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Resumen

El propdsito de este estudio de investigacion ha sido proponer una técnica legislativa para
incluir los actos sexuales no consentidos dentro de una relacion conyugal como delito de
violacién sexual. Se argumenta que actos como el stealthing y la sodomia principalmente,
cuando no son consentidos, constituyen una violacion a la libertad sexual, poniendo en peligro
el interés publico y la dignidad de los cényuges, lo cual afecta a la sociedad en general y la
institucion familiar. La metodologia utilizada fue cualitativa, describiendo la omision del
legislador en la tipificacion de los actos sexuales no consentidos en una relacion dentro del
lecho conyugal, y proponiendo la inclusion del tipo penal abuso sexual en el articulo 170° del
Cadigo Penal Peruano mediante una propuesta legislativa plasmada en el proyecto de ley
ubicado en el apéndice primero. Se emplearon técnicas de analisis documental mediante fichas

de analisis.

Palabras clave: Actos sexuales no consentidos, relacion conyugal, libertad sexual,

consentimiento,violacion sexual, abuso sexual.



Abstract

The purpose of this research study has been to propose a legislative technique to include
non-consensual sexual acts within a marital relationship as the crime of rape. It is argued that
acts such as stealthing and sodomy mainly, when they are not consensual, constitute a violation
of sexual freedom, endangering the public interest and dignity of spouses, which affects society
in general and the family institution. The methodology used was qualitative, describing the
legislator's omission in the classification of non-consensual sexual acts in a relationship within
the marital bed, and proposing the inclusion of the criminal offense of sexual abuse in article
170° of the Peruvian Penal Code through a legislative proposal. reflected in the bill located in

the first appendix. Document analysis techniques were used through analysis sheets.

Keywords: Non-consensual sexual acts, marriage, sexual freedom, consent,sexual assault,

sexual abuse.



I. Introduccion

En la presente investigacion se desarrollé la admision de los actos sexuales no consentidos
dentro de una relacion conyugal como causal del delito de violacion sexual, mediante un
analisis de las modalidades materia de estudio y la ausencia de su tipificacién, asimismo
argumentando la existencia de una causal en el delito de violacion sexual, identificandola y
desarrollando con la teoria del delito y del derecho penal una postura, sefialando asi la
importancia de un pronto pronunciamiento sobre la materia, debido a la necesidad ante el
aumento de casos relacionados. Considerando lo descrito, surge el siguiente problema: ;Cémo
admitimos los actos sexuales no consentidos dentro de la relacion conyugal como causal del
delito de violacion sexual?

En el contexto mundial, citando a Brodsky (s.f), modalidades sexuales tales como la sodomia
y el “stealthing” como las més discutidas, ademas de las précticas sadistas y la violacion inversa
surgen hace afos y no obstante ello ha obtenido un escaso pronunciamiento hasta la actualidad.
En paises angloparlantes existe una creciente discusion tanto dogmatica, social, como
jurisprudencial respecto a la presente problematica, por otro lado, en Latinoameérica son escasos
los paises en los cuales se ha cuestionado la problematica mencionada, por ultimo, en nuestro
pais, no existe a nivel normativo un reconocimiento sobre el tema, un anélisis jurisprudencial,
ni una discusion por parte de nuestros juristas y doctrinarios nacionales.

La libertad sexual es un bien juridico protegido en nuestra legislacién penal, y conforme
afirma Mosquera en su trabajo de investigacion empleado como antecedente de estudio, no debe
entenderse la relacion matrimonial como una situacién en la cual se permiten vulneraciones a
este. Los actos sexuales como la sodomia, el “stealthing” y las practicas sadistas son
modalidades que, si la otra parte no ha brindado su consentimiento para ello y parafraseando lo
expuesto por Asensios y Sal y Rosas (2023) implica una afectacion directa a la faz negativa de
la libertad sexual, hecho que es normalizado y a pesar de ser denunciado no es sancionado
debido a la ausencia de reconocimiento legal de estos actos como una causal de violacién
sexual, naciendo asi la necesidad de tipificar las mismas en la normativa penal que protege el
bien juridico mencionado, haciendo énfasis en el elemento del consentimiento.

En el articulo 170° de nuestro Codigo penal se incorporé en el texto normativo: “cualquier
entorno que impida brindar un libre consentimiento”; sin embargo dicho elemento descriptivo
es un tipo penal abierto, siendo necesario una norma extrapenal para su reenvio a fin de ser
desarrollado, lo que en nuestra legislacion no existe, generando asi un vacio legal cuya Unica
solucion es incorporar la figura del abuso sexual de manera expresa tal como se han decantado

legisladores tanto de Espafia como otros paises, por ello el aporte de la presente investigacion



radica en una propuesta legislativa para su inclusion en el titulo referido a los delitos contra la
libertad sexual.

Los efectos o consecuencias de la comision legislativa sobre su admision, es la afectacion
directa a la libertad sexual de las personas, asimismo una vulneracién al principio de dignidad
de la persona, al verse estas sometidas a realizar practicas sexuales no deseadas, sin ningln
ambito de proteccion ni garantias de poder denunciar estos abusos ante la ausencia de
tipificacion, ello en aras al principio de legalidad. La justificacion e importancia de este estudio
radica en contribuir al debate juridico y social sobre la materia de estudio, ello ante la ausencia
de pronunciamiento tanto jurisprudencial como dogmatico a pesar de existir un vacio legal el
cual es la causa de la problematica, requiriendo una solucion que beneficiara en especifico a los

conyuges afectados y en general permitiendo que futuras victimas gocen de amparo legal.
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1. Revision de literatura

Antecedentes de Estudio

Nacionales

Machado, M.(2022) , en su tesis de postgrado en la Universidad César Vallejos titulada:
“Delito de violacion sexual dentro del matrimonio y/o convivencia, Carabayllo” trata sobre los
criterios que se han de utilizar para la calificacion del delito de violacion sexual en la relacion
conyugal, ello bajo lo establecido en la “Ley de violencia contra la mujer”, concluye que los
jueces no realizan una adecuada calificacion juridica del delito en cuestion, no otorgandole la
importancia necesaria en la imputacién, debido a la relacion entre la victima y el agresor. La
tesis citada analiza los criterios para configurar el delito en mencién dentro la relacion conyugal,
siendo relevante el estudio realizado al fendmeno citado en la sociedad actual.

Asensios, E. y Sal y Rosas,D.(2023) en su tesis de pregrado de la Universidad César Vallejos,
titulado “Moda stealthing en una relacion sexual consentida y la vulneracion del derecho a la
libertad sexual.Huaraz.2021” propone que la practica del stealthing durante una relacion sexual
consentida implica una vulneracion al derecho a la libertad sexual, por tanto se considera una
agresion sexual, creando un vacio legal en la legislacion peruana. De esta manera se sefiala que
el consentimiento, aunque no estd explicitamente definido en la legislacién, los juristas y
legisladores pueden analizarlo e interpretarlo.

Internacionales

Sancho, M. (2019) en su tesis postgrado, Universidad Auténoma de Barcelona, titulada:
“Violencia hacia la mujer en el ambito familiar y/o de pareja un enfoque desde la Ley civil
24.417 de proteccion de violencia familiar” el cual sefiala como su objetivo principal el
identificar la variedad de manifestaciones de agravio al sexo femenino. Los resultados de la
citada investigacion llegaron a la conclusién que, en la sociedad actual, la violencia contra la
mujer se materializa mayormente en el ambito familiar, dentro del contexto de una relacion
sentimental, no existiendo proteccion cuando la violencia se ejerce en los ambitos citados,
siendo urgente la modificacion de las leyes en proporcion al alarmante aumento de cifras de
casos referidos a violencia sexual a la mujer.

Gili, A. (2021) en el articulo publicado en la revista Cuadernos de Politica criminal titulado
“Stealthing:Sobre el objeto del consentimiento en el delito de abuso sexual” propone como
objeto de analisis el fendbmeno del stealthing y la lesividad especifica del comportamiento asi
como su subsuncion en el derecho positivo mediante la legislacion comparada. Asi, concluye

mediante el analisis de sentencias extranjeras que sancionan la conducta del “stealthing” que es
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una préactica que requiere ser definida y regularizada, iniciando con su identificacién, su estudio
y por altimo su adecuado tratamiento y tipificacion.

Canta, A. (2022), en su tesis de pregrado en la Universitad “Universitat Pompeu Fabra,
titulado: “El consentimiento en los delitos contra la libertad sexual: Especial mencion a la
problematica stealthing” sefiala que es relevante la creciente discusion alrededor de la nueva
practica conocida como stealthing, consistente en la retirada del preservativo, antes o durante
la relacion sexual previamente consentida bajo el uso de este, sin que su pareja se dé cuenta ni
consienta al respecto, mismo que se trata de un fendémeno muy extendido en la actualidad, pero
del que recientemente se ha empezado a discutirse su importancia juridicamente, siendo
esencial determinar como debe ser clasificada y tipificada. Concluye que el stealthing como
conducta que atenta contra la libertad sexual, la salud y la integridad fisica debe ser introducido
como conducta delictiva dentro de los delitos sexuales.

Bases Tedricas

— La libertad sexual en la relacion conyugal

El derecho a la libertad sexual es una de las manifestaciones del derecho constitucional a la
libertad, Silva et al. (2011) establecen que puede caracterizarse como la facultad de todo ser
humano a poder auto determinarse en el &mbito de su sexualidad, es decir su facultad a mantener
relaciones sexuales o, en general, a llevar a cabo o tolerar actos sexuales en su naturaleza, podria
asi delimitar también como la potestad de la persona a no verse involucrado en cualquier tipo
de acto de indole sexual que sea contrario a su voluntad.

Asimismo, el Tribunal Constitucional en el Expediente N°03901-2007-PA/TC establece que
las relaciones tanto sexuales como sentimentales, estdn bajo el contexto de la proteccion y
reconocimiento del derecho de toda persona al libre desarrollo de su personalidad, es un &mbito
estrictamente privado e intrinseco al desarrollo de la vida intima de la persona, caracteristica
inherente de su autonomia y su dignidad. Ademas, en la Sentencia del Pleno jurisdiccional del
Tribunal Constitucional con fecha 12 de diciembre de 2012, se reconoce un aspecto
desfavorable del derecho a la libertad sexual, que se vincula con la responsabilidad del Estado
o cualquier individuo de no entorpecer el desarrollo libre de la vida sexual de la persona.
Asimismo, se identifica un aspecto positivo relacionado con la capacidad de decidir llevar a
cabo el acto sexual, elegir la persona con la que se desea tener relaciones, y determinar el
momento o situacion para llevarlo a cabo.

Es relevante sefialar lo establecido por Mufioz (2018) con respecto a los deberes que nacen
del matrimonio, en cuanto nuestro Codigo Civil reconoce la fidelidad, cohabitacion y de

asistencia, siendo la segunda la convivencia privada e intima de vida que ha de sostenerse entre
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ambos cdényuges, se afirma erroneamente que de esta cohabitacion emana la obligacion de
establecer una relacion carnal, negandose por ello la posible configuracion de la violencia
sexual en la relacion conyugal, sin embargo se aclara que este deber no significa el conceder la
facultad a uno de los conyuges para forzar al otro a la consumacion o intento de mantener la
relacion sexual, asi la intimidad sexual debe implicar: entrega, unidad, comunicacién y disfrute.

Mimbela (2017) senala que: “El deber de cohabitacion se encuentra sefialado en el articulo
289° del Codigo Civil”, este establece del deber de cohabitar, es decir el deber conyugal de
mantener vida comun en lo establecido como “domicilio conyugal”, siendo necesaria la
convivencia entre ambos conyuges. Aunque se afirme que el matrimonio trae consigo la
obligacion de cohabitacion, a la cual se refieren ademés como el “débito sexual”, esta solo
concibe una practica de actos sexuales normal, consentida y sin violencia, por cuanto no abarca
la imposicion violenta de esta, en ese caso se estaria lesionando la libertad sexual del conyuge
perjudicado.

Precisa Castillo (2001): “El matrimonio no puede suprimir la libertad sexual de los
conyuges”, asi el matrimonio no conlleva una supresion del derecho citado de alguno de los
cényuges, ni un fin a la proteccion de este por sobre los deberes maritales. En una postura
antagonica, Schiinemann (1996) sobre el derecho a determinar de manera libre e independiente
la ocurrencia de actos sexuales, sefala que: “La violacion dentro del matrimonio constituye un
menor grado de injusto porgue la violacién dentro del matrimonio viola solamente el derecho
de la victima a determinar las circunstancias bajo las cuales tendré sexo, no el derecho a escoger
con quien”.

— Técnica legislativa para la tipificacion de las causales del delito de violacion sexual

De acuerdo a la nomenclatura del Cédigo Penal Peruano vigente, ubicamos el delito en el
Titulo 1V sobre los delitos contra la libertad, especificamente como delitos que vulneran la
libertad sexual, siendo asi por el nomen iuris, el bien juridico protegido precisamente la libertad
sexual. En la sentencia del Pleno jurisdiccional del Tribunal Constitucional de fecha 12 de
diciembre del 2012, se define la finalidad de la actuacion del legislador como: “Optimizar el
fin preventivo general de las penas en su vertiente negativa”, debiendo asi fortalecer el efecto
desmotivador que significa la amenaza de una imposicion de pena, ademas de su consecuente
ejecucion, y del impacto que se genera en la sociedad, asimismo con su efecto preventivo, pues
mediante esta también se estd amparando de manera preventiva el bien juridico protegido.

Citando a Reyna et al. (2005) originariamente la figura del delito de violacion sexual:
“Estaba dedicada a la proteccion de la “honestidad” de la mujer frente al “yacimiento™”, es

decir el “coito vaginal”, posteriormente se abandono esa concepcion, pasando al concepto de la
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libertad sexual como el fundamento de la legislacion penal, variando las causales de
configuracion del delito, puesto que no tenia sentido el proteger Unicamente la esfera genital
femenina, por lo tanto se afiadieron otras cavidades corporales no relacionadas, agregando la
via anal y bucal, siendo estas susceptibles a un grave ataque contra la libertad sexual, se ampli6
ademas la condicion de sujeto pasivo al conyuge masculino, ademas se elimind la limitacién
del instrumento de invasion al aparato masculino, debido a la existencia de diferentes objetos
idéneos para producir la afectacion, contemplando ademas la introduccion de objetos por la via
vaginal o anal.

En la actualidad, como sefiala Salinas (2007): “El legislador recogi¢ la libertad sexual como
bien juridico en los delitos sexuales”, con el fin de brindar proteccién a este derecho debido a
que al ser puesta en peligro o vulnerada directamente llega a trascender a la esfera fisica para
resonar y afectar en la esfera psicoldgica del individuo, vulnerando asi el ndcleo mas privado e
intimo de su personalidad. Cancio (1996) sefiala que la influencia de los medios de
comunicacion permite “reconocer y delimitar” los diversos problemas sociales, que a su vez
inciden de manera notable en los procesos de criminalizacion primaria, sefialando asi la
incidencia mediatica en el plano de los delitos sexuales, ante la cual se llegan a plantear,
genéricamente, la necesidad de ciertas legislativas penales.

Categorias Conceptuales
— Actos sexuales no consentidos dentro de la relacion conyugal

Citando a Reyna et al. (2005): “Una de las expresiones mas recurrentes de violencia sexual
ocurre en el entorno familiar”, pues se muestra un nivel mayor de confianza y seguridad, la
violencia sexual en contextos domésticos e intrafamiliares usualmente es ignorada y no
reconocida como delitos auténticos, ello por la relacion existente entre el sujeto activo y el
pasivo, impidiendo a la victima de percibir a su agresor como criminal y generandole
inconvenientes al instante de apersonarse para poder denunciar la agresion.

Espinoza (1974) comenta que: “Se grafica ademads la irrelevancia penal de la agresion sexual
dentro de la relacion conyugal”, ello con la Gnica excepcion caracterizada por la “normalidad”
de mantener la relacion sexual, en otras palabras, si la agresion sexual suponia su consumacion
dentro de los &mbitos que se consideran habituales en los pardmetros sociales aceptados en la
comunidad esta permanecia impune, mientras que si estd involucraba una perversion de la
normalidad, dando como ejemplo el acto contra natura, se justificaba la reaccion penal.

Cancio en Reyna et al.(2005) argumenta: “La existencia de una relacion de comunidad de

vida genera una situacion de confianza”, en dicha situacion la violacion a la libertad sexual
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adquiere una gravedad ain mayor por proceder de una persona que ha aceptado y que asumio
un compromiso de mutuo apoyo y confianza con el agraviado.

Salinas (2008) sefiala que: “Asi como hay delito de acceso carnal sexual en la relacion
conyugal, fortiori existira delito en el acceso carnal violento con personas con las cuales se
consuman constantemente de manera habitual el acto sexual, ya tengan una relacién de novios,
parejas 0 enamorados, siempre y cuando cualquiera de estos no tenga deseo de realizar el acto
0 acceso carnal sexual”.

Analizando doctrina espafiola, Panyela (2020) establece que: “En el ultimo tiempo, la
reivindicacion acerca el consentimiento sexual ha evolucionado a grandes pasos”,
anteriormente el consentimiento se presumia siempre que la mujer no lo retirase y, en todo caso,
seria deber de quien se considere victima la acreditacion u constatacion del haber comunicado
a su agresor la falta de consentimiento, ello se ha ido dejando atrés.

— Delito de violacion sexual

El presente injusto penal se encuentra tipificado en el articulo 170° de nuestro Codigo Penal,
citando a Silva et al. (2011): “ La conducta tipica de este delito consiste en atentar contra la
libertad sexual de otra persona”, es decir cuando se obliga a otra persona a tanto realizar como
tolerar cualquier acto de connotacion sexual en contra de su voluntad, asimismo se exige que
para que se configure el delito se haga uso de intimidacion o violencia, entendiéndose como la
fuerza apta para lograr superar la voluntad del agraviado, por otra parte la intimidacion es el
causar miedo en la victima, mediante amenaza a la persona con provocarle un mal relacionado
tanto a su integridad fisica ,libertad e incluso su vida.

Buompadre (2000) define: “El delito de acceso carnal sexual se configura cuando el agente
0 sujeto activo hace uso de la violencia 0 amenaza grave, para asi lograr realizar el acceso carnal
(vaginal, anal o bucal) o analogo (con la introduccién de objetos o partes del cuerpo ya sea via
vaginal o anal)”, sin tener su consentimiento o prueba de su voluntad para llevarlo a cabo, el
verbo “obligar” establece que previamente al acceso carnal, se somete o0 neutraliza la oposicion
o resistencia de la victima pues dicho acto se lleva a cabo con base a la violencia y vulneracion
del derecho a la libertad sexual de la otra persona.

Roy (1989) cuestiona respecto a la resistencia de la victima en la agresion sexual: “;Qué
cabe exigir del comportamiento de la victima contrario a la conducta tipica del autor?”, brinda
como respuesta que Unicamente debera exigirse la ausencia de consentimiento y de
manifestacion real y formal de esta, es decir con la sencilla negativa. Por ello, la resistencia de

la victima no seria el elemento del delito, por otra parte, lo seria la violencia ejercida del autor.
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La tipificacién y enumeracion de las causales de configuracion de este delito es un trabajo arduo
para el legislador.

Capitulo I: Los Actos Sexuales No Consentidos Dentro De Una Relacion Conyugal

1.1. Los actos sexuales no consentidos

El ilicito materia de investigacion refiere el yacer con una mujer, entendido como el hecho
de tener acceso carnal, es decir la introduccién del érgano masculino en el femenino, siendo
elemento fundamental la ausencia de voluntad de la mujer a la relacion sexual, siendo
doblegada por la fuerza o por intimidacién. Citando a Hurtado (2000) la interpretacién realizada
por los jueces se encuentra condicionada por los criterios adoptados en la doctrina, es decir al
establecerse en qué consiste el acto sexual, se ha sostenido en su mayoria que debe ser
comprendido en sentido bioldgico y no juridico, es decir como la introduccion del érgano sexual
del hombre en la cavidad vaginal de la fémina, considerando asi a las diferentes précticas
sexuales como “actos analogos”.

Citando a Rabago (2022) es necesario remitirnos al Capitulo Il del Titulo VIII, en concreto
los articulos 181° y 182° del Cadigo Penal Espafiol, asi el articulo 181.1° prescribe: “El que sin
violencia o intimidacién y sin que medie consentimiento, realizare actos que atenten contra la
libertad o indemnidad sexual de otra persona, sera castigado, como responsable de abuso sexual
con la pena de prision de uno a tres afios o multa de dieciocho a veinticuatro meses (...)”; mismo
que tipifica el abuso sexual, que no exige el uso de intimidacidn o violencia, a diferencia de las
agresiones sexuales hace énfasis a la falta de consentimiento, sefiala el autor que el
consentimiento se puede brindar al inicio y ser retirado en el curso de la relacion sexual.

Asimismo, doctrinarios como Garcia y Tarancon (s.f) formulan casos caracterizados en que
la victima no tuvo opcion de expresar su falta de asentimiento, como en los actos llevados a
cabo por sorpresa, tanto en sitios concurridos como en otras situaciones que faciliten un acceso
a la victima. Ante lo mencionado, Humprheys (2001) establece que para brindar el
consentimiento se requiere previamente conocimiento, debiendo comprender a qué esta dando
su consentimiento, con plena informacion sobre el acto o actos sexuales solicitados, es asi que
la premisa central seria el obtener el consentimiento de la pareja sexual antes de participar en
cualquier actividad sexual, siendo el primigenio consentimiento no suficiente, al ser necesario
para cada acto en especifico.

Planteamos a manera de ejemplo, un caso internacional suscitado alrededor del futbolista

brasilefio Neymar da Silva Santos Janior, citando lo expuesto en la noticia “Mujer que denuncio
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a Neymar es acusada de fraude y extorsion” del noticiero web Al Rojo Vivo (2019), una modelo
lo acusé de violentarla sexualmente en una habitacion de un hotel de paris, habiendo sido
invitada por él mismo acudiendo voluntariamente luego de haber intercambiado fotos intimas
y conversaciones con caracter sexual, es asi que luego de conversar e intercambiar caricias, esta
le pregunto al jugador si tenia un preservativo, obteniendo una respuesta negativa.

Declara la agraviada en la nota periodistica “La mala hora de Neymar Jr: su supuesta victima
de violacién lo denuncia en television” publicada por la pagina web periodistica France24
(2019) ,que si bien viajo a Paris para mantener relaciones sexuales con el delantero, la ausencia
de profilactico la hizo cambiar de opinion, sin embargo, el denunciado hizo caso omiso a lo
sefialado, volteando de manera intempestiva a la agraviada y aprovechando el estado de
sorpresa y la posicion de esta, realizo el acto sexual contra su voluntad, penetrandola sin el
preservativo solicitado y golpeando sus glateos violentamente. El denunciado en un video
publicado en su red social Instagram recuperado y traducido por el noticiero web Al Rojo Vivo
(2019) en el video titulado “Neymar en la mira de la policia por presunta violacion”, expresa
que: “Lo sucedido ese dia fue un hecho entre una mujer y un hombre, dentro de cuatro paredes,
algo que ocurre en todas las parejas”.

Sputnik News (2019) en su nota periodistica titulada “Mujer que acusa a Neymar de
violacion presentd hematomas y estrés postraumatico” publicé que un informe realizado por el
equipo médico de un hospital de Sdo Paulo (sudeste) el pasado 21 de mayo describe que la
agraviada presenta un cuadro de "dolor, pérdida de peso, ansiedad y problemas gastricos
después de un episodio de estrés emocional y hematomas causados por agresiones en la region

de las nalgas y las piernas".
1.2. Los actos sexuales analogos

Citando a Hurtado en Defensoria del Pueblo (2000) el Cédigo Penal de 1924 extiende la
salvaguarda al reprimir el acto de “hacer sufrir el acto sexual o un acto analogo a un menor de
dieciséis afios”, ampliando asi la prohibicion de acciones vinculadas con la sexualidad del
sujeto. Siguiendo con el autor, con el Codigo Penal de 1991 no se solucionan las dificultades,
pues el término “u otro acto analogo” es muy amplio y vago, l0 que puede generar una
interpretacion extensiva.

Mediante el Proyecto de ley N° 1702 del afio 1996 se instaura una norma interpretativa que
comprende en un acto analogo no Unicamente el acto contra natura realizado por un hombre,
ampliando la calidad de sujeto activo sin importar el sexo, ello bajo la justificacion que los

magistrados interpretaran de manera restrictiva el concepto del “acto analogo”, excluyendo del
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ambito de proteccion a aquellas personas que han padecido actos que presentan, en esencia, el
mismo fin ilicito. Por otra parte, la reforma de 1991 no abarco formas adicionales que vulneran
la libertad sexual relevantes que se regulan en legislacion comparada, como el acoso sexual,
modalidad que recientemente se ha regulado mediante Decreto Legislativo N°1410 en el afio

2018, asi como la introduccion de objetos como causal de comision de violacion sexual.
1.3.Modalidades de los actos sexuales

La clausula de los actos sexuales analogos da pie a la interpretacién analdgica, con la
finalidad de acoger modalidades tipicas las cuales acontecen en nuestra realidad social y que el

Derecho penal ha de reconocer.
1.3.1.La sodomia o el acto contra natura

En el transito del reconocimiento como bien juridico a la libertad sexual, se amplié el &mbito
de proteccidn a cavidades diferentes que sean proclives a sufrir ataques a la libertad sexual, es
asi que apreciamos que en el ilicito de violacion sexual, tipificado en el articulo 170°: “El que
con violencia, fisica o psicologica, grave amenaza o aprovechandose de un entorno de coaccion
o de cualquier otro entorno que impida a la persona dar su libre consentimiento, obliga a esta a
tener acceso carnal por via vaginal,_anal o bucal o realiza cualquier otro acto analogo con la
introduccion de un objeto o parte del cuerpo por alguna de las dos primeras vias, sera reprimido
con pena privativa de libertad no menor de catorce ni mayor de veinte anos”.

Afirma el autor Navarro (2001) que desconoce la razdn especifica por las cuales la via anal
se utiliza para actividades sexuales, a pesar de no ser un 6rgano con funcién sexual, por tanto y
desde una perspectiva médica, esta parte corporal no es biolégicamente adecuada para ser
utilizada como tal, es por ello que su empleo como dérgano sexual receptor puede ocasionar
lesiones y alteraciones en su estructura natural, siendo las mas comunes las fisuras y cicatrices,
lo cual se refleja en el peritaje posterior, asimismo a opinidn del autor el abuso sexual ha de
abarcar cualquier accién en el que uno de los sujetos no haya brindado su consentimiento, no
siendo excepcion el acto sexual en cuestion.

En la misma linea, Pérez (2016) si bien considera que el consentimiento es un fendmeno
dindmico y variable, este se encuentra en relacion de dependencia al tipo de préactica sexual a
realizar, siendo el sexo anal un acto que permite advertir el cambio, la linea divisoria en la
relacion sexual natural al paso a la sodomia es notable y para realizarlo se requiere siempre la

confirmacion del consentimiento expreso.
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1.3.2.Sadismo sexual

El sadismo sexual segun Pagaza y Sanchez (2006) es definido como una parafilia en la cual
acontecen modificaciones en la relacion sexual, al sexualizar y erotizar el dolor ajeno,
obteniendo placer ante el sufrimiento de la pareja, mediante actos que generan un padecimiento
ya sea psicoldgico o fisico de la otra parte generando su propia satisfaccion, muchas veces sin
el conocimiento previo de las victimas y contra su voluntad.

Asimismo, siguiendo con Rodriguez y Salqueiro (2020) en el sadismo la ofensa suele ser
personal y directa a la pareja, no obstante, cuando se practica en contra de la voluntad de la otra
parte en el caso de no compartir el deseo de la practica sexual sadomasoquista, al someter a la
persona se vulnera la dignidad de la victima, asimismo en préacticas sadicas como la atraccion
hacia el estrangulamiento o la asfixia de la pareja durante el acto sexual, o agresiones tales
como golpes o uso de objetos analogos sin conocimiento previo que generan hematomas,
rasgufios e incluso sangrados externos como internos, atentan contra la integridad fisica y
socava en magnitud la libertad sexual de la misma.

Sharon Cowan (2013) manifiesta que las agresiones corporales que son infligidas con el
proposito de generar excitacion y placer sexual, siempre que no signifiquen un dafio fisico real,
pueden ser consideradas licitas siempre que previamente se hubiera brindado un consentimiento
valido, no obstante, en caso las lesiones causadas representen un dafio real o algo peor, no
podria ser justificado invocando el consentimiento del agraviado, el consentimiento adquiere
un papel definitivo en cuanto la naturaleza de los actos de sadismo, siendo su existencia
relevante al evidenciar un animo o voluntad de ambas partes de obtener y brindar placer.

Es relevante traer a colacion una noticia publicada en el noticiero web BBC NEWS (2019)
en la cual una fémina denuncia haber sido asfixiada y abofeteada sin aviso alguno mientras
mantenian relaciones sexuales, asimismo expresan que mas de un tercio de un grupo de mujeres
afirmaron haber experimentado asfixias, bofetadas, haber sido escupidas, entre otros, durante
el sexo consensuado, sintiéndose incomodas o atemorizadas, el autor cita al Centro de la Justicia
para la mujer, respecto a que las cifras demostraban una presion creciente sobre las mujeres de
soportar actos violentos, peligrosos y degradantes, lo cual puede deberse a la normalizacién y

uso de pornografia extrema que se ha popularizado.
1.3.3. Stealthing

Gili (2021a) define el término “stealthing” como un término anglosajon proveniente del

inglés “stealth” traducido como “sigilo”, el cual se utiliza para aludir a una concretisima
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conducta en las relaciones sexuales, es decir el retiro no consensuado del preservativo durante
una relacion sexual si consentida, es decir, su apartamiento de forma secreta o disimulada, sin
el conocimiento del otro interviniente en el acto sexual.

Rabago (2022) sefiala que una valoracién por los jueces es la ausencia de consentimiento en
las relaciones sexuales, ello referido a que si en el curso de esta, el agente omite el uso
preservativo o se retira el mismo cuando su uso se establecié como condicién para que la otra
parte consienta el acto sexual, enfrentandonos en ese supuesto a un abuso sexual. En la misma
linea, establece la Sentencia de Tribunal Superior de Andalucia N° 186-2021, de fecha 1 de
julio del 2021, que el acto de omitir el profilactico durante la totalidad o parcialmente en las
relaciones sexuales, a pesar de haberse establecido o impuesto por la otra parte como condicion
expresa a fin de otorgar el consentimiento, configura lo denominado con el término anglosajéon
“stealthing”, constituyendo una vulneracion al derecho de la libertad sexual de la pareja sexual.

En la jurisprudencia espafiola se hizo mencion al término por primera vez en la Sentencia
N° 0155-2019 emitida el 15 de abril del 2019, teniendo como hechos principales que las partes
del proceso habian acordado sostener el encuentro intimo con empleo de proteccion, y en el
transcurso del acto sexual, luego de usar un preservativo y al momento de supuestamente hacer
uso de otro, el imputado se lo retir6 sin que la otra parte conociera ello, y menos existiendo un
consentimiento por parte de la misma debido a la forma sigilosa del retiro, continuando las
relaciones entre ambos.

Ante ello, el Juzgado de Salamanca sefiala que se ha configurado la conducta “Stealthing”,
el cual se subsume en el ilicito del articulo 181° del Codigo Penal de Espafia, que prescribe el
tipo penal de abuso sexual, al considerar que se ha consentido el mantenimiento del acto sexual
mediando el uso del preservativo, y su posterior retiro sigiloso es realizado sin que lo hubiera
consentido, atentando la libertad sexual de la misma, quien brindé su consentimiento
Unicamente bajo la debida garantia para prevenir un embarazo no deseado o enfermedades de
transmision sexual, condenando al imputado como autor responsable de la comisién del ilicito
penal de abuso sexual.

Gili (2021b), resalta que la falta de utilizacion del profilactico en la jurisprudencia espafiola
ha adquirido relevancia juridica ademas con un enfoque en lo referido a la integridad fisica y la
salud como delitos de lesiones debido a las consecuencias derivadas de esta, como los
embarazos no deseados y la propagacion de patdgenos bacterianos, viricos o parasitarios que
son transmitidos por via sexual y pueden generar graves resultados a largo plazo, no obstante
diferencia la conducta descrita sobre la calificacion de lesiones dolosas-eventual, con la figura

del “stealthing”, en el bien juridico protegido, por cuanto con la figura de lesiones se protege el
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bien juridico de la integridad y la salud, sin embargo en el stealthing se aprecia la dimension
sexual de los hechos y se diferencia por cuanto la victima supone de forma errénea que la

relacion se lleva a cabo con el uso de preservativo.
1.4.Teorias del consentimiento en normativa nacional

El consentimiento, citando a Suarez (2022), es indispensable para que el acto sea licito y no
constituya un atentado a la libertad sexual de la persona, no debiendo existir una presuncion de
este, pues en caso de duda sobre su existencia, se ha de asegurar la misma.

A nivel internacional, se aprecian dos marcadas tendencias al regular los ilicitos contra la
libertad sexual en torno al protagonismo del consentimiento, estableciendo como ejemplo al
Cadigo Penal de Espafia que diferencia las agresiones sexuales del abuso sexual: en la primera
figura es requisito el uso de violencia e intimidacion, mientras que en el abuso sexual se centra
en la falta del consentimiento, estableciendo como marcada diferencia el empleo de violencia
y/o intimidacién. Por otro lado, el Cédigo Penal Peruano no sigue la misma tendencia,
eliminando dicha frontera y tipificando como Unica figura el tipo de violacién sexual.

El doctrinario peruano Pefia (2002a) acota que el consentimiento brindado ha de ser tanto
uniforme como continuo, ejemplificando asi que, si una persona de manera libre consiente
acceder a una habitacion de un hostal, para mantener una relacion sexual y ya dentro del mismo
varia su conviccion y rehusa llevarlo a cabo siendo forzada por su pareja a realizar el acto, se
estaria configurando el delito de violacion sexual. Asimismo, en la Sentencia de fecha 28 de
noviembre del 1991 en Pefia (2002b) se establece que: “No influye en la calificacion de la
conducta de los denunciados la conducta privada de la victima, ni el consentimiento inicial y

voluntario de la misma, al tratarse de un delito contra la libertad sexual”.
1.4.1.El consentimiento en la legislacion comparada

Garcia Cantizano citada en Salinas (2008a) sostiene que se define la libertad sexual como la
facultad de autodeterminarse en el &mbito de sus relaciones sexuales, teniendo como limite dos
exigencias indispensables: ElI conocimiento pleno de la pareja sexual y el alcance de dichas
relaciones, para lo cual debe tener suficiente capacidad mental; y debe contarse con, la
expresion libre y voluntaria del consentimiento para involucrarse en la relacion sexual ,
teniendo como presupuesto que la persona sea capaz de efectuar la eleccion libremente.

Mafie (2020) sefiala que el consentimiento en la relacion sexual se posiciona como factor

decisivo en la comision de un delito, traduciéndose en la manifestacion mediante la cual se
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concretiza la voluntad libre de la persona de sostener una relacion sexual, debiéndose respetar
las decisiones que el sujeto adopta.

Respecto a la apreciacion del consentimiento, y ante la problemaética de la prueba del mismo
debido al caracter intimo del ambiente en el cual se desarrolla la relacion sexual, han generado
dos teorias al respecto, la teoria del “No es no”, y la mas reciente nacida a partir del caso
mexicano de “La Manada” del “Si es si”. En la primera se presume la existencia del
consentimiento hasta que se expresa lo contrario, mientras que, en la segunda teoria, se ha de
entender que no existe consentimiento si no se expresa, de esa manera la inexistencia debera

analizarse el contexto y la circunstancia en la cual se desarrollaron los acontecimientos.
1.5.El derecho de libertad sexual en la relacion conyugal

A fin de abarcar el tema en cuestion, es importante analizar sus antecedentes, iniciando desde
el Proyecto Vidaurre el cual bajo el titulo de “Violencias hechas a las mujeres” y parafraseando
el andlisis realizado por Hurtado en Defensoria del Pueblo (2000) establecid postulados en los
que detalla determinados injustos sexuales, basando la inquietud acerca de proteger la pureza
de la mujer virgen siendo esta justificacion de su propia virtud, interpretando la relacién
conyugal como el supuesto que convierte en licito lo que fuera de la misma seria considerado
un delito, entendiéndose que el Estado mediante el derecho penal no deberia entrometerse en la
intimidad del matrimonio.

Ante el avance de la sociedad y el desarrollo de los derechos de las mujeres asi como su
reconocimiento como sujeto de derecho, surge la urgente necesidad de generar espacios en los
que la mujer tenga la posibilidad de desarrollarse bajo un marco de igualdad, dejando atras los
estandares y estereotipos que la sociedad habia impuesto, que impedia la capacidad de
autodeterminacion de la misma y el ejercicio de sus libertades, sobre todo en el ambito sexual.

Es asi que en nuestro Codigo Penal de 1991, se recoge y protege la libertad sexual,
sefiala Salinas (2008b) siendo reconocida por el legislador como el bien juridico protegido en
los delitos sexuales, la norma incluye la violacion del conyuge por parte del otro, en el supuesto
en que sea forzada a mantener el acto sexual sin su consentimiento, lo que vulnera la dignidad
de la persona ante la coaccion y violencia que ejerce la pareja para someter a su consorte, pues
si bien el matrimonio brinda facultades a los esposos, no abarca el débito carnal comprendido
como yacer con el conyuge en contra su voluntad, pues al no mediar consentimiento de una de

las partes, el acto se torna antijuridico y reprochable.
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1.6.Los actos sexuales no consentidos en una relacion conyugal

El progreso en la tipificacion de los delitos sexuales ha sido constante y favorable, asi con
el Codigo Penal de 1991 se reemplazoé lo conocido como el “honor sexual” por la “libertad
sexual” como bien juridico amparado por la norma penal. No obstante ello, al momento de
examinar la aplicacién e interpretacion persiste un criterio moralista en detrimento de la
victima, haciendo preguntas relacionadas exclusivamente al pasado sexual o la vida sexual
activa de las mismas.

Villanueva en Defensoria del Pueblo (2000) expresa que los agresores suelen afirmar que
poseen con la victima un vinculo sentimental, y en varios casos estas versiones tienen mas peso
que la propia declaracion de la victima, es asi que el agresor a sabiendas que el injusto de
violacion sexual se sanciona con pena severa, es suficiente con insistir en la existencia de una
relacién amorosa, 0 en todo caso escudarse en la existencia de una relacion conyugal, para que
sea absuelto.

Citando a Pefia (2002) la lucha contra toda forma de violencia familiar, entre ellas la
violencia sexual, es una politica del Estado, estableciendo que para su comision no es requisito
indispensable la violencia tanto fisica como psicolégica, es asi que la Ley N° 26260 y su
modificatoria N° 27306 en su articulo 2° prescribe: “Se entendera por violencia familiar,
cualquier accion u omision que cause dafio fisico o psicoldgico, maltrato sin lesién, inclusive
la amenaza o coaccidn graves y/o reiteradas, asi como la violencia sexual, que se produzcan
entre: a. Conyuges(...)”, coadyuvando a un mayor reconocimiento y proteccion de la libertad
sexual dentro de la relacion conyugal.

Chavez (2013) manifiesta respecto al tema que la ausencia de denuncias o constataciones
por hechos de violencia, tanto fisica como sexual, que suceden en el interior de una pareja o
matrimonio, es preocupante, siendo que las pocas mujeres que toman valor y buscan constatar
sus lesiones luego de haber sido agredidas o forzadas en el lecho matrimonial, se enfrentan a la
pregunta: “;Siente que ha vivido violencia sexual de parte de su pareja?”’, respondiendo
negativamente a pesar que al cuestionarle si ha accedido a mantener una relacién sexual a pesar
de no desearlo o a fin de eludir algun comportamiento violento o abusivo de su consorte, su
contestacion es afirmativa.

Capitulo I1: La Existencia De Una Causal En EI Delito De Violacion Sexual

2.1. El delito de violacion sexual y el consentimiento
En el Primer informe sobre Espafia de 2020 alegan a un legislador encaminado a

fortalecer la definicidn de violacion como el acto sexual realizado sin consentimiento, y que la
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erradicacion de diferencias de la clasificacion de vulneraciones contra la libertad sexual, por su
naturaleza ya sea la penetracion o un acto sexual distinto, dio pie a modificaciones penales a
nivel internacional, lo cual podemos apreciar en la legislacién penal de Canada, cuyo
Parlamento en 1983 suprimid el concepto de violacion e incorpora 3 clasificaciones que no
distinguen a razén de género, incluyendo de esta manera todas las modalidades de actos
sexuales sin consentimiento, definiendo este como “el acuerdo voluntario del denunciante de
participar en la actividad sexual”, es asi que “no se obtiene consentimiento, a estos efectos: d)
cuando el denunciante expresa, mediante palabras o acciones, la falta de acuerdo para participar
en la actividad; o e) cuando el denunciante, habiendo consentido en participar en una actividad
sexual, expresa, mediante palabras o acciones, la falta de acuerdo para seguir participando en

la actividad”.
2.1.1. Estructura tipica del articulo 170°

El delito de violacion sexual es regulado por el articulo 170° del Cédigo penal, el cual
establece:
“(...) El que con violencia, fisica o psicologica, grave amenaza o aprovechandose
de un entorno de coaccion o de cualquier otro entorno que impida a la persona dar
su libre consentimiento, obliga a esta a tener acceso carnal por via vaginal, anal o
bucal o realiza cualquier otro acto analogo con la introduccion de un objeto o parte
del cuerpo por alguna de las dos primeras vias, serd reprimido con pena privativa
de libertad no menor de catorce ni mayor de veinte afos. (...) La pena privativa
de libertad serd no menor de veinte ni mayor de veintiséis afios, en cualquiera de
los casos siguientes: 3. Si el agente aprovecha su calidad de ascendiente o
descendiente, por consanguinidad, adopcion o afinidad; o de conyuge, exconyuge,
conviviente o exconviviente o con la victima esté sosteniendo o haya sostenido
una relacién analoga; o tiene hijos en comin con la victima; o habita en el mismo
hogar de la victima siempre que no medien relaciones contractuales o

laborales(...)”
2.2. El delito de violacion sexual en la relacion conyugal

La sentencia de la Segunda Sala Penal de fecha 22 de diciembre del afio 1997, en el
expediente N° 559/97 establece que el bien juridico protegido es la libertad sexual, entendida

como la facultad que poseen todas las personas a decidir el contenido de su vida sexual, asi el
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injusto penal no va a depender de factores como su historia pasada o la orientacion sexual del
sujeto pasivo, y menos de la preexistencia de un vinculo sentimental o de confianza entre la
victima y su agresor.

La Audiencia de Barcelona fue pionera en dictar una sentencia emitida por los
Tribunales espafioles que admite la conocida “violacion conyugal”, estableciendo en sentencia
de 15 de diciembre de 1976 que el contrato matrimonial no le da al marido un derecho sobre la
mujer, prescribiendo: “No es de importancia que la mujer sea virgen, soltera, casada o
viuda(...)”, asimismo en sentencia de fecha 08/02/96 condena por el ilicito de violacion al
conyuge bajo los siguientes fundamentos : En primer lugar, la violacion sexual dentro de la
relacion conyugal es factible; asimismo no puede ser justificada bajo un supuesto débito
conyugal puesto que contraria de forma grave la libertad y dignidad del conyuge; por ultimo,
no se podra alegar un error de prohibicion en la creencia que el consorte deberia acceder a
mantener la copula u otros actos sexuales no deseados.

En una encuesta realizada por European Union Agency for Fundamental Rights (2014)
segun los resultados de la misma un 31% de las mujeres reportaron haber sido sexualmente
ultrajadas por su pareja, indicando haber experimentado actos violatorios en seis en incluso mas
ocasiones, apreciando asi que la violencia sexual es un problema diario para varias mujeres, es
por ello que es de caracter urgente que la normativa penal de los paises miembros brinde a la
mujer casada la misma proteccion sin hacer distincion de dicha calidad.

La Organizacion de las Naciones Unidas (2019) manifiesta que aproximadamente la
tercera parte de las mujeres sufren violencia fisica o sexual a manos de sus parejas
sentimentales, ello puesto que se asume que la familia es un espacio seguro, cuando sucede lo
contrario en cuanto suelen ser espacios en los cuales tanto mujeres como nifias conviven con el
miedo y la inseguridad, siendo el lugar en el que es méas probable que padezcan abuso y
violencia, en la encuesta realizada a nivel internacional, luego de cuestionarles si habian sido
obligadas a realizar alguna actividad sexual no deseada, y haber consentido por el temor de lo
que le pudieran hacer en caso se negara, a lo cual un 17,8 % de las mujeres declard haber sufrido

violencia sexual por parte de su pareja en dichos conceptos.

2.2.1. Antinomia juridica del Cddigo penal peruano

De lo expuesto supra, apreciamos que nuestro Codigo penal reconoce la configuracion
del delito de violacion sexual dentro del matrimonio en el inciso 3 del articulo 170°, sin

embargo citando a Arismendiz (2014) analizando el articulo 120° que tipifica el aborto
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sentimental, este establece como excepcidn a la aplicacion de lo normado que la concepcion se
produzca como consecuencia de haber sido violada fuera del matrimonio, incurriendo el
legislador en una antinomia juridica con los diversos delitos de violacion sexual directamente
contrariando lo dispuesto sobre la violencia sexual en el matrimonio, vulnerando los derechos
a la igualdad, derecho a la dignidad personal, y el derecho a la libertad sexual de los conyuges.

Ello denota que, si bien el legislador penal ha dado un paso en relacién a reconocer los
derechos sexuales en la relacién conyugal y en la proteccion del conyuge frente a abusos
sexuales, sin embargo aln no se ha dejado atras la concepcion del Cédigo antiguo, siendo
necesaria una reforma a fin de uniformizar lo dispuesto en nuestro Codigo penal, asi como su
aplicacion a nivel jurisprudencial, asi como la implementacién de précticas que actualmente
aquejan a mujeres en su mayoria y resultan impunes debido a la ausencia de normativa que las

sancione.
2.3. El abuso sexual

A nivel internacional se ha optado por regular un supuesto de violacion sexual que, a
diferencia de nuestro tipo penal tradicional, adopta la comision de este sin mediar violencia,
diferenciando asi dos figuras: el abuso y la agresion sexual. Estas figuras son sustancialmente
definidas en jurisprudencia espariola, concretamente en la Sentencia N° 664/2019 de 14 de
enero del 2020, estableciendo que en el injusto penal de agresion sexual, la libertad sexual del
sujeto pasivo se neutraliza en consecuencia del uso de intimidacion o violencia, mientras que
el ilicito de abuso sexual implica un vicio en el consentimiento, en ambos el sujeto pasivo es
incapaz de negar el realizar la copula o diferente acto sexual, debido a la posicion y la
circunstancia en la cual su libertad se encuentra coartada.

Goenaga (1997) explica que el esquema previsto es similar al de las agresiones sexuales, en
el sentido de que regula un tipo basico, en el que se define la conducta (que se caracteriza por
la ausencia de violencia o intimidacion y falta de consentimiento), y una serie de tipos
especificos definidos por la conducta realizada, las caracteristicas de los sujetos pasivos, o la
concurrencia de ciertas circunstancias.

Oxman (2015) respecto al tema considera que debe incluirse a los denominados abusos
sexuales por sorpresa por cuanto se trata de acciones que restan toda capacidad de respuesta
fisica y de prevision de medios de oposicion ademas de ser ejecutadas en total ausencia de
consentimiento, es decir se trata de estados situacionales de incapacidad fisica de oposicion,
cuya tipicidad queda determinada por la ausencia de consentimiento como fundamento para el

analisis de todas las modalidades de comision de los delitos de violacion y abusos sexuales,
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como en el supuesto que durante un examen ginecoldgico accede carnalmente “por sorpresa” a
una mujer que no pudo verle por estar tumbada sobre una camilla en posicién para la practica
de un examen vaginal, detras de una manta quirargica que los separaba.

Trujillo (2020) agrega que la sorpresa es una especie de engafio que consiste en "sorprender”
el consentimiento de la victima, asi esta habra otorgado su consentimiento, sin embargo, este
no habra sido otorgado “con conocimiento de causa”, al no tener conocimiento pleno de los

actos sexuales.
2.3.1. Indicadores de prueba

En primer lugar, se debe tener en cuenta la sindicacion de la victima que constituye un
elemento imprescindible para castigar conductas sexuales no consentidas, el Acuerdo plenario
N° 2-2005/CJ-116 establece que esta debe ser cumplir con ciertas garantias de certeza a fin de
ser materia probatoria siempre que cumpla con los criterios de verosimilitud, persistencia y
ausencia de incredibilidad subjetiva.

Asimismo, el Acuerdo plenario N° 1-2011/CJ-116 establece pautas respecto a la apreciacién
de la prueba en los delitos contra la libertad sexual, respecto al juez quien debera atender las
particularidades de cada caso a fin de establecer la relevancia de la prueba aunada a
consecuencia de la declaracion de la victima o testigo, debido a la naturaleza del delito suele
presentar una profunda afectacidn en la psiquis y la integridad corporal; asi por ejemplo se
tendra en cuenta el certificado médico legal practicado al agraviado, sin embargo no es
suficiente con que el examen médico arroje indicadores fisicos especificos como lesiones
paragenitales, por otro lado se ha de acudir a otros medios de corroboracion.

Tal es el caso de la pericia psicoldgica, misma que brindara indicadores psicoldgicos, citando
a Garcia (2022) el peritaje psicologico es un documento de caracter cientifico que refleja sus
opiniones profesionales al llegar a conclusiones sobre los hechos evaluados, se valora como
una evidencia esencial en varios procedimientos legales. Esto se debe a que su propésito
principal es identificar posibles alteraciones psicoldgicas o cualquier cambio actual en la
persona afectada, asi como describir rasgos de personalidad o caracteristicas de
comportamiento del acusado. De esta manera, el perito proporciona informacion, asesoramiento
y conocimientos al juez.

Asimismo el acuerdo anteriormente citado establece que también se debe recurrir a otros
medios probatorios que se adecuen a las peculiaridades del hecho objeto de imputacién, como
la pericia genética o bioldgica forense, Hernandez et al. (2023) sefiala que la genética forense

es un conjunto de conocimientos de genética necesarios para resolver ciertos problemas



27

juridicos, debido a que el semen es uno de los fluidos biolégicos méas cominmente
encontrados en la escena o el lugar de los hechos , citando a Gonzales (2022) constituye
una prueba que establece la conexidn entre la victima y el agresor sexual, desempefiando un
papel auxiliar en el sistema judicial al corroborar la comisién del delito. Este material probatorio
implica la revisién de vestigios bioldgicos de relevancia criminal, como las manchas de semen
y la presencia de espermatozoides, permitiendo la identificacion de un posible agresor
especifico. Segun Bouvet (2017), es crucial investigar la evidencia, tomar muestras del material
biolégico y documentar cualquier presunto contacto sexual o fisico para respaldar la narrativa
de la victimay del supuesto agresor. Esta evaluacion médico-legal ofrece pruebas de la agresion
con el objetivo de facilitar la identificacion, enjuiciamiento, condena y castigo de los
responsables.

Por Gltimo, también se debe tomar en cuenta un estudio al lenguaje Kinestésico que brindara
mayor conviccion respecto a la indefension de la victima durante la relacion sexual debido a la
posicion corporal, asi Zorrozua (2021) explica que este lenguaje incluye gestos, movimientos
corporales y postura, es una ciencia que estudia el movimiento de nuestro cuerpo y la sensacion
que tenemos para saber la posicién en la que nos encontramos, es una forma de comunicacion
no verbal que se basa en el uso de sefiales y gestos para expresar mensajes, es fundamental en
la vida diaria, ya que nos ayuda a interpretar y comprender mejor las interacciones humanas.

La publicacion web titulada “Lenguaje kinésico” redactada por Etecé (2015) afiade que
cuando una persona ha sido victima de abuso sexual, puede experimentar una amplia gama de
emociones y traumas que a veces pueden ser dificiles de expresar verbalmente. En estos casos,
su lenguaje kinestésico puede incluir gestos, posturas corporales, llanto, temblores, o cualquier

otra forma de comunicacién no verbal que refleje su angustia, ansiedad o dolor.
2.4. Tipos penales abiertos

El tipo penal abierto o en blanco son aquellas leyes que se encuentran incompletas, asi
Delgado (2020) argumenta que las leyes penales en blanco son regulaciones normativas en las
cuales se establece la situacién que configura el tipo penal, pero carecen de disposiciones o
estan incompletas. Por consiguiente, es necesario hacer referencia a otra ley, a menudo de
menor rango, para que pueda esclarecer y complementar la situacion factica que la ley penal no
logré definir de manera clara en su momento. Este proceso es esencial para lograr una
comprension completa de la ley, otorgandole sentido y permitiendo su interpretacién adecuada.
En este sentido, la aplicacion de la ley es apropiada si cumple con este requisito; de lo contrario,

se podria violar directamente el principio de legalidad.
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La Sentencia de Casacion N°1126-2017-Arequipa establece una distincion entre las leyes
penales propias, que requieren remitirse a normas de menor jerarquia para desarrollar la
situacion factica de la norma penal a la que hacen referencia, y las leyes penales impropias, que,
dentro del Codigo Penal, detallan la situacién factica que necesita ser complementada y
aplicada. En una perspectiva similar, Hugo en Delgado (2020) sefiala la importancia de la
taxatividad para precisar las conductas aparentemente prohibidas en los preceptos penales. Esto
implica que el tipo penal abierto debe incorporar términos descriptivos lo mas precisos posible,
es decir, la norma a la que se hace referencia debe definir claramente la conducta punible,
asegurando asi la delimitacion de las conductas prohibidas.

IIl.  Materiales y métodos

Paradigma
En la presente investigacion se utilizara el paradigma interpretativo, ello puesto que

tomaremos una perspectiva 0 modo de concebir la realidad, para lograr asi la interpretacion y
comprension, mediante una reflexion desde la praxis, elaborando significados e
interpretaciones, comprendiendo los procesos desde un caracter subjetivo, es decir desde los

propios valores, reflexiones y creencias.

El objetivo de la presente investigacion es la construccion de teorias practicas, mediante el
uso de datos cualitativos, asi la admision de los actos sexuales no consentidos dentro de una
relacion conyugal como causal del delito de violacion sexual sera el problema a desarrollar,
describiendo contextualmente las situaciones en las cuales se observa dicho problema,
profundizando en la investigacion, y planteando asi propuestas desde la contextualizacion pero
también desde una globalidad, al hacer uso de la legislacion comparada, recopilando los datos

necesarios para adecuarlos a nuestro ordenamiento.
Tipo de Investigacion

El proyecto de investigacion que realizaremos, por el aporte es una investigacion Teorica—
Basica. Asi como en el proceso de investigacion documental dispone, principalmente, de
documentos que vienen a ser el resultado de investigaciones existentes, representa asi la base
tedrica del objeto de la investigacion, construyendo este desde el analisis, interpretacion y
reflexion de estos. Asi, se busca un descubrimiento de principios basicos o teorias que apoyaran
a la solucion de problemas sociales, incrementando el conocimiento en el ambito juridico, en
el presente caso relacionado a la materia penal y los delitos contra la libertad sexual, cuya
finalidad es profundizar y ampliar los conocimientos sobre los actos sexuales no consentidos

en la relacion conyugal, y su admision como causal del delito de violacion sexual, proponiendo
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una técnica legislativa aplicable a un tipo penal ya existente.
Técnicas e instrumentos
— Técnicas: Analisis de documentos

Se empled la técnica del andlisis cualitativo, buscando reconocer la naturaleza del objeto
del presente estudio, realizando un analisis de datos desde la descomposicion de la informacion,
con el fin de descubrir y explicar las caracteristicas principales y la esencia del hecho o
problema, siendo posible ello mediante el analisis documental, es decir analizando y evaluando

la informacidn y datos obtenidos mediante los documentos.
- Instrumentos: Ficha del Estado del Arte y Ficha de analisis de contenido

Mediante el uso de la Ficha del Estado del Arte se logro organizar las fuentes y bibliografia
usada, concluyendo asi el aporte y los datos utilizados de cada una, realizando asimismo un
resumen simplificando el uso de las fuentes, pudiendo establecer ademas una opinién o postura

sobre la informacion de estas.

Asimismo, se usé la ficha de andlisis de contenido precisamente para el analisis de los
documentos y para determinar los fundamentos y posturas en la jurisprudencia y doctrina, tanto
extranjera como nacional.

IV. Resultados y discusion

En el presente capitulo se aborda el desarrollo de la admision de los actos sexuales no
consentidos en el contexto de una relacion conyugal, bajo el analisis de la doctrina tanto
nacional como extranjera, en su configuracion y coadyuvando al énfasis en el consentimiento
y su relevancia. Por otro lado, se contempla la existencia de una causal en el delito de violacion
sexual, para ello se interpretaran las ideas centrales de los antecedentes de estudio a fin de
argumentar la posicion central del presente trabajo. Por Gltimo, se desarrolla la propuesta de
técnica legislativa para la admision de los actos sexuales no consentidos dentro de la relacién

conyugal como causal del delito de violacién sexual.
4.1. Admisidn de los actos sexuales no consentidos dentro de la relaciéon conyugal

El derecho a la libertad sexual en la relacion conyugal es actualmente un hecho y posee
reconocimiento en mayor parte de la legislacién nacional, no obstante, ante el avance de la
sociedad actual se han popularizado diversas practicas sexuales, surgiendo nuevas
problematicas recientemente cuestionadas, como por ejemplo respecto a practicas como el

“stealthing”, el acto contra natura, las practicas sadistas Yy, por ultimo, la violacion inversa. El
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desarrollo del presente objetivo de investigacion se orienta al analisis de los actos sexuales no
consentidos dentro del contexto conyugal, sus modalidades y el vacio legal que la ausencia de
regulacion ocasiona, con el fin de contribuir a una comprension mas completa y una discusién

informada sobre esta cuestion critica.
4.1.1.La omision de la técnica legislativa en el acto sexual no consentido

La valoracién del consentimiento del conyuge esta directamente ligada al reconocimiento
del derecho a la libertad sexual del mismo, pues el confirmar y aceptar que un cényuge puede
imponerse sobre la voluntad del otro y obligarlo a sostener relaciones sexuales sin su
consentimiento, Mosqguera (2018), investigacion considerada como antecedente de estudio,
explica que ello implica excluir como sujeto del derecho alegado por el mero hecho de haber
contraido matrimonio; asi luego de un recuento a la evolucion en la tipificacion de la libertad
sexual, es de data reciente la inclusion del conyuge como sujeto pasivo del delito de violacién
sexual cuando el sujeto activo es en efecto, su consorte.

Si bien el derecho a la libertad sexual del conyuge es reconocido en la doctrina y normativa
nacional, este reconocimiento es reciente en términos legislativos, lo cual se puede apreciar en
el tenor del inciso 1 del articulo 120° de nuestro Codigo Penal, al no admitir el aborto
sentimental dentro del régimen matrimonial, se excluye a la mujer casada de la proteccion de
la norma en el supuesto de ser vulnerada sexualmente por su conyuge, por tanto, remitiéndonos
al analisis del magister Arismendiz (2013) se aprecian incongruencias plasmadas por el mismo
legislador, dejando en evidencia un incipiente avance en el &mbito de la libertad sexual.

Luego de un andlisis al articulo 170° de nuestro Codigo Penal, se ha advertido una omisién
de regulacion en la norma, por cuanto el ilicito de violacion sexual es definido en base a la
existencia de violencia, encontrandose expresamente tipificadas la violencia tanto fisica,
psicoldgica o por coaccidn, evidenciando que la legislacion no regula la violacion en base a una
ausencia de consentimiento, a diferencia de legislacion extranjera como de Argentina en su
articulo 119°, asimismo Alemania en el articulo 177° de su Codigo Penal, entre paises otros
paises europeos como Suecia e Irlanda.

Debido a ello, en el ambito procesal al calificar la denuncia el fiscal debe exigir que se
demuestre que haya mediado violencia en el ataque, ello en atencion a los elementos exigidos
para la configuracion del tipo penal, puesto que el alegar que la relacion sexual ha sido
consumada sin el consentimiento de una de las partes, y existiendo una relacion previa entre
agresor y victima puesto que nuestros magistrados no realizan una adecuada calificacion

juridica del delito en cuestidn, no otorgandole la importancia necesaria en la imputacion, debido
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a la relacion entre la victima y el agresor, tal como menciona Machado (2022), por tanto no da
mérito a la continuacion de la investigacion preparatoria, debiendo archivar la denuncia.

Asi, se hace énfasis en la exigencia a la victima de probar que ha sido forzada de manera
violenta, y no en determinar si la participacién en determinado acto sexual fue mediando
consentimiento de ambas partes. En la misma linea, es ain mayor la problematica cuando la
victima brind6 su consentimiento al inicio de la relacion sexual, lo cual bajo el analisis del
articulo 170°, estariamos ante una conducta licita y permitida aun cuando la victima consintio
mantener relaciones sexuales limitadas al coito o bajo condiciones comunicadas a la otra
persona, se vulnere esta premisa, ante actos cometidos sin su conocimiento, ergo, sin
consentimiento.

En nuestra normativa nacional, la Constitucion en el articulo 1° se protege la persona humana
y su dignidad como fin supremo del Estado; asimismo en el articulo 2° inciso 1 se reconoce el
derecho a la integridad psiquica y fisica de la persona. Por otra parte, y derivado de lo
mencionado, en nuestro Cdédigo Penal apreciamos que se regula el derecho a la libertad sexual
al estipularlo como bien juridico protegido en el Titulo IV Capitulo IX, establecido como
nomen iuris del mismo, y en su articulo 170° en su reciente modificacion se integré como sujeto

pasivo al cényuge, reconociendo asi la libertad sexual dentro del matrimonio.
4.1.2. Modalidades de los actos sexuales no consentidos

Se analizaron un total de cuatro modalidades de actos sexuales no consentidos, es decir de
aquellos actos que de no contar con el consentimiento de la otra parte antes y durante de la
relacion sexual, vulneran la libertad sexual de la otra parte. Enumeramos en primer lugar la
sodomia o acto contra natura, siguiendo con las practicas sadistas, posteriormente la violacién
inversa, y, por ultimo, la practica del “stealthing”.

En primer lugar, respecto al acto contra natura también conocido como sodomia, el articulo
170° del codigo penal amplié como dmbito de proteccion a la cavidad anal por ser susceptible
a configurar el delito de violacién sexual, mediante la introduccion de partes del cuerpo o de
objetos que cumplan una funcién analoga, sin embargo este no es un érgano con funcion sexual
al no ser bioldgicamente adecuada para ser utilizada como tal, por ello al practicar el acto contra
natura se tienen como consecuencias las lesiones como fisuras en el area, cuya gravedad se
encuentra en relacién al cuidado en su practica, mismas lesiones que se evidencian mediante
un certificado médico legal a la victima.

Al variar el acto sexual natural al sexo anal de manera sorpresiva, inflige al sujeto pasivo

lesiones que pueden resultar graves a su integridad fisica, por ello y teniendo en cuenta que el
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consentimiento se encuentra en relacion de dependencia al tipo de practica sexual a realizar, y
que el acto contra natura permite advertir el cambio de la copula natural a la sodomia,
concordamos con Pérez (2016) en lo referido a que, para realizarlo, se ha de confirmar siempre
el consentimiento.

Las practicas sadistas se originan a partir de una parafilia sexual, en la cual se sexualiza y
erotiza el dolor ajeno, encontrando placer en el sufrimiento de la pareja sexual, mediante actos
que generan una afectacion fisica al sujeto pasivo, por ejemplo mediante agresiones como
golpes o uso de diferentes objetos para infligir dolor, también y siendo la practica mas conocida,
el estrangulamiento o asfixia de la pareja, todo ello en el supuesto de una relacion sexual
iniciada con consentimiento, para luego en el trayecto ser sorprendido con dichas préacticas no
deseadas por el sujeto pasivo; lo que atenta contra la integridad fisica de la persona y vulnera
gravemente la libertad sexual, socavando incluso de manera directa en la dignidad de la persona
ante la situacion denigrante en la cual es puesta.

Por otra parte, la violacion inversa se definié como el supuesto en el cual una mujer actta
como sujeto activo en el injusto penal de violacion sexual, ello mediante la accion de ejecutar
la copula con el ingreso del miembro viril en su cavidad vaginal, ello sin mediar el
consentimiento del hombre, consumando el acto a pesar de no ser deseado por la otra parte,
logrando el vardn la penetracion habiendo sido forzado a ello, lo cual a opinion de Barreno
(2023) si esta se consuma debe de tener los mismos elementos configurativos que el delito de
violacion.

En la sociedad actual, debido a las concepciones machistas aln latente, los hombres que han
sufrido el acto sin su conocimiento, esconden o niegan haber sido violentados, pues caso
contrario seria juzgado como poco viril a consecuencia de los roles de género, bajo los cuales
es impensable considerar al hombre como victima de violacion por parte de una mujer, siendo
aceptado como sujeto pasivo del ilicito tnicamente cuando el sujeto activo es otro hombre. Este
acto se tomd en cuenta por cuanto se aprecio que existe una deficiencia en su regulacion, asi
como escaso pronunciamiento y desarrollo doctrinal, lo cual vulnera derechos fundamentales y
discrimina al sexo masculino sin fundamento alguno.

El “stealthing” se defini6 como el retiro sigiloso y no consensuado, del preservativo durante
una relacién sexual inicialmente consentida, esta modalidad implica la ausencia de
conocimiento de una de las partes sobre el retiro del profilactico, a pesar de haberse establecido
como condicion para consentir el acto sexual, contando con esa garantia como proteccion ante
un embarazo no deseado o de adquirir una enfermedad de transmision sexual, ambas

consecuencias representando una afectacion fisica, y en el caso de la segunda pudiendo atentar
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incluso contra la vida de la persona, en el presente trabajo se ha desarrollado alrededor de la
libertad sexual de la persona como el bien juridico protegido, sin embargo ha de tenerse presente
el concurso con el ilicito de lesiones dolosas eventual a la persona.

Estas practicas deben ser objeto de analisis debido a la lesividad que implican estas
conductas, expresa Gili (2021), requiriendo ser definidas para su posterior tipificacion.
Proponen por otra parte respecto al stealthing,Asensios y Sal y Rosas (2023), que debe ser
considerada como una agresion sexual, y debido a que nuestro Cadigo Penal Gnicamente tipifica
la violacion sexual, existe un vacio legal. Sin embargo, en contraste del segundo autor sefialado,
el stealthing y las deméas modalidades que se desarrollaron, calzan en el tipo penal del abuso
sexual, no obstante, se concuerda en el hecho que existe un vacio legal en la legislacion nacional
y una necesidad de reconocimiento y tipificacion.

Por lo expuesto, se desprende la importancia de subsanar la omision del legislador, bajo
consecuencia de perpetuar un vacio legal que vulnera bienes juridicos protegidos, las conductas
sefialadas ocasionan un perjuicio ya que dejan en estado de desproteccion a la victima que ha
sufrido un acto sexual no consentido, no solo en su integridad emocional, en su dignidad y

vulnerando su derecho a la libertad sexual, en incluso a su integridad fisica.
4.2.Existencia de una causal en el delito de violacion sexual

En el desglose del presente capitulo se argumentara el por qué los actos sexuales no
consentidos descritos anteriormente deben ser tipificados como una causal en el delito de

violacion sexual.
4.2.1. Los actos sexuales no consentidos como causal del delito de violacion sexual

Se ha desarrollado en los parrafos anteriores la vulneracion a la libertad sexual de la persona
ante un atropello en su aspecto negativo, es decir en su potestad no verse involucrada en
cualquier tipo de acto de indole sexual que sea contrario a su voluntad, asi como la omision que
se aprecia en nuestra normativa penal a tipificar y sancionar dicho comportamiento.

Los actos sexuales no consentidos mencionados tienen una caracteristica marcada que
comparten entre si, y es la situacion de desproteccidn en la cual se encuentra la victima, debido
a las circunstancias durante la relacion sexual al encontrarse la victima en posicion decubito
ventral o genupectoral lo cual impide su visién completa permaneciendo asi en un estado de
indefension; ademés en base a la confianza y a un consentimiento mutuo inicial, al no tener

conocimiento sobre la intencion de la pareja de sobrepasar y transgredir lo inicialmente pactado
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respecto al contenido del acto sexual que se ha tenido por determinante para brindar un valido
consentimiento; no se valen de algun tipo de violencia sobre la persona, sino del elemento
sorpresivo aprovechando la ausencia de conocimiento, es por ello que configura un abuso
sexual.

La categoria del abuso sexual ha sido normada en naciones como Argentina y Espafia,
definiendose como actos de naturaleza sexual que carecen de violencia, coaccion o
intimidacion, pero se realizan sin el consentimiento de la persona. En este contexto, el
consentimiento se considera invalido, llevando a la victima a sufrir actos sexuales no deseados.
La clasificacidn de este tipo de delito se basa en el grado de afectacion de la libertad sexual, ya
que la victima no tiene la oportunidad de expresar su voluntad, y la relevancia del
consentimiento no alcanza la gravedad ni la intensidad requeridas para ser considerado un ilicito
de agresion sexual.

Asi, la causal en la que el acto sexual se produce por sorpresa debe incluirse en la norma
como elemento impeditivo del consentimiento, puesto que para ser valido conforme sefiala
Canta (2022), el consentimiento debe ser libre pero también informado, debiendo existir una
vinculacién causal entre el vicio en el consentimiento y el contacto sexual alcanzado, que no se
habria alcanzado si no mediara el elemento de sorpresa, debiendo la conducta estar dirigida por
el sujeto activo a alcanzar el fin ilicito propuesto del acto sexual de modo que, aprovechando la
ausencia de voluntad y de resistencia por la victima esté conectada, de medio a fin, con el acto
de contenido.

En el supuesto que no se verifique actos de violencia sobre la victima y la resistencia de la
misma, se configurara el tipo penal siempre que se acredite la falta de consentimiento y la
comision del autor del acto sexual. Sin embargo, en la realidad, demostrar la falta de
consentimiento suele representar un desafio cuando no hay pruebas directas de abuso, como
signos de violencia o testigos. Por este motivo, es necesario examinar todos los hechos y
circunstancias disponibles, siendo la declaracion inicial de la victima un punto de partida, cuya
sindicacion de acuerdo al Acuerdo plenario N° 2-2005/CJ-116 debe ser cumplir con los criterios
de verosimilitud, persistencia y ausencia de incredibilidad subjetiva, sin embargo también
debemos contar con actividad probatoria que sea pertinente y Util, que aporten datos objetivos
y permitan una minima corroboracién periférica con informacion de otra procedencia.

Es asi que contamos con la pericia médico legal, la cual contribuira de manera indiciaria al
arrojar como resultados, en el caso del acto contranatura los signos de haber sufrido dicha
modalidad recientemente, y en el caso de las practicas sadistas, las tumefacciones o lesiones

varias que evidencian la violencia infligida en la victima. Sin embargo, la valoracion de dicha
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prueba por si misma no es prueba fehaciente de la ausencia de consentimiento para el acto,
debido a que, por la naturaleza de los mismos, sean voluntarios 0 no, van a ocasionar lesiones
en el agente pasivo.

Por ello, y en aras al principio de idoneidad , en relacién a los medios o las circunstancias
aprovechadas por el agresor para conseguir el consentimiento viciado de la victima, se debera
acudir a otros medios de corroboracién, como: a) la pericia psicoldgica a la victima, mediante
la cual Garcia (2022) sefiala que se determinara la afectacién psiquica y emocional, denotando
las consecuencias del acto de abuso sexual, conforme al Acuerdo Plenario N° 04-2015/CJ-116
en sus fundamentos treinta y dos y treinta y tres mismo que sefiala que el delito de violacién
sexual genera una afectacion psicologica en la victima ,b) la pericia genética o bioldgica
forense, realizada sobre los fluidos o presencia de esperma hallados en la persona agraviada,
asi como su respectivo examen de ADN, c) y la pericia psicoldgica forense practicada al
imputado, que citando a Romani (2022) dara a conocer el perfil psicolégico y psicosexual,
caracteristicas de su personalidad asi como los trastornos y conflictos psicosexuales que posea
relacionados al abuso sexual sefiala Tamara (s.f) como actitudes sexistas o cogniciones sexuales
y fantasias desviadas.

De acuerdo con el Recurso de Nulidad N°240-2018 del 08/12/2018, se destaca que el
propdsito de una pericia no se limita tnicamente a proporcionar la opinién de un experto sobre
hechos directamente observados, respaldada por pruebas cientificas externas. También abarca
la evaluacion de hechos no percibidos directamente de la fuente, aportando conocimientos sobre
el objeto de la pericia o el procedimiento utilizado. Estos conocimientos contribuyen a
confirmar o refutar las conclusiones que estan sujetas a valoracion. No obstante, es importante
sefialar que, en Gltima instancia, sera la declaracion de la victima la que guiara la direccién de
la actividad probatoria.

Nuestra legislacion no regula el abuso sexual, unicamente el delito de violacion sexual, el
cual tiene como exigencia la violencia o grave amenaza sobre el sujeto pasivo, siendo requisito
sine qua non el acreditar fehacientemente la violencia ejercida sobre la victima; no obstante ello
en el Acuerdo Plenario N°1-2011/CJ-116 hace referencia al abuso sexual, sefialando que “lo
que reprime este delito es un abuso sexual indeseado, no voluntario y no consentido”.

Ante dicha realidad se buscdé suplir el vacio mediante la causal plasmada en el articulo 171°
de “imposibilidad de resistir” se intentd cubrir dicho vacio, sin embargo, esta se refiere mas a
un contexto fisico, es decir cuando la victima por las caracteristicas del caso no podia
defenderse ni evitar la accion, no logrando abarcar el elemento de sorpresa, el cual abarca

ademas una incapacidad psicoldgica y circunstancial para oponerse al abuso sexual.
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Posteriormente el articulo 170° fue modificado por el Articulo 1° de la Ley N° 30838
agregando al primer parrafo del texto normativo el “aprovechdndose de un entorno de coaccion

0 de cualquier otro entorno gue impida a la persona dar su libre consentimiento”, haciendo una

floja referencia que el delito no limita Gnicamente a que la accidn punible se realice Gnicamente
en contexto de violencia 0 amenaza, mostrando indicios de una adopcion del abuso sexual.

Al analizar su estructura nos percatamos que es un tipo penal en blanco propio, ello en
concordancia con la Casacion N°1126-2017 Arequipa, debiendo recurrir a normas extrapenales
de menor jerarquia a fin de definir su ambito de aplicacion, sin embargo, en este caso el reenvio
serd negativo, debido a que no existe un complemento normativo en nuestra legislacion,
concurriendo a las reglas de los tipos penales abiertos, debe existir necesariamente la remision
a una normativa expresa. Citando a Delgado (2020) es crucial tener una clara identificacion de
la norma a la cual se va a remitir, debiendo estar definida de manera precisa para prevenir la
violacion del principio fundamental de legalidad y garantizar la seguridad juridica. Por esta
razon, se observa que el tipo penal no satisface los requisitos necesarios para su aplicacion
adecuada, subrayando la necesidad de incorporar de manera explicita la figura del abuso sexual.

Actualmente el articulo 170° es un tipo penal abierto que hace alusion al abuso sexual, al
tipificar como causal la violacién sexual : “cualquier entorno que impida a la persona brindar
su libre consentimiento”; sin embargo es un tipo penal abierto que, al no poder remitir a alguna
norma extrapenal que coadyuve al desarrollo del mismo, no es aplicable por los magistrados y
fiscales nacionales, manifestandose ello en la ausencia de jurisprudencia de la aplicacion de
este supuesto, la legalizacion de la categoria juridica del abuso sexual de manera expresa en
nuestro Cadigo Penal permitira que, por el principio de taxatividad, el Ministerio Pablico como
el Poder judicial tomen en cuenta la postura de la exigencia del consentimiento al inicio y
durante la relacion sexual incluso en el contexto del matrimonio.

Teniendo en cuenta que la libertad sexual comprende el aceptar y elegir en qué clase de acto
sexual se va a involucrar y ante la relacion estrecha del consentimiento en la relacién conyugal
con el derecho a la libertad sexual, al desestimar el primero se incurriria en una vulneracion a
un derecho constitucionalmente reconocido, por ello se argumenta que existe una conducta
tipica que atenta contra el bien juridico libertad sexual, debiendo ser susbsumida en el delito de
violacion sexual, caso contrario se estaria negando la proteccién juridica al conyuge en el
supuesto que sea forzado a mantener un acto sexual intolerable sin su consentimiento,

vulnerando ademas la dignidad de la persona.
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4.3.La admision de los actos sexuales no consentidos dentro de una relacién conyugal

como causal del delito de violacién sexual

En aras a lo a lo dispuesto por el Articulo 2° inciso 24, el cual propugna el principio de
legalidad, pues a fin de procesar a un sujeto por una conducta ilicita, esta debe ser previamente
calificada en la ley, ello como garantia juridico politico de libertad de toda persona, por el que
se proscribe toda forma de arbitrariedad del Estado en contra de las personas, las conductas
deben ser debidamente tipificadas.

Es por ello que concluimos luego de analizar la admision de los actos sexuales no
consentidos en la relacion conyugal, en efecto, existe una causal en el delito de violacion sexual
debiendo encuadrar dicha conducta en la figura del abuso sexual, misma que no se encuentra
regulada en nuestra legislacion penal actual, por tanto es necesario incorporar en el Codigo
Penal peruano el abuso sexual como una causal de manera taxativa, incluyendo la figura del
abuso sexual de manera taxativa, siendo la Unica via de cumplir dicho objetivo, mediante la
siguiente propuesta legislativa:

PROPUESTA LEGISLATIVA PARA LA INCLUSION DEL TIPO PENAL DE ABUSO

SEXUAL EN EL ARTICULO 170° DEL CODIGO PENAL

Articulo 1°. Modificase

Agréguese como segundo parrafo del articulo 170° del Cédigo Penal Peruano
Articulo 170°. -
“(...) El que, mediante actos encubiertos, abusare sexualmente por via vaginal, anal o
bucal, realiza cualquier otro acto andlogo con la introduccion de un objeto o parte del
cuerpo por alguna de las dos primeras vias, o cualquier acto que atente contra la libertad
sexual de otra persona sin su consentimiento, sera reprimido con pena privativa de
libertad no menor de dos ni mayor de cuatro afios .

Se propone la inclusién de la figura de abuso sexual de manera taxativa como solucion a la
problematica materia de estudio, siendo el aporte del presente trabajo de investigacion la
elaboracion de un proyecto de ley ubicado en el apéndice primero del articulo, exponiendo
como fundamentos que:

a) En el derecho comparado se encuentran diversas normativas que detallan claramente la
figura del abuso sexual. Dados los antecedentes que respaldan nuestra sugerencia legislativa,
resulta imperativo incluir de manera explicita la definicidn de la figura del abuso sexual, debido
al fendmeno que ataca la realidad peruana, con altos indices de violencia sexual guiada

fuertemente por concepciones machistas que brindan al hombre la todopoderosidad en la
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relacion sexual y a la mujer como mero objeto de satisfaccion erotica, asi como las nuevas
modalidades sexuales no contempladas por el legislador, presionan por modificar y actualizar
nuestra normativa penal referente a los delitos contra la libertad sexual.

b)Actualmente el articulo 170° es un tipo penal abierto que hace alusién al abuso sexual, al
tipificar como causal de violacion sexual “cualquier entorno que impida a la persona brindar su
libre consentimiento”, sin embargo es un tipo penal abierto que, al no poder remitir a alguna
norma extrapenal que coadyuve al desarrollo del mismo, no es aplicable por los magistrados y
fiscales nacionales, manifestandose ello en la ausencia de jurisprudencia de la aplicacion de
este supuesto, la legalizacién de la categoria juridica del abuso sexual de manera expresa en
nuestro Codigo Penal permitira que, por el principio de taxatividad, el Ministerio Pablico vy el
Poder judicial tomen en cuenta la postura de la exigencia del consentimiento al inicio y durante

la relacién sexual incluso en el contexto del matrimonio.

Conclusiones

1. Se analizé la admision de actos sexuales no consentidos en la relacion conyugal, y
confirmamos que précticas como el stealthing, la sodomia y el sadismo, sin el
consentimiento del conyuge, afectan directamente su libertad sexual, integridad emocional,
dignidad e incluso su integridad fisica, por ello concluimos que es factible la admisién de
estos en una relacion conyugal, asimismo que la realidad planteada se ve afectada por una
antinomia legislativa que se aprecia en el articulo 120° del Cddigo Penal la cual perpetia
la discriminacion y un vacio legal con graves implicaciones para los bienes juridicos
protegidos sefialados.

2. Se verifico que existe una causal en el delito de violacion sexual, encuadrada en el abuso
sexual, argumentandose que es necesario incorporar en el Codigo Penal peruano la figura
mencionada como una causal de manera taxativa, a fin de ser aplicable por los agentes
vinculados a la administracion de justicia.

3. Se desarrollé el analisis de las técnicas legislativas, advirtiéndose un defecto legislativo
que no podria ser incursionado en la clausula abierta del articulo 170°, por tanto, la
problematica amerita una propuesta de reforma legislativa a fin de proporcionar claridad y
eficacia en el tratamiento de las nuevas modalidades sexuales planteadas que no han sido

contempladas por el legislador.
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Recomendaciones

1. Seincita mediante el presente trabajo de investigacion que sirva de antecedente a futuros
investigadores respecto al andlisis de los actos sexuales no consentidos sefialados tales
como el stealthing, el acto contra natura, las practicas sadistas y otros que pudieran
identificarse en su momento. Asimismo, se recomienda y recalca la necesaria eliminacion,
que se realizard mediante una modificacion legislativa, del término descriptivo ‘fuera del
matrimonio' contenido en el primer inciso del articulo 120° del Cédigo Penal, se justifica
al considerarse incompatible con el sistema juridico penal y una afectacion directa a la
libertad sexual de los conyuges.

2. Recomiendo que el articulo 170° registre expresamente, una nueva modalidad de abuso
sexual segun se presenta en la propuesta legislativa, en aras al respeto de la gramaética
legislativa, por lo tanto, los operadores Ilamados por ley, es decir, los congresistas, los
colegios de abogados o los colegios profesionales, deberan presentar un proyecto ley o la
mocidn respectiva con tal fin.

Se sugiere incorporar en el articulo 170° la modalidad de abuso sexual, por ello se postula
a la Comisién de Justicia y Derechos Humanos del Congreso Peruano se modifique el
articulo 170° del Cdédigo Penal peruano, donde se incluya como causal del delito de
violacion sexual la figura del abuso sexual, pues la sancion penal tiene una funcion
preventiva de nuevos hechos punibles, en base a la funcion de la pena, conforme al articulo

IX del Titulo Preliminar del Cadigo, respetandose el principio de legalidad.
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ORIENTADOR : ELIL ARISMENDIZ AMAYA

LINEA DE II"NESTIEACIﬂ'-.I : ORDEMAMIENTO JURIDICO MACIONAL

TITULOD - LA ADMISION DE LOS ACTOS SEXUALES MO COMSENTIDOS DENTRO DE LA RELACION CONYUGAL COMO CAUSAL DEL DELITO DE VIOLACION SEXUAL

PROBLEMA : ; COMO DEMOSTRAMOS LA NECESIDAD DE ADMITIR LOS ACTOS SEXUALES NO CONSENTIDOS DENTRO DE LA RELACION CONYUGAL COMO CAUSAL
DEL DELITO DE VIOLACION SEXUAL?

CATEGORIAS COMCEPTUALES

ACTOS SEXUALES NO COMSENTIDOS DENTRO DE LA RELACION CONYUGAL

DELITO DE VIOLACION SEXUAL

OBJETIVOS

GENERAL : DESARROLLAR LA ADMISION DE LOS ACTOS SEXUALES NO CONSENTIDOS DENTRO DE UNA RELACION CONYUGAL COMO CAUSAL DEL DELITO DE
VIOLACION SEXUAL.

ANALIZAR LA ADMISION DE LOS ACTOS SEXUALES MO CONSENTIDOS DENTRO DE UNA RELACION COMYUGAL

ESPECIFICOS ARGUMENTAR LA EXISTENCIA DE UMA CAUSAL EN EL DEUTC DE VIOLACION SEXUAL

HIPOTESIS 51 ADMITIMOS LOS ACTOS SEXUALES NO CONSENTIDOS DENTRO DE LA RELACION CONYUGAL, ENTONCES EXISTIRIA
CAUSAL DEL DELITO DE VIOLACION SEXUAL

APORTE

PROPUESTA DE TECNICA LEGISLATIVA PARA LA ADMISION DE LOS ACTOS SEXUALES NO COMSENTIDOS DENTRO DE UNA RELACION CONYUGAL COMO CAUSAL DEL
DELITO DE VIOLACION SEXUAL
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TEMA

PROBLEMA

OBJETIVO GENERAL

OBJETIVOS ESPECIFICOS

EIQUEMA DE RESULTADOS

L& ADMISION DE LOS
ACTOS SEXUALES NO
COMSEMNTIDOS DENTRO DE
L& RELACION CONYUGAL
COMO CAUSAL DEL
DELITO DE VIOLACION
SEXUAL

ACOMO
DEMOSTRAMOS LA
MECESIDAD DE
ADMITIR LOS ACTOS
SEXUALES NO
CONSENTIDOS
DEMTRO DE LA
RELACION CONYUGAL
COMO CAUSAL DEL
DELITO DE VIOLACION
SEXUAL?

DESARROLLAR LA ADMISION DE
LOS ACTOS SEXUALES NO
COMSEMTIDOS DENTRO DE UNA
RELACION CONYUGAL COMO
CAUSAL DEL DELITO DE
VIDLACION SEXUAL.

(PROPUESTA DE TECNICA
LEGISLATIVA PARA LA ADMISION
DE LO5 ACTOS SEXUALES NO
CONSENTIDOS DENTRO DE U4
RELACION CONYUGAL COMO
CAUSAL DEL DELITO DE
VIDLACION SEXUAL)

ANALIZAR LA ADMISION
DE LOS ACTOS SEXUALES
MO COMSENTIDOS
DENTRO DE LINA
RELACION CONYUGAL

L& ADMISION DE LOS ACTOS SEXLIALES MO
COMSENTIDOS DENTRO DE UNA RELACION CONYUGAL

1. Laomisidn de la técnica legislativa en el acto
sexual no consentido dentro de la relacion
conyugal

2. Modalidades de los actos sexuales no
consentidos

3.La admision de los actos
sexuales no consentidos dentro
de una relacion conyugal como
causal del delito de violacion
sexual

ARGUMENTAR L&
EXISTEMCIA DE UNA
CAUSAL EN EL DELITO DE
VIOLACION SEXUAL

LA EXISTENCIA DE UNA CAUSAL EM EL DELITC DE
VIOLACION SEXUAL

1. Los actos sexuales no consentidos como
causal del delito de violacion sexual
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Apéndice

1-A

PROPUESTA LEGISLATIVA PARA LA INCLUSION DEL TIPO PENAL DE
ABUSO SEXUAL EN EL ARTICULO 170° DEL CODIGO PENAL

EXPOSICION DE MOTIVOS

ANTECEDENTES

La ausencia de tipificacién en el Codigo Penal vigente referente al abuso sexual que
lesiona el bien juridico protegido de la libertad sexual, en comparacion a la regulacion en el
Derecho Comparado, es la premisa que sustenta la necesidad de la incorporacion de este y su
respectiva pena.

Pese a las numerosas reformas sufridas desde la vigencia de nuestro Cédigo penal, los
legisladores no han tenido en cuenta la figura del abuso sexual, permaneciendo con la antigua
exigencia de violencia ejercida y resistencia de la victima, lo que dirige a que los aplicadores
de derecho no interpreten de manera acertada el consentimiento en, por ejemplo, el contexto
de una relacién conyugal. Respecto a la doctrina nacional, si bien existe una parte mayoritaria
que aboga a favor de una exigencia del consentimiento planteando que la ausencia de este
debe ser elemento configurador del delito contra la libertad sexual, sigue existiendo una
contradiccién acerca de la exigencia del mismo en la relacion conyugal. Asi, iniciando con
la modificacion dada por la Ley N° 26293 publicada el 14 de febrero de 1994 estableciendo
como pena “no menor de ocho ni mayor de quince afios”, posteriormente la Ley N° 28251
publicada el 8 de junio de 2004 realiza la mayor modificacion que ha sufrido el tipo penal,
desarrollando la figura del “acto sexual” y estableciendo asi en el supuesto de hecho el
“acceso carnal por via vaginal, anal o bucal o realiza otros actos analogos introduciendo
objetos o partes del cuerpo por alguna de las dos primeras vias”, asimismo introduciendo
formas agravadas sancionadas con una pena no menor de ocho ni mayor de quince afos e

inhabilitacion conforme corresponda, estableciendo como supuestos :”’1. Si la violacion se
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realiza a mano armada y por dos 0 mas sujetos 2. Si para la ejecucion del delito se haya
prevalido de cualquier posicion o cargo que le dé particular autoridad sobre la victima, o de
una relacion de parentesco por ser ascendiente, descendiente o hermano, por naturaleza o
adopcion o afines de la victima.3. Si fuere cometido por personal perteneciente a las Fuerzas
Armadas, Policia Nacional del Per(, Serenazgo, Policia Municipal o vigilancia privada, en
ejercicio de su funcion publica.4. Si la victima tiene entre catorce y menos de dieciocho afios.
5. Si el autor tuviere conocimiento de ser portador de una enfermedad de transmisién sexual
grave.". Siguiendo con la Ley N° 28704 publicada el 5 de abril de 2006, esta modifica lo
referido a la pena, estableciendo para el primer apartado del tipo penal una pena no menor de
seis ni mayor de ocho afios, mientras que para el segundo apartado referido a las formas
agravadas establece una sancion punitiva no menor de doce ni mayor de dieciocho afios e
inhabilitacién conforme corresponda, por otra parte, la Ley N°28963 modifica las formas
agravadas del tipo penal, afiadiendo lo siguiente: “2. Si para la ejecucion del delito se haya
prevalido de cualquier posicion o cargo que le dé particular autoridad sobre la victima, o de
una relacién de parentesco por ser ascendente, conyuge, conviviente de éste, descendiente o
hermano, por naturaleza o adopcidn o afines de la victima, de una relacion proveniente de un
contrato de locacion de servicios, de una relacion laboral o si la victima le presta servicios
como trabajador del hogar.”; la Ley N° 30076 publicada el 19 de agosto de 2013 afiade un
sexto inciso en el segundo apartado:” 6. Si la victima tiene entre catorce y menos de dieciocho
afos de edad”, finalmente la Ley N°30838 publicada el 4 de agosto de 2018 modifica de
forma dréstica la pena del delito de violaciéon sexual, siendo ademas la ultima reforma
realizada permaneciendo el articulo materia de estudio en su forma final hasta la actualidad:
“El que con violencia, fisica o psicoldgica, grave amenaza o aprovechandose de un entorno
de coaccion o de cualquier otro entorno que impida a la persona dar su libre consentimiento,
obliga a esta a tener acceso carnal por via vaginal, anal o bucal o realiza cualquier otro acto
analogo con la introduccién de un objeto o parte del cuerpo por alguna de las dos primeras
vias, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de catorce ni mayor de veinte
afios. La pena privativa de libertad sera no menor de veinte ni mayor de veintiséis afos, en
cualquiera de los casos siguientes:1. Si la violacion se realiza con el empleo de arma o por
dos 0 mas sujetos.2. Si el agente abusa de su profesion, ciencia u oficio o se aprovecha de

cualquier posicion, cargo o responsabilidad legal que le confiera el deber de vigilancia,
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custodia o particular autoridad sobre la victima o la impulsa a depositar su confianza en él.
3. Si el agente aprovecha su calidad de ascendiente o descendiente, por consanguinidad,
adopcién o afinidad; o de conyuge, exconyuge, conviviente o exconviviente o con la victima
esté sosteniendo o haya sostenido una relacion andloga; o tiene hijos en comuan con la victima;
o0 habita en el mismo hogar de la victima siempre que no medien relaciones contractuales o
laborales; o es pariente colateral hasta el cuarto grado, por consanguinidad o adopcién o
segundo grado de afinidad.4. Si es cometido por pastor, sacerdote o lider de una organizacién
religiosa o espiritual que tenga particular ascendencia sobre la victima.5. Si el agente tiene
cargo directivo, es docente, auxiliar o personal administrativo en el centro educativo donde
estudia la victima.6. Si mantiene una relacion proveniente de un contrato de locacion de
servicios, o de unarelacién laboral con la victima, o si esta le presta servicios como trabajador
del hogar.7. Si fuera cometido por personal perteneciente a las Fuerzas Armadas, Policia
Nacional del Peru, Serenazgo, Policia Municipal o vigilancia privada, o cualquier funcionario
o0 servidor puablico, valiéndose del ejercicio de sus funciones o como consecuencia de ellas.
8. Si el agente tiene conocimiento de ser portador de una enfermedad de transmisién sexual
grave. 9. Si el agente, a sabiendas, comete la violacion sexual en presencia de cualquier nifa,
nifio o adolescente.10. Si la victima se encuentra en estado de gestacion.11. Si la victima
tiene entre catorce y menos de dieciocho afios de edad, es adulto mayor o sufre de
discapacidad, fisica o sensorial, y el agente se aprovecha de dicha condicion.12. Si la victima
es mujer y es agraviada por su condicion de tal en cualquiera de los contextos previstos en el
primer parrafo del articulo 108-B.13. Si el agente actta en estado de ebriedad, con presencia
de alcohol en la sangre en proporcion mayor de 0.5 gramos-litro, o bajo el efecto de drogas
toxicas, estupefacientes, sustancias psicotrépicas o sintéticas que pudiera alterar su
conciencia."3. Si fuere cometido por personal perteneciente a las Fuerzas Armadas, Policia
Nacional del Perl, Serenazgo, Policia Municipal o vigilancia privada, en ejercicio de su
funcién puablica.4. Si el autor tuviere conocimiento de ser portador de una enfermedad de
transmision sexual grave.5. Si el autor es docente o auxiliar de educacion del centro educativo
donde estudia la victima.

Actualmente el articulo 170° es un tipo penal abierto que hace alusién al abuso sexual, al
tipificar como causal de violacidn sexual cualquier entorno que impida a la persona brindar

su libre consentimiento, sin embargo es un tipo penal abierto que, al no poder remitir a alguna
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norma extrapenal que coadyuve al desarrollo del mismo, no es aplicable por los magistrados
y fiscales nacionales, manifestandose ello en la ausencia de jurisprudencia de la aplicacion
de este supuesto, la legalizacion de la categoria juridica del abuso sexual de manera expresa
en nuestro Codigo Penal permitira que, por el principio de taxatividad, el Ministerio Publico
como el Poder judicial tomen en cuenta la postura de la exigencia del consentimiento al inicio

y durante la relacion sexual incluso en el contexto del matrimonio.

LEGISLACION COMPARADA

Del analisis del marco juridico nacional y comparado sobre el abuso sexual, tanto en los
paises latinoamericanos (México, Chile, Ecuador, Brasil) y, los paises europeos (Espafa,
Gran Bretafia, Alemania regulan de manera expresa el abuso sexual en su legislacion, y Perd
aun no lo ha hecho. Los antecedentes respaldan, pues, nuestra propuesta legislativa, haciendo
necesario incorporar este tipo penal, dado el creciente fendmeno de la violencia sexual en la
relacion conyugal y las nuevas modalidades no contempladas por el legislador, lo que
presiona por una actualizacion de nuestra normativa penal en relacion a los delitos contra la

libertad sexual.

DOCTRINA JURIDICA

La doctrina mayoritaria ha entendido que el consentimiento en la relacién conyugal es un
aspecto crucial que debe ser interpretado de manera acertada. La falta de una norma
especifica que regule el abuso sexual en el matrimonio ha generado la necesidad de claridad
en este &mbito. La legalizacion de la categoria juridica del abuso sexual de manera explicita
en nuestro Codigo Penal permitira que el Ministerio Publico y el Poder Judicial tomen en
cuenta la postura de la exigencia del consentimiento en el inicio y durante la relacién sexual,
incluso en el contexto del matrimonio.

COYUNTURA SOCIAL

La necesidad de incorporar un nuevo articulo en nuestro Codigo Penal se justifica también

en la evolucién social de nuestro pais, en la actualidad actos como el stealthing y la sodomia
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principalmente, cuando no son consentidos, constituyen una violacién a la libertad sexual,
poniendo en peligro el interés publico y la dignidad de los conyuges, lo cual afecta a la
sociedad en general y la institucién familiar; en nuestro pais, no existe a nivel normativo un
reconocimiento sobre el tema, un analisis jurisprudencial, ni una discusion por parte de
nuestros juristas y doctrinarios nacionales.

Los efectos o consecuencias de la comision legislativa sobre su admision, es la afectacion
directa a la libertad sexual de las personas, asimismo una vulneracion al principio de dignidad
de la persona, al verse estas sometidas a realizar practicas sexuales no deseadas, sin ningun
ambito de proteccion ni garantias de poder denunciar estos abusos ante la ausencia de
tipificacion, ello en aras al principio de legalidad. La justificacion e importancia de este
estudio radica en contribuir al debate juridico y social sobre la materia de estudio, ello ante
la ausencia de pronunciamiento tanto jurisprudencial como dogmatico a pesar de existir un
vacio legal el cual es la causa de la problematica, requiriendo una solucion que beneficiara
en especifico a los conyuges afectados y en general permitiendo que futuras victimas gocen
de amparo legal.

COSTO - BENEFICIO

La aprobacion del presente proyecto de ley, no irroga gasto al erario nacional. Se tiene

como beneficio a la ciudadania, a los agraviados o victimas segun corresponda.

EFECTOS DE LA VIGENCIA DE LA NORMA EN LA LEGISLACION
NACIONAL

La presente propuesta no afecta el orden constitucional o legal vigente. Todo lo contrario,
se propone con el fin de salvaguardar el bien juridico de la libertad sexual en el &mbito
conyugal, en los delitos de abuso sexual. Esto beneficia a las victimas y a la sociedad en
general.

PROYECTO DE LEY N° 001

PRESIDENTE DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA
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Ha dado la siguiente Ley:

“LEY QUE INCORPORA LA FIGURA DEL ABUSO SEXUAL EN EL ARTICULO
170°, DECRETO LEGISLATIVO N° 635 — CODIGO PENAL”

Articulo 1. Objeto de la ley
La presente ley tiene por objeto incorporar en el Codigo Penal peruano taxativamente el
abuso sexual en el articulo 170°, con el fin de salvaguardar el bien juridico libertad sexual,
en los delitos contra la libertad sexual.
Avrticulo 2.- Incorporar la figura del abuso sexual en el segundo parafo del articulo 170°
del Caodigo Penal
Agréguese como segundo parrafo del articulo 170° del Cddigo Penal Peruano
Articulo 170°. -
“(...) El que, mediante actos encubiertos, abusare sexualmente por via vaginal, anal o
bucal, realiza cualquier otro acto analogo con la introduccién de un objeto o parte del
cuerpo por alguna de las dos primeras vias, o cualquier acto que atente contra la
libertad sexual de otra persona sin su consentimiento, sera reprimido con pena
privativa de libertad no menor de dos ni mayor de cuatro arios”.
DISPOSICIONES FINALES

La presente ley entra en vigencia al dia siguiente de su publicacion en el Diario Oficial El

Peruano.

Comuniquese al sefior Presidente de la Republica para su promulgacion.

En Lima a los veintiocho dias del mes de octubre de 2023



Tabla N°01

Legislacion comparada: El abuso sexual

PAIS

ARTICULOS QUE REGULAN EL ABUSO SEXUAL

MEXICO

Capitulo I - Hostigamiento Sexual, Abuso Sexual, Estupro y Violacion

Articulo 260: Comete el delito de abuso sexual quien ejecute en una persona, sin su consentimiento, o la obligue a ejecutar para si o en otra
persona, actos sexuales sin el propdsito de llegar a la copula.

A quien cometa este delito, se le impondra pena de seis a diez afios de prision y hasta doscientos dias multa.

Para efectos de este articulo se entiende por actos sexuales los tocamientos 0 manoseos corporales obscenos, o los que representen actos
explicitamente sexuales u obliguen a la victima a representarlos.

También se considera abuso sexual cuando se obligue a la victima a observar un acto sexual, 0 a exhibir su cuerpo sin su consentimiento.

CHILE

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

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

Se aplicara la pena de presidio menor en su grado minimo a medio, cuando el abuso consistiere en el empleo de sorpresa u otra maniobra que

no suponga consentimiento de la victima, siempre que ésta sea mayor de catorce afos.

BOLIVIA

ARTICULO 308°.- Se sancionara con privacion de libertad de quince a veinte afios a quien mediante intimacién violencia fisica o
psicolégica realice con persona de uno u otro sexo, actos sexuales no consentidos que importen acceso carnal, mediante la penetracion del
miembro viril, o de cualquier otra parte del cuerpo, o de un objeto cualquiera, por via vaginal, anal u oral, con fines libidinosos; y quien, bajo
las mismas circunstancias, aunque no mediara violencia fisica o intimidacion, aprovechando de la enfermedad mental grave o insuficiencia de

la inteligencia de la victima o que estuviera incapacitada por cualquier otra causa para resistir.

53



ECUADOR

Delitos contra la integridad sexual y reproductiva

Articulo 164.- Inseminacion no consentida.- La persona que insemine artificialmente o transfiera 6vulo fecundado a una muijer sin su
consentimiento, sera sancionada con pena privativa de libertad de cinco a siete afios.

Articulo 170.- Abuso sexual.- La persona que, en contra de la voluntad de otra, ejecute sobre ella o la obligue a ejecutar sobre si misma

u otra persona, un acto de naturaleza sexual, sin que exista penetracion o acceso carnal, sera sancionada con pena privativa

BRASIL

Importunacéao sexual
Art. 215-A. Realizar un acto libidinoso contra alguien y sin su consentimiento con el objetivo de satisfacer la lujuria propia o la de un tercero:

Pena - prision de 1 (uno) a 5 (cinco) afios, si el hecho no constituye delito mas grave.”
Las penas previstas en el caput y en los 88 1, 3 y 4 de este articulo se aplican independientemente del consentimiento de la victima o del

hecho de que haya tenido relaciones sexuales antes del delito”. (NR)

PANAMA

Articulo 174. Quien mediante violencia o intimidacion tenga acceso carnal con persona de uno u otro sexo, utilizando sus 6rganos genitales,
seré sancionado con prision de cinco a diez afios. También se impondréa esta sancidn a quien se haga acceder carnalmente en iguales condiciones.
Se impondra la misma pena a quien, sin el consentimiento de la persona afectada, le practique actos sexuales orales o le introduzca, con fines

sexuales, cualquier objeto o parte de su cuerpo no genital, en el ano o la vagina.

Nota: Ccasani (2023)
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