de los cuales tuvieron inspecciones judicia-
les. Asimismo se encuentran documentos orientados a acreditar la
edad de las victimas; asi como el certificado de antecedentes pena-
les, inspeccion judicial y actas de denuncia verbal.

Los medios probatorios en las Conclusiones Anticipadas

15.

De los casos 40 casos analizados, 8 culminaron bajo la figura de “Con-
clusion Anticipada”; es decir luego de un acuerdo donde el imputado
reconoce ser autor del delito, asi como responsable de la reparacién
civil. En estos casos la complejidad probatoria se suele reducir a la
verificacion de la edad de la victima a través del DNI o partida de naci-
miento, asi como a los certificados de antecedentes del imputado.

Las sanciones impuestas

16.

17.

Las resoluciones que establecen condenas (39) responden a casos
donde los imputados atentaron contra la libertad o indemnidad sexual
de las victimas, de manera dolosa y comprendiendo que habian co-
metido un delito. A partir de esta constatacion, el juez fija la clase e
intensidad de la sancion punitiva.

La pena debe responder a su finalidad rehabilitadora o resocializado-
ra, sin perder de vista la gravedad de ilicito en el caso concreto, en
virtud del principio de proporcionalidad y razonabilidad.

El 59% de las resoluciones analizadas impusieron penas que se en-
contraban dentro del rango legal establecido por el Cédigo Penal para
el delito imputado, mientras que el 41% preveia penas por debajo del
minimo legal.

Se identificd una mayor incidencia de sentencias con penas por de-
bajo del minimo legal, en aquellos delitos que prevén penas altas (ca-
dena perpetua o pena privativa de la libertad de 30 a 35 afios) o cuan-
do las victimas son mayores de edad. Esta situacién podria reflejar
la percepcion judicial de que las penas altas son desproporcionadas,
asi se traten de delitos contra menores de edad; y que la violencia
contra las mujeres en edad reproductiva no es tan reprochable como
considera la norma.
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Para llegar a una “sentencia conformada” de conclusién anticipada,
el imputado debe aceptar su responsabilidad penal asi como acordar la
penay la reparacion civil para la persona agraviada. La sola adopcion
de una conclusion anticipada genera el beneficio de la reduccién de la
pena en menos de 1/6, pues se valora la no dilatacion del proceso.

En todos los casos con “sentencias conformadas” de conclusion anti-
cipada (8) se concedio la reduccion de la pena, estableciéndose san-
ciones por debajo del minimo legal, tal como lo establece el Cddigo
Penal. Sin embargo hay dos casos que causan preocupacion. En el
primero, se otorga el beneficio premial de reducciéon de pena sin ha-
ber llegado a ningun acuerdo, bajo el argumento de que no se queria
dilatar el desarrollo del juicio oral; y en el otro, se aplico el beneficio
premial a la pena de cadena perpetua considerando como base la
sancién de 35 afios de pena privativa de libertad, hecho irregular y
no previsto por el Tribunal Constitucional. Finalmente se destaca la
postura de magistrados y magistradas que reconocen el caracter fa-
cultativo del nivel de reduccién de la pena.

Finalmente, debe precisarse que solo en 5 de los 8 casos de conclu-
sion anticipada, las sentencias recogen los acuerdos arribados por
el imputado y el Ministerio Publico; en los demas, la redaccion es
menos clara.

Se han identificado sentencias condenatorias en las que se hace
mencioén al art. 45 del Cédigo Penal; norma que prevé las considera-
ciones genéricas de aplicacion de la pena, entre las que se encuen-
tran la “cultura” y las “costumbres” de la persona condenada. Estos
criterios sirven para evaluar la capacidad que tuvo el imputado para
internalizar el mandato normativo penal, permitiendo al juez definir
la pena dentro de los limites fijados por la ley. No constituyen un su-
puesto expreso de reduccion de pena.

La revision de sentencias muestra la poca fundamentacion que pre-
cede a la aplicacion de esta norma. En ese sentido, si bien puede fa-
vorecer al imputado, su implementacién esta rodeada de estereotipos
de clase sobre las personas que no estudiaron secundaria, las que
ganan poco o incluso las que trabajan en construccion civil.

Se constaté que en tres casos se utilizé el art. 45 del Codigo Penal
para reducir las penas por debajo del minimo legal. En uno de esos
casos la rebaja fue de 30 a 12 afios y se justificé en las condiciones
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personales del acusado (3er grado de primaria, ganaba hasta 20 so-
les diarios, su conviviente estaba embarazada y vivia en una chacra
aunque trabajaba también en una polleria). Este tipo de decisiones
no deberian haberse dado.

Finalmente, se aprecia que esta norma no ha sido expresamente apli-
cada en relacion a los intereses de las victimas y sus familiares, ni a
la afectacion de sus derechos considerando su situacion de vulnera-
bilidad, supuestos previstos en el art. 45 del Cédigo Penal.

Los articulos 45-Ay 46 del Cédigo Penal establecen los criterios cua-
litativos y cuantitativos que deben utilizarse para determinar la pena
dentro de un esquema de tercios; criterios que fueron utilizadas en
varias sentencias analizadas.

De los 16 casos en los que se impuso penas por debajo del minimo
legal, la mitad eran el resultado de la adopcién de conclusiones an-
ticipadas. De los 8 restantes, solo en 2 se realiza el razonamiento,
por tercios, previsto en el art. 45-A del Coédigo Penal; y a partir de él
se aminord la pena. Es preciso indicar que en 7 de esos 8 casos no
existia fundamento juridico valido para reducir la pena, incluyendo
aquellos en los que se aplica el art. 45 del Codigo Penal (circunstan-
cias genéricas de aplicacion de la pena). Resulta preocupante que,
en una sentencia sobre violacion sexual de una menor edad, se es-
tablezca el criterio de que la pena de cadena perpetua solo se aplica
si es precedida por la confluencia de todas las agravantes y ninguna
atenuante del art. 46 del Cédigo Penal; interpretacion que contradice
la legislacion vigente.

Por otro lado, se identificaron 23 casos con sanciones ubicadas dentro
del rango establecido por el Codigo Penal. De ellas, solo en 12 se hizo
referencia a la definicion de la pena por tercios o se aplicé alguno de
los atenuantes previstos en el art. 46, sin mencionarlo. La “carencia de
antecedentes penales” fue el atenuante mas utilizado para ubicar la
pena en el tercio inferior del rango legal; y aunque no esta previsto en
la ley, en un caso se utilizé como criterio que el imputado “no volvera
a cometer un hecho delictuoso”. En mas de un caso, la Sala reconoce
que la pena impuesta no es acorde con la gravedad del delito cometi-
do, sin embargo sefala que, en aplicacion del principio acusatorio, no
puede ordenar una pena mayor a la propuesta por el Ministerio Publico
0 si no se apelo la dispuesta en primera instancia.
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La suspension de la pena solo procede si la condena cumple los
requisitos previstos en el art. 57 del Codigo Penal. En el analisis de-
sarrollado, se identificaron 10 casos en los que el Poder Judicial sus-
pendié la pena, la mayoria proveniente de sentencias que habian
establecido penas por debajo del minimo legal (7).

En la medida de que uno de los requisitos para la suspension de la
pena es que ésta no supere los cuatro afios de pena privativa, en es-
tricto, solo deberia aplicarse para los casos de actos contra el pudor
de personas mayores de 14 afos. Sin embargo, por el nivel de reduc-
cion de penas, la suspension se aplicé a todos los casos de violacion
sexual de mujeres mayores de 16 afios (4 casos), y en 3 casos de
actos contra el pudor de menores de 14 anos.

Del analisis desarrollado se desprende que los magistrados y ma-
gistradas no siempre consignan las razones por las que consideran
que el condenado no volvera a cometer el delito, segundo requisito
establecido por el art. 57 del Codigo Penal. La falta de motivacion
ademas pasa por alto la magnitud del dafio y la gravedad del bien
juridico “indemnidad sexual”. En un caso se lleg6 a senalar que los
actos contra el pudor de una menor de edad “dista de un reproche
mayor”.

La reparacion civil en los delitos sexuales

22.
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La reparacion civil se determina de acuerdo al dafio generado por el
delito y bajo las reglas del derecho civil. De la revision de los 39 ca-
s0s con sentencias condenatorias, en 36 se cuenta con informacion
sobre la reparacion civil asignada a las victimas.

A través del analisis realizado, se identifica la tendencia a establecer
“numeros redondos” como montos reparatorios (la mayoria multiplos
de 1000 o 500 soles); asi como una predisposicion a establecer mon-
tos mas altos en los casos de violacion sexual frente a los de actos
contra el pudor, o cuando las victimas son menores de 14 ainos frente
a las que son mayores de esa edad.

Resulta preocupante que en las sentencias analizadas no se fun-
damente de manera adecuada el monto de reparacion asignado;
en ellas solo se encuentran afirmaciones generales acerca de la
gravedad del dafo y el impacto psicolégico en las victimas, sin es-
pecificar como y en qué medida hay consecuencias en el caso con-
creto. Asimismo, llama la atencion de que uno de los pocos criterios



expresados sea ajeno a la naturaleza de las reparaciones civiles y
a las necesidades de la victima, tal como sucede con la evaluacion
de la capacidad econdmica del imputado.

Otra particularidad observada es que las reparaciones han sido ob-
jeto de fraccionamiento u otorgamiento de plazos de pago, sin con-
siderar las necesidades de las victimas y sin base juridica. El unico
caso en el que se argumentd el dimensionamiento con base en el
tratamiento psicologico para la victima, fue acompanado por un cen-
tro de emergencia mujer.

Situacion de la victima

23.

24.

El nuevo Cédigo Procesal Penal reconoce la necesidad de adoptar
medidas de proteccidn para las victimas; el objetivo es preservarlas
del peligro generado al haber denunciado

Del analisis realizado se identifica que el Unico tipo de medida de
proteccion adoptado fue “la reserva de la identidad”; medida inutil
frente a agresores que, en un buen porcentaje, son conocidos por
la victima. Pese a su adopcion, en 8 casos se podia encontrar el
nombre completo de la victima a lo largo del texto de la sentencia,
evidenciando la ligereza en el tratamiento de estos casos.

Por otro lado, las entrevistas realizadas evidencian que los fiscales
no suelen solicitar medidas de proteccion para las victimas, pues las
relacionan con la poca disponibilidad de albergues existente. Ade-
mas la Unidad de Victimas y Testigos solo seria requerida algunas
veces para asegurar la asistencia de la victima al juicio oral.

Una condicién que contribuye con la observancia de los derechos
reconocidos en la legislacion procesal penal a las victimas es el
acceso a la defensa gratuita y especializada. De las sentencias re-
visadas se advierte que de los 40 casos solo en 4, las agraviadas
contaban con defensa que vele por sus intereses en el proceso. En
dos casos la defensa fue privada y en otros dos la asumio el Centro
Emergencia Mujer.

No contar con defensa perjudica los intereses de las victimas e impi-
de que conozcan y ejerzan sus derechos en el proceso penal, entre
ellos, a dar testimonio especial o como prueba anticipada, o a cons-
tituirse en parte civil, lo que les posibilitaria intervenir fundamentando
o impugnando el monto de la reparacion civil.
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A modo de sintesis
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El analisis de la informacion estadistica y jurisprudencial del distri-
to judicial de San Martin evidencia avances en el tratamiento de los
delitos sexuales asi como desafios que son necesarios abordar de
manera urgente.

Se ha identificado que los magistrados y magistradas otorgan una
mayor valoracion a la declaracion de la victima, en tanto esté acom-
pafnada de corroboraciones periféricas, respecto a la que otorgan a
las pericias médico ginecoldgicas. Este hallazgo esta asociado a la
aplicacion de los Acuerdos Plenarios 2-2005/CJ-116 y 1-2011/CJ-
116, los que son usados mayoritariamente en las sentencias anali-
zadas.

Frente a ello se ha encontrado poca presencia de victimas mujeres
adultas en las sentencias condenatorias, hecho que reflejaria la exis-
tencia de mecanismos de expulsién en etapas previas al juicio oral.
Ademas, en estos casos, se identificaron dificultades en la califica-
cion de los delitos asi como en la asignacion de las penas y las repa-
raciones. La falta de una adecuada motivacion y el uso de criterios
extralegales determinan la existencia de penas por debajo del mini-
mo legal cuando las sanciones son altas (cadena perpetua) o cuando
las victimas son mujeres adultas, situacién que no corresponde a la
gravedad de los delitos analizados.
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