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PRESENTACION

“La violencia contra la mujer es quizds la mds vergonzosa violacion de los derechos humanos.
No conoce limites geogrdficos, culturales o de riquezas. Mientras contintie, no podremos afirmar

que hemos realmente avanzado hacia la igualdad, el desarrollo y la paz.”

Kofi Annan

La violencia contra la mujer ha sido reconocida como una vulneracion de derechos
humanos y como una forma de discriminaciéon por razén de sexo que afecta
profundamente a la salud y a la calidad de vida de las mujeres que la sufren, asi como
a las bases de la sociedad. No se puede negar que se han dado pasos importantes para
su visibilizaciéon y atencion. Sin embargo, no existen evidencias de una reducciéon

sistematica.

Han transcurrido casi dos decenios desde que por primera vez en el mundo se
consideréd a la violencia contra las mujeres como una vulneracién de derechos
humanos. Desde la historica Recomendacion N° 19 del Comité para la Eliminacion de
la Discriminacion contra la Mujer, segtn la cual dicha violencia constituye una forma
de discriminacion y, por lo tanto, una forma de vulneracion de derechos humanos, en
la region se ha producido una profusa e importante normatividad que refleja los

consensos internacionales en torno a la necesidad de erradicarla en el mundo.

En América Latina y el Caribe, la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar
y Erradicar la Violencia contra la Mujer es el instrumento que selld6 un acuerdo

trascendental: erradicar la violencia de género de la sociedad.

En el curso de este importante avance se han desarrollado estudios regionales que han
dado cuenta de la alta prevalencia de este fendmeno. Se han dictado normas y se han
creado instituciones publicas para su atencion y prevencion. Ademas se han disefiado

protocolos y desarrollado campanias de prevencion.

En el Perti también se han realizado similares esfuerzos, aunque insuficientes. A pesar
de los logros obtenidos, atin no se cuenta con informacion estadistica que muestre la
prevalencia de todas las formas de violencia que afectan a las mujeres. Tampoco
existen registros unificados ni indicadores que muestren los resultados de las acciones

que despliegan los diferentes sectores responsables del Plan Nacional contra la



Violencia hacia la Mujer. Esta situacion es palpable, en particular, cuando de violencia

sexual se trata.

Los esfuerzos no han mostrado una intensidad similar en la implementacion de las
normas y politicas publicas diseniadas a proteger los derechos humanos de las mujeres.
Ni siquiera los recursos destinados al respecto muestran que existe la voluntad politica
necesaria para que la igualdad real se refleje en las vidas de las mujeres del Perti. Los
bajos niveles de implementacion del Plan Nacional contra la Violencia hacia la Mujer,

constituyen una muestra clara de ello.

La discriminacion por razén de sexo esta presente en todos los ambitos, incluso en el
sistema de justicia. Uno de los aspectos mas preocupantes para la Defensoria del
Pueblo es el referido a los obstaculos que enfrentan las mujeres victimas de violencia
que deciden acudir al sistema de justicia en busca de protecciéon y restablecimiento de
sus derechos. Los avances normativos que han servido para el reconocimiento y
visibilizacién de la problematica revelan deficiencias en su aplicacién, debido a los
patrones culturales que persisten en nuestra sociedad y que subyacen en las decisiones
que se adoptan en las instituciones del Estado. Cabe senalar, por ejemplo, la actuacion

de los operadores de justicia y a los niveles de impunidad que se registran.

En particular, la violencia sexual sigue siendo la forma de violencia de género menos
denunciada y la que mantiene mayores problemas de acceso a la justicia, sobre todo
cuando se dirige contra mujeres mayores de edad. Este tipo de violencia tiene diversas
manifestaciones y puede ocurrir en espacios publicos y privados, en tiempos de paz y
en el curso de conflictos internos o externos, por particulares y por agentes de los
Estados. Algunas de sus formas han llegado a ser consideradas como delitos de lesa
humanidad cuando se realizan como parte de un ataque generalizado o sistematico

contra la poblacién civil.

Por su parte, mediante diversos estudios, la Defensoria del Pueblo ha identificado en el
sistema de justicia la coexistencia del derecho a la igualdad entre hombres y mujeres
como pilar fundamental del sistema de derechos humanos, asi como de elementos
culturales que se mantienen y reproducen valores que postulan la subordinacién vy
justifican la violencia contra las mujeres, por lo se hace imperioso modificarlos de

modo firme y urgente.

Ante la situacion descrita, en la Defensoria del Pueblo se advierte la necesidad de
realizar una revisién critica de lo avanzado hasta el momento pero sobre todo el
compromiso de realizar las acciones necesarias que incidan en cambios sociales
sustanciales para promover condiciones de igualdad entre hombres y mujeres que

propicien la eliminacién de la violencia contra las mujeres.



Los organismos que monitorean la Convencion para la Eliminacién de toda forma de
Discriminacion contra la Mujer asi como la Convenciéon Belem Do Para, han formulado
importantes recomendaciones al Estado peruano que este debe atender, como las
referidas al acceso a la justicia y a los esfuerzos necesarios para impedir la impunidad

frente a la violencia de género.

Se requiere, con urgencia, superar los obstdculos sociales, pero también los
institucionales, sin los cuales los logros obtenidos hasta ahora se mantendran en el
nivel declarativo. Ademas es preciso no solo destinar en forma decidida los recursos
necesarios que impriman dinamismo a las estrategias trazadas, sino que expresen una
clara voluntad politica del cumplimiento de las normas y de enfrentar este grave

flagelo que, como se ha dicho ya, afecta profundamente las bases de la sociedad.

En cumplimiento de su mandato constitucional, la Defensoria del Pueblo, como parte
de su mandato constitucional, ha elaborado el presente Informe de Adjuntia “Violencia
sexual en el Pert: Un estudio de casos judiciales”, con el objeto de alertar sobre los
obstaculos que dificultan el acceso a la justicia, los cuales se mantienen en el sistema de
justicia penal; asi como promover los cambios que se requieren para garantizar y hacer

efectivos los derechos humanos de las victimas.

Eduardo Vega Luna
Defensor del Pueblo (e)



INTRODUCCION

La violencia de género es, sin duda, un grave problema social en nuestro pais. Las
cifras que revelan las investigaciones sobre la incidencia del fenémeno y los reportes
estadisticos sobre el numero de denuncias que se interponen ante el sistema de justicia
asi lo demuestran. La informacion recopilada hasta ahora ha permitido conocer que se
dirige fundamentalmente contra mujeres de todas las edades, independientemente de

su origen étnico y condicidn social.

En la violencia de género existe un componente adicional que no se encuentra en
cualquier otro acto de violencia cometido contra un ser humano: estd estrechamente
vinculada a las relaciones de desigualdad que se establecen entre hombres y mujeres,

cuyo rasgo caracteristico es la idea de inferioridad y la desvalorizacion de lo femenino.

En particular, la violencia sexual es una de las formas mas crueles de violencia de
género. Como en el caso de las demas, se trata de una expresion de la desigualdad y de
la discriminacién que sufren las mujeres en todo el mundo. En 1993, la Organizacion
de las Naciones Unidas hacia notar por primera vez en el ambito internacional que era
“una manifestacion de relaciones de poder histéricamente desiguales entre el hombre y
la mujer, que han conducido a la dominacion de la mujer y a la discriminacion en su
contra por parte del hombre y ha impedido el adelanto pleno de la mujer”, y la
consideraba como “uno de los mecanismos sociales fundamentales por los que se

fuerza a la mujer a una situacion de subordinacion respecto del hombre”.!

Precisamente, el reconocimiento de la violencia contra las mujeres como una forma de
vulneracion de los derechos humanos constituye un cambio de paradigma
fundamental que ha permitido el desarrollo de una serie de politicas publicas
orientadas a su erradicacion. Antes de este reconocimiento se justificaba la violencia
contra ellas como parte de las potestades del varon de la familia ante el

incumplimiento del rol asignado socialmente a las mujeres. Asi, se sefiala que,

“la evidencia de la existencia de sistemas expresamente estratificados segiin el sexo
se observa en que las agresiones contra las mujeres estaban reguladas; es decir, que
hacian parte de un sistema de normas sociales de conducta dentro de las cuales era

legitimo golpear, mutilar, encerrar, expulsar a las mujeres, siempre y cuando se

! Asamblea General de las Naciones Unidas. Declaracion sobre la Eliminacion de la Violencia contra la
Mujer. Resolucion de la Asamblea General 48/104 del 20 de diciembre de 1993. Tomado de
http://www.unhchr.ch/huridocda/huridoca.nsf/(symbol)/a.res.48.104.en. (Visita: 2 de marzo del 2011)




infringiera un marco normativo especifico. Las agresiones se justificaban en la

medida en que existiera una “causa” para ellas”

Una de sus modalidades mas crueles es la violencia sexual, expresion indudable de la
discriminacion de género que aun impera en la sociedad contemporanea. Por ello, se

ha sefialado que:

“[...]1 La profundidad con que estin arraigadas en la comunidad las creencias sobre
la superioridad masculina y el derecho de los hombres a tener relaciones sexuales
afectard enormemente a las probabilidades de que se produzcan actos de violencia
sexual. También incidird el grado de tolerancia de la comunidad hacia las
agresiones sexuales y la gravedad de las sanciones contra los agresores, si las
hubiera” 3

El hecho de ser reconocida como una vulneracién de derechos humanos ha contribuido
enormemente a romper esquemas tradicionales que vinculaban esta violencia a
espacios privados y, por ende, ajenos a la intervenciéon del Estado. Asimismo ha
contribuido a la identificacion y reconocimiento de situaciones de violencia en el
espacio publico que no eran considerados como tales. Obsérvense por ejemplo, las
diversas modalidades de violencia sexual, entre ellas, el hostigamiento sexual, la
prostitucién forzada, los embarazos forzados, la violacion como tortura, etcétera. Este
importante avance ha generado una interesante produccion normativa que ha puesto
énfasis en la responsabilidad del Estado, no solo por la actuacién de sus agentes, sino

incluso por la accion de particulares.

No obstante la aparicion de innegables avances normativos e institucionales, persisten
preocupantes dificultades en la investigacion, sancion y reparacion en los casos de
violencia de género, en especial de violencia sexual cometidos contra mujeres mayores
de edad. Estas dificultades derivan en la impunidad y, como consecuencia en la

desconfianza en el sistema de justicia por parte de las victimas.

Un prolijo andlisis de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos da cuenta de las barreras existentes en el acceso a la justicia que se presentan
en los casos de vulneracidon del derecho de las mujeres a una vida libre de violencia en

América Latina.* Situacion similar es la descrita en los informes de los organismos

2 Fondo de las Naciones Unidas y Espafia para el cumplimiento de los objetivos de desarrollo del milenio.
Estudio sobre tolerancia social e institucional a la violencia basada en género en Colombia. Programa
integral contra violencias de género. Bogota. 2010, p.25.

% Organizaciéon Mundial de la Salud. Informe Mundial sobre la Violencia y la Salud. OMS. Washington
D.C. 2003. Pag. 175

* Caso Rosendo Cant( y otra vs. México. Sentencia del 31 de agosto deL 2010. (Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costa); Caso Fernandez Ortega Vs. México. Sentencia de 30 de agosto deL 2010.
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encargados de monitorear el cumplimiento de los tratados internacionales de
proteccion de derechos humanos.> Se debe considerar, ademas, las dificultades de
acceso geografico de aquellas que viven en zonas rurales y pobres en donde el Estado

aun esta ausente.

Debido a la magnitud de la violencia contra las mujeres y en vista de los problemas
detectados en el sistema de administracién de justicia y en los servicios de atencion a
las victimas, la Defensoria del Pueblo ha expresado su preocupacién y, en
cumplimiento de su mandato constitucional, ha puesto especial énfasis en supervisar la
labor del Estado mediante la realizacidon de estudios e investigaciones, la atencién de

quejas y el andlisis de la normatividad vigente sobre la materia.

Entre los estudios que ha desarrollado se encuentran el Informe N° 95, “La proteccion
penal frente a la violencia familiar en el Peru” y el Informe N° 110, “Violencia familiar: Un
andlisis desde el derecho penal”. El objetivo de estos estudios fue analizar el
funcionamiento del sistema de justicia penal previsto para atender la problematica de
la violencia familiar. En ambos informes se pudo identificar graves deficiencias en el
sistema de justicia de paz que generaban altos indices de impunidad y una nula

proteccion del derecho a una vida libre de violencia de las denunciantes.

Ademads, en el afno 2010, la Defensoria del Pueblo presenté un nuevo estudio
relacionado con otras formas de violencia contra las mujeres, denominado “Feminicidio
en el Perii: Un estudio de expedientes judiciales”. En este estudio se analizé nuevamente la
respuesta del sistema de justicia penal ante los homicidios de mujeres en un contexto

de relaciones de parejas presentes o pasadas.

Las conclusiones de los referidos informes defensoriales revelan algunas deficiencias
de orden normativo, fundamentalmente lo mds grave es que se encontraron serios
indicadores de que los obstdculos parecen estar asociados a cuestiones de indole
cultural, a creencias fuertemente arraigadas respecto a que la violencia contra las

mujeres se consideraria justificada.

En esta ocasion, la Defensoria del Pueblo presenta el estudio “Violencia sexual en el
Perti: Un estudio de casos judiciales”, mediante el cual se complementa el analisis de
las diversas formas de violencia contra la mujer que han sido judicializadas

penalmente con el objeto de conocer los niveles de cumplimiento de los compromisos

(Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), Caso Castro Castro vs. Perd; Informe de la CIDH
sobre el Caso Maria Da Pefia vs. Brasil, entre otros.

® Comision Interamericana de Derechos Humanos, Organizacion de Estados Americanos, “Acceso a la
Justicia para las mujeres victimas de violencia en las Américas”, Informe CIDH-OEA, 2007. Tomado de
http://www.cidh.oas.org/pdf%20files/Informe%20Acceso%20a%201a%20Justicia%20Espanol%2002050
7.pdf. (Visita: 25 de marzo del 2011).
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internacionales y la implementacion de politicas de proteccion de los derechos de las

mujeres afectadas por este lamentable flagelo en la sociedad peruana.

Este estudio constituye una alerta sobre los problemas que persisten en uno de los mas
importantes poderes del Estado, a fin de garantizar la proteccion de los derechos
humanos de las mujeres en el pais, en particular frente a los actos de violencia sexual.
El estudio tiene por objeto motivar a que las instituciones que conformar el sistema de
justicia penal tomen las acciones necesarias para garantizar , a las mujeres, el derecho a
una vida libre de violencia, asi como, aseguren la sancién y reparacion en aquellos
casos en que este ha sido vulnerado. Estas medidas son imprescindibles para lograr

una sociedad mas justa y equitativa.

11



CAPITULO 1

LA VIOLENCIA DE GENERO COMO VULNERACION DE DERECHOS
HUMANOS

1.1 El reconocimiento de los derechos humanos de las mujeres

La violencia de género es reconocida hoy como la forma mas extendida de vulneracion
de derechos humanos que en el mundo sufren las mujeres a lo largo de todo su ciclo
vital. Por los efectos que produce a nivel personal, familiar y en la sociedad, es
considerada como un grave problema de salud publica y un obstaculo para el

desarrollo y la paz.

Son diversas sus manifestaciones y los espacios en los que ocurre. En efecto, este tipo
de violencia de género puede expresarse en actos en los que no se requiere contacto

fisico, pero también en tocamientos indebidos, acoso sexual e inclusive, la violacién.

Ademas, puede producirse en contextos de conflicto interno o externo, en los que se
utiliza como una forma de tortura. En este caso se han reportado, ademas de la
violacién, otras manifestaciones como desnudos impuestos, prostitucion forzada,
embarazos forzados, etcétera. En razén de ello, en los Estatutos de Tribunales
Internacionales Ad hoc para la ex Yugoslavia y Ruanda, la violacion sexual se incluyo
como uno de los crimenes contra la humanidad y, bajo algunas condiciones, como un

acto de tortura o de genocidio.

Estos actos también tienen lugar, en contextos de paz, en espacios cotidianos como la
escuela, el &mbito laboral y el hogar, incluso en el marco de relaciones familiares, de
pareja o de confianza. Diversas formas de violencia sexual estan asociadas a la
violencia fisica ejercida por la pareja. En un estudio de la Organizacion Mundial de la
Salud (OMS) se sefiala que entre el 30% y el 56% de las mujeres que habian sido
victimas de algun tipo de violencia por parte de su pareja informo que se habia tratado

de violencia tanto fisica como sexual.

Sin duda, el desarrollo juridico que en el &mbito internacional han tenido los derechos
humanos en los ultimos 50 afios es un logro significativo en la historia de la
humanidad. Los consensos adoptados en el mundo para lograr el reconocimiento
acerca de su respeto y proteccion son el resultado de un proceso iniciado siglos atras,

en el transcurso de los cuales se fueron ampliando sus alcances y sus contenidos. A

® Organizacién Mundial de la Salud. “Estudio Multipais de la OMS sobre salud de la mujer y violencia
doméstica contra la mujer. Primeros resultados sobre prevalencia, eventos relativos a la salud y
respuesta de las mujeres a dicha violencia”. Ginebra: OMS, 2005.
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través de estos consensos, los Estados partes se comprometen no solo a respetar, sino a
garantizar y a hacer efectivos los derechos y libertades contenidos en ellos.” Uno de los
ultimos avances, en este sentido, es el reconocimiento de los derechos humanos de las

mujeres.
1.2 La violencia contra la mujer como eje de interés internacional

En 1948, 150 afos después de haber sido proclamada la Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano, la comunidad internacional adoptd la Declaracion
Universal de Derechos Humanos. A pesar del cambio de denominacion —”derechos
humanos” en lugar de “derechos del hombre” — y de que se estableciera entonces que
“toda persona tiene todos los derechos y libertades [...] sin distincion alguna de raza,
color, sexo, idioma, religion, opinidn politica o de cualquier otra indole, origen nacional
o social, posiciéon econdémica, nacimiento o cualquier otra condicién”,® las normas
atendian fundamentalmente a “las violaciones de derechos que les sucedian
principalmente a los hombres, por actuar en el dmbito publico o por cuestiones
vinculadas a la produccion”.’ Fue necesario, entonces, incorporar en los instrumentos
internacionales, junto con el reconocimiento del derecho a la igualdad, la prohibiciéon
expresa de la discriminacién por razon de sexo con la finalidad de convalidar dicho

derecho para las mujeres y ampliar el marco de proteccion.

Una formulaciéon similar a la contenida en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos aparece en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos!® y en el
Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales,'' ambos adoptados
en 1966, pero en estos dos documentos se compromete a los Estados parte “a garantizar

a hombres y mujeres la igualdad en el goce” de los derechos a que ellos se refieren.

Sin embargo, el marco normativo internacional de los derechos humanos no fue
suficiente para que, en las diferentes esferas de la vida, fuesen eliminadas las
condiciones de desigualdad y discriminacion. El derecho a la igualdad de hombres y
mujeres tenia una existencia meramente nominal, reducida al plano formal de

“igualdad ante la ley”.

” La obligacion de respetarlos supone que todo Estado debe abstenerse, a través de sus agentes, normas e
instituciones, de cometer actos vulneratorios en contra de los derechos reconocidos. La obligacion de
garantizar significa que se deberan adoptar todas las medidas necesarias para lograr su goce.

¥ Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Adoptada y proclamada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas en su Resolucion 217 (l11), del 10 de diciembre de 1948. Articulo 2.

% Instituto Interamericano de Derechos Humanos. “Herramientas bésicas para integrar la perspectiva de
género en organizaciones que trabajan derechos humanos”. San José: 1IDH, 2008, p. 18.

0 pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Adoptado y abierto a la firma, ratificacién y
adhesion por la Asamblea General en su resolucion 2200 (XXI), del 16 de diciembre de 1966. Aprobado
por el Peri mediante Decreto Ley N° 22231 (11-7-78).

11 pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Adoptado y abierto a la firma,
ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su resolucion 2200 A (XXI), del 16 de diciembre de
1966.
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Esta situacion empez6 a cambiar cuando, en diciembre de 1979, la Asamblea General
de las Naciones Unidas adoptd la Convencién sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer'? (denominada también “Convencién de las
Mujeres”). Este instrumento internacional puso énfasis en recordar a los Estados parte
que tenian la obligacion de garantizar a hombres y mujeres la igualdad en el goce de

todos los derechos econdmicos, sociales, culturales, civiles y politicos.

Desde hace varias décadas, la violencia contra la mujer — que se consideraba un asunto
estrictamente privado - ® se ha incorporado a la agenda publica internacional. Fue
durante la II Conferencia de las Naciones Unidas sobre Derechos Humanos, celebrada
en Viena en 1993,'* que se reconocid, por primera vez en la historia, que este tipo de
violencia era una violaciéon de los derechos humanos. En dicho evento se aprob¢ la
Declaracion sobre la Eliminacion de la Violencia contra las Mujeres,”> en la que se
sostiene, ademas, que dicha violencia impide total o parcialmente a la mujer gozar de
dichos derechos y libertades, y se trata de “una manifestacion de relaciones de poder
histéricamente desiquales entre el hombre y la mujer, que han conducido a la dominacion de la
mugjer y a la discriminacion en su contra por parte del hombre y ha impedido el adelanto pleno

de la mujer...” 10
De acuerdo con esta Declaracion,

“deberd entenderse que la violencia contra la mujer abarca, aunque sin limitarse a

ello, la violencia fisica, sexual y psicoldgica:

a) La que se produzca en la familia, incluidos los malos tratos, el abuso sexual de
las nifias en el hogar, la violencia relacionada con la dote, la violacion por el
marido, la mutilacion genital femenina y otras pricticas tradicionales nocivas para
la mujer, los actos de violencia perpetrados por otros miembros de la familia, y la

violencia relacionada con la explotacion.

12 Adoptada y abierta a la firma y ratificacion, o adhesion, por la Asamblea General de la Organizacion de
las Naciones Unidas en su resolucion 34/180, del 18 de diciembre de 1979. Ratificada por el Per(
mediante Resolucién Legislativa N° 23432, del 4 de junio de 1990.

3 La importancia de este cambio de paradigma es fundamental para abordar la problemética de la
violencia contra la mujer porque es precisamente en los espacios privados/domésticos donde se ejercen
los mayores indices de violencia contra las mujeres.

1 En este evento internacional se acuerda reconocer, por primera vez, que los “derechos humanos de la
mujer y de la nifia son parte inalienable, integrante e indivisible de los derechos humanos universales”. Y
que “la plena participacion, en condiciones de igualdad, de la mujer en la vida politica, civil, econémica,
social y cultural en los planos nacional, regional e internacional y la erradicacion de todas las formas de
discriminacién basados en el sexo son objetivos prioritarios de la comunidad Internacional”.

15 Aprobada por Resolucion de la Asamblea General 48/104, del 20 de diciembre de 1993.

16 Asamblea General de las Naciones Unidas. Declaracion sobre la Eliminacion de la Discriminacion
contra la Mujer. Tomado de

http://www.unhchr.ch/huridocda/huridoca.nsf/(symbol)/a.res.48.104.en. Resolucién de la Asamblea
General 48/104 del 20 de diciembre de 1993.
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b) La perpetrada dentro de la comunidad en general, incluso la violacion, el abuso
sexual, el acoso y la intimidacion sexuales en el trabajo, en instituciones

educacionales y en otros lugares, la trata de mujeres y la prostitucion forzada.

c) La perpetrada o tolerada por el Estado, incluso en caso de conflicto armado”.

Aungque la Convencién sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer,'” adoptada en 1979, no incluia expresamente a la violencia de género
como una forma de discriminacién, el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion
contra la Mujer, encargado de monitorear su cumplimiento, ha establecido, mediante la
Recomendacién N° 19, que la definicién de discriminacion incluye la violencia basada
en el género, que es aquella que se dirige contra la mujer porque es mujer o que la
afecta de forma desproporcionada. Ademas, ha sefialado que la violencia contra la
mujer implica actos que infligen dafios o sufrimientos de indole fisica, mental o sexual;
amenazas de cometer esos actos; coaccion y otras formas de privacion de la libertad; y,
por otro lado, que “es una forma de discriminacion que impide gravemente que goce de

derechos y libertades...”8

Posteriormente, el Comité del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y

Culturales sefialaria lo siguiente:

“La violencia de género constituye una forma de discriminacion que va en
menoscabo de la aptitud para disfrutar de los derechos y libertades y, en particular,
de los derechos econdmicos, sociales y culturales en pie de igualdad. Los Estados
Partes deben tomar disposiciones apropiadas para eliminar la violencia contra
hombres y mujeres y actuardan con la diligencia debida para prevenir, investigar,
mediar, castigar y obtener reparacion por los actos de violencia cometidos contra

ellos por actores privados”."°

Por su parte, la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) también ha
llamado la atencion sobre la relacion de la violencia de género con la discriminacién y

sus concomitancias en la vida de las mujeres:

7 Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en el afio 1979.
'8 Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer. “Recomendacion General N°
19 sobre violencia contra la mujer”.
Tomado de http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/recommendations/recomm-sp.htm. Visita: el 22
de enero del 2010.
9 Comité del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. “Observacion
general N° 16 (2005). La igualdad de derechos del hombre y la mujer al disfrute de los derechos
econdmicos, sociales y culturales (articulo 3 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales)”. Parrafo 27. Tomado de
http://www.equidad.scjn.gob.mx/IMG/pdf/V1-A-1-d-1-_Observacion_General_No-_16-
La_igualdad_de derechos_del _hombre y la_mujer al disfrute de los derechos economicos_sociales
y_culturales.pdf (Visita: 25 de abril de 2011.
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“La violencia contra la mujer es una manifestacion de las relaciones de poder
historicamente desiguales entre hombres y mujeres. Como lo establecen la
Declaracion y la Plataforma de Accion de Beijing, adoptadas por la Cuarta
Conferencia Mundial sobre la Mujer, esa violencia «es uno de los mecanismos
sociales fundamentales mediante los que se coloca a la mujer en una posicion de

subordinacion frente al hombre” 20

Durante la IV Conferencia Mundial de las Naciones Unidas sobre la Mujer, celebrada
en Beijing, en 1995, se abordaron las diversas formas de violencia que se ejercen contra
la mujer. Asi, en la Plataforma de Accién de Beijing se consideraron 12 dmbitos de
especial preocupacién, y la comunidad internacional, la sociedad civil y los Estados
participantes se comprometieron a desarrollar acciones estratégicas para combatir la
que se producia en sus territorios. Entre las formas de violencia que se abordaron se
encuentran la violencia fisica, sexual y psicoldgica que se producen en la familia, en el

entorno social, asi como aquella perpetrada o tolerada por el Estado.

En este importante instrumento internacional son incluidas también las violaciones de
los derechos humanos de las mujeres en situaciones de conflicto armado, como la

esclavitud sexual, las violaciones sistematicas y los embarazos forzados.?!

Fue en al ambito interamericano que se adoptd el primer tratado internacional
vinculante que versa sobre la violencia de género. Se trata de la Convencién
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, mas

conocida como Convencion de Belém do Pard.22

Este instrumento internacional define la violencia contra la mujer como “cualquier
accion o conducta, basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico,
sexual o psicoldgico a la mujer, tanto en el d&mbito de lo publico como en el privado”
(articulo 1). Esta definicion involucra a todas las formas de violencia,
independientemente de la consecuencia que entrafie y del ambito en el que se

produzca, sea ésta perpetrada por agente estatal o por particular.

En efecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que el Estado
puede ser declarado responsable internacionalmente, incluso por actos de particulares

S1:

0 Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Situacion de los derechos de la Mujer en Ciudad
Juarez, México: El derecho a no ser objeto de violencia y discriminacion. Informe de la CIDH, p. 4.
Tomado de www.cidh.org/annualrep/2002sp/cap.vi.juarez.htm. (Visita:19 de enero del 2010).

L Plataforma de Acciéon de Beijing. Tomado de http://www.un.org/esa/gopher-
data/conf/fwcw/off/platesp/9520p2.sp

%2 Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer.
Adoptada en Brasil el 9 de junio de 1994. Entro en vigencia el 5 de marzo de 1995.
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“un hecho ilicito violatorio de los derechos humanos que inicialmente no resulte
imputable a un Estado, por ejemplo, por ser obra de un particular o por no haberse
identificado al autor de la trasgresion, puede acarrear la responsabilidad
internacional del Estado, no por ese hecho en si mismo, sino por falta de la debida
diligencia para prevenir la violacion o para tratarla en los términos requeridos por

la Convencion” 23

Los articulos 7 y 8 de la Convencion de Belém do Para son de especial relevancia en la
medida en que contienen las obligaciones que han adoptado los Estado firmantes. Una
de ellas, que atafe al sistema de justicia, es la obligacién de actuar con la “debida
diligencia” (articulo 7, literal b) para investigar y sancionar la violencia contra la mujer.

En particular se establecen las obligaciones de:

“incluir en su legislacion interna normas penales, civiles y administrativas, asi
como de otra naturaleza que sean necesarias para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra la mujer y adoptar las medidas administrativas apropiadas que
sean del caso”, asi como “establecer los mecanismos judiciales y administrativos
necesarios para asegurar que la mujer objeto de violencia tenga acceso efectivo a
resarcimiento, reparacion del dafio u otros medios de compensacion justos y

eficaces”.

La Convencién de Belém do Pard es el instrumento internacional mas ratificado en la
region.? Sin embargo, el nivel de cumplimiento de los compromisos es minimo. Pocos
son los Estados que han cumplido con legislar sobre violencia contra las mujeres; la
mayoria ha aprobado normas sobre violencia familiar en especial, dejando de lado

otras manifestaciones de violencia de género.

Sin duda, las Cortes internacionales especiales y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos han tenido un papel gravitante en los avances que se han producido en el
ambito internacional en materia de delitos sexuales, sobre todo con relacién a los

delitos sexuales cometidos en el contexto de conflictos armados.

En tal sentido, la violacién ha sido incluida explicitamente como crimen de lesa
humanidad en los estatutos de los tribunales especiales establecidos por el Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas para conocer los delitos cometidos en la ex
Yugoslavia y en Ruanda. Ambos tribunales han emitido varios autos de acusacién

relacionados con la violencia sexual (el Tribunal para Rwanda ha condenado a un

2% Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Sentencia de
Fondo, 1988, parrafo 172.

%" En la actualidad cuenta con 32 paises que la han ratificado o han expresado su adhesién. Tomado de
http://www.cidh.oas.org/Basicos/Spanish/Basicosba.htm. (Visita: 12 de mayo del 2011).
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acusado de genocidio incluso como resultado de violencia sexual).?> En las “Reglas de
Procedimiento y Prueba” de estos tribunales se dispuso una utilizacién limitada de la
prueba de consentimiento de la victima como defensa de los procesados. A
consecuencia de ello no se solicit6 la corroboracion de la declaracion de la victima y se

excluyeron las preguntas sobre su pasado sexual.?

A partir de los estudios realizados por la Comision de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas, a través de la Sub Comision de Promocion y Proteccion de Derechos
Humanos, se han identificado algunas razones por las cuales diversas formas de
violencia sexual, incluida la violacion, son frecuentes en los conflictos armados. Entre

ellas, se sefialan las siguientes:

— el uso de la violencia sexual se considera un medio efectivo de atemorizar y desmoralizar

a los miembros de la oposicién, obligdndolos a huir;

— la disponibilidad de los cuerpos y la sexualidad de las mujeres se consideran a menudo
“botin de guerra” o parte de los “servicios” que se ponen a disposicion de los

combatientes;

— a menudo el adoctrinamiento militar o de combate insensibiliza a los combatientes y
deshumaniza a la oposicion, con lo que facilita la comision de atrocidades —incluida la

violencia sexual — durante los conflictos armados;

— en las situaciones de conflicto armado, en que se recompensa especialmente el
comportamiento agresivo, es posible que se autorice o incluso se aliente a los
combatientes a expresar su propia patologia, brutalidad o rencor personal mediante

actos de violencia sexual;

— en las situaciones de conflicto armado la conciencia individual y las  objeciones
personales a la violencia sexual a menudo se subordinan al dictado de la masa o a las

ordenes de los superiores;

— el clima en general violento y andrquico que crea el conflicto armado posibilita que

dichos crimenes se cometan con impunidad;

— los actos de violencia sexual no se consideran ni se tipifican de manera sistemdtica como
delitos, y a menudo los que los cometen no son castigados en virtud de la ley.”

% “La Muijer y los conflictos armados”. Nota Informativa N° 5. Tomado de:
http://www.un.org/spanish/conferences/Beijing/fs5.htm.

%6 Alvarez Chinchén, Javier. Principios y procedimientos de prueba en casos de crimenes sexuales ante
los tribunales penales internacionales: su aplicacién en las instancias judiciales internas”. En AAVV:
Justicia y reparacion para mujeres victimas de violencia sexual en contextos de conflicto armado interno.
Lima: Editorial Nova Print SAC, 2007, p. 189.

2" Organizacién de las Naciones Unidas. “Formas Contemporéneas de la Esclavitud. La violacion
sistemaética, la esclavitud sexual y las practicas analogas a la esclavitud en tiempo de conflicto armado”.
Actualizacién del informe final presentado por la Sra. Gay J. McDougall, Relatora Especial.
E/CN.4/Sub.2/2000/21, 6 de junio del 2000. Tomado de:
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Uno de los mas recientes avances normativos en el mundo es la suscripcion del
Estatuto de Roma,* tratado internacional que crea la Corte Penal Internacional (CPI).
La importancia de este instrumento internacional radica no solo en su cardcter
permanente para investigar crimenes de lesa humanidad, genocidio, crimenes de
guerra y agresion,” sino en el establecimiento de competencia para sancionar a
individuos responsables de crimenes contra la humanidad®. Este es uno de los
aspectos distintivos de la CPL, en razén de que los mecanismos creados anteriormente
como la Corte Internacional de Justicia o la Corte Interamericana de Derechos humanos

solo tienen competencia para establecer la responsabilidad de los Estados.

Como parte del reconocimiento de la violencia sexual como un grave acto de
vulneracién de derechos humanos, el Estatuto de la CPI ha incluido como delito de lesa
humanidad y como crimenes de guerra diversas manifestaciones de violencia sexual,
como la violacion, la esclavitud sexual, la prostitucion forzada, el embarazo forzado, la
esterilizacion forzada u otros abusos sexuales de gravedad comparable, siempre que se
produzcan como parte de un ataque generalizado y sistematico contra la poblacion
civil o como parte de un acto de guerra.’' Incluso el Protocolo de Estambul, en el
“Manual para la Investigacion y Documentacion Eficaces de la Tortura y otros Tratos y
Penas Crueles, Inhumanas y Degradantes”, formula una serie de recomendaciones con
relacion a la documentacion diligente de la tortura sexual, a la que considera como una

de las modalidades de la materia de la que se ocupa.

Asimismo, para enfrentar los obstaculos que generalmente encuentran las mujeres
victimas de violencia sexual ante los sistemas de justicia, la CPI ha establecido las
“Reglas de Procedimiento y Prueba”.®> Una de ellas, la Regla N° 70, se refiere a los
principios de la prueba en casos de violencia sexual producidos en el marco de los

delitos de competencia de dicha entidad:

“a) El consentimiento no podrd inferirse de ninguna palabra o conducta de la

victima cuando la fuerza, la amenaza de la fuerza, la coaccion o el aprovechamiento

http://www.unhchr.ch/Huridocda/Huridoca.nsf/0/94c755ceb6b45d81¢125694d005932d7/$FILE/G001393
7.pdf. (Visita: 10 de mayo del 2011).

28 Aprobado en 17 de julio de 1998 por la Conferencia Diplomética de Plenipotenciarios de las Naciones
Unidas sobre el establecimiento de una Corte Penal Internacional. El Estatuto entré en vigencia el 1 de
julio del 2002.

2 Aunque el delito de agresién se encuentra considerado dentro de la competencia de la CPI, hasta la
fecha no ha sido posible lograr consensos respecto a su definicion, por lo que la CPI ain no asume
jurisdiccion sobre este delito.

%0 Los articulos 21 y 27 del Estatuto de Roma establecen la competencia de la CPI respecto de personas
naturales independientemente del cargo que ocupe.

3! Corte Penal Internacional. Estatuto de Roma. Articulo 7 inciso 1 literal g) y articulo 8 numeral 2 literal
e) vi. Tomado de http://www.un.org/spanish/law/icc/.

% |as Reglas de procedimiento y prueba y los “elementos de los crimenes de la Corte Penal
Internacional” fueron aprobados en la Asamblea de los Estados Parte de la CPI celebrada en Nueva York,
del 3 al 10 de septiembre del 2002.
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de un entorno coercitivo hayan disminuido su capacidad para dar un

consentimiento voluntario y libre;

b) El consentimiento no podrd inferirse de ninguna palabra o conducta de la

victima cuando esta sea incapaz de dar un consentimiento libre;

c) El consentimiento no podrd inferirse del silencio o de la falta de resistencia de la

victima a la supuesta violencia sexual;

d) La credibilidad, la honorabilidad o la disponibilidad sexual de la victima o de un
testigo no podrdn inferirse de la naturaleza sexual del comportamiento anterior o

posterior de la victima o de un testigo.”

Por su parte, la Regla N° 71, sobre la prueba de otro comportamiento sexual, sefiala lo

siguiente:

“Teniendo en cuenta la definicion y la naturaleza de los crimenes de la competencia
de la Corte, y a reserva de lo dispuesto en el pdrrafo 4 del articulo 69, la Sala no
admitird pruebas del comportamiento sexual anterior o ulterior de la victima o de

un testigo”.

Cabe precisar que todas las normas y procedimientos resefiados se han aprobado en el
contexto de crimenes sexuales cometidos en conflictos armados y de crimenes de lesa

humanidad en los cuales las agresiones sexuales son consideradas como parte de ellos.

En este sentido, el Consejo de Seguridad de la Organizacion de Naciones Unidas, a
través de su Resolucién N° 1325, del afio 2000,

“insta a todas las partes en un conflicto armado a que adopten medidas especiales
para proteger a las mujeres y las nifias de la violencia por razén de género,
particularmente la violacion y otras formas de abusos sexuales, y todas las demds

formas de violencia en situaciones de conflicto armado” .3

Otro instrumento internacional que ha considerado algunas modalidades de violencia
sexual es la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, adoptada en la Asamblea General de las Naciones Unidas el 15 de
noviembre del 2000. Esta Convencion cuenta con tres protocolos, uno de los cuales es el
Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, especialmente

Mujeres y Nifos.** En la definicion de trata, contenida en el articulo 3 inciso a) de este

33 Resolucién 1325 (2000). Aprobada por el Consejo de Seguridad en su sesion 4213?, celebrada el 31 de
octubre del 2000. Tomado de http://www.un.org/womenwatch/ods/S-RES-1325(2000)-S.pdf.

% El Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, especialmente Mujeres y Nifios
entr6 en vigencia el 25 de diciembre del 2003.
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Protocolo, se incluyen otras modalidades de violencia sexual que se suelen ejercer

contra mujeres adolescentes y jovenes:

“Por «trata de personas» se entenderd la captacion, el transporte, el traslado, la
acogida o la recepcion de personas, recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u
otras formas de coaccion, al rapto, al fraude, al engasio, al abuso de poder o de una
situacion de vulnerabilidad o a la concesion o recepcion de pagos o beneficios para
obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra, con fines

de explotacion. Esa explotacion incluird, como minimo, la_explotacion de la

prostitucion ajena u otras formas de explotacion sexual, los trabajos o servicios

forzados, la esclavitud o las pricticas andlogas a la esclavitud, la servidumbre o la

extraccion de 6rganos”.®

Finalmente, la Asamblea de las Naciones Unidas, aprobé mediante Resolucion 60/147
del 16 de diciembre del 2005, los “Principios y directrices basicos sobre el respeto de las
victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos
humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer
recursos y obtener reparaciones”. En dicho instrumento se precisa que éste no entrafa
nuevas obligaciones juridicas internacionales o nacionales, sino que indica
mecanismos, modalidades, procedimientos y métodos para el cumplimiento de las
obligaciones juridicas existentes conforme a las normas internacionales de derechos
humanos y al derecho internacional humanitario. En el texto se formulan
recomendaciones sobre el tratamiento de las victimas, sobre su derecho a disponer de

recursos y sobre la reparacion de los dafios sufridos, entre otros aspectos.

Respecto del tratamiento de la victima se sefiala que se la debe atender con humanidad
y respeto de su dignidad y sus derechos humanos, y que se deben adoptar las medidas
apropiadas para garantizar su seguridad, su bienestar fisico y psicoldgico y su
intimidad, asi como los de sus familias. Asimismo, se sefiala que el Estado debe velar
porque su derecho interno disponga que las victimas de violencia o traumas gocen de
consideracion y atencion especial para que los procedimientos juridicos y
administrativos destinados a hacer justicia y lograr una reparacién no den lugar a un

nuevo trauma.

En cuanto al deber de reparacion del dano causado, el documento “Principios de
directrices bdsicos sobre el respeto de las victimas de violaciones manifiestas de las
normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho
internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones” sefiala que
ésta debe ser adecuada, efectiva y rdpida como condicion para promover la justicia.

Establece ademas, que la reparacion debe ser proporcional al dafio y puede adoptar la

% El subrayado es nuestro.
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forma de restitucién, indemnizacion, rehabilitacion, satisfaccion y garantia de no

repeticion.’®

Como se puede observar, el reconocimiento del derecho a una vida libre de violencia y
su afectaciéon como vulneracion de derechos humanos es, en realidad, un fendmeno
reciente. En buena medida, este reconocimiento ha sido producto de las acciones
emprendidas por los movimientos y organizaciones de mujeres en el mundo, que han
conseguido instalarlo en la agenda internacional. Sin embargo, los organismos
internacionales muestran una actitud de mayor permeabilidad a los cambios que se
requieren para que los sistemas sean mas inclusivos respecto de los derechos de las

mujeres.

El reto de hacer frente a la problematica de la violencia sexual en el sistema de justicia
consiste en lograr que las normas, tanto nacionales como internacionales, se apliquen
en condiciones de equidad y no discriminacién, asi como respetando, entre otros, el

principio de debida diligencia.

1.4 Recepcion del Derecho Internacional en el Derecho Interno

El Pert ha suscrito dos de los mas importantes tratados internacionales de proteccion
de los derechos humanos de las mujeres en el mundo: la Convencién para la
Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (Convencién de las
Mujeres) y la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer (Convencion de Belem do Pard). De ello se deriva la
necesidad de analizar el nivel de obligatoriedad que se le reconoce en el sistema

normativo nacional.

El articulo 55 de la Constitucion Politica del Perti de 1993 establece que “los Tratados
celebrados por el Estado y en vigor forman parte del derecho nacional”, con lo cual
sefala su obligatoria aplicabilidad dentro del territorio peruano. En otras palabras, la
Constitucion reconoce a los tratados internacionales suscritos y ratificados por el pais,
entre ellos los referidos a los derechos humanos, como normas del propio derecho

nacional.

Por ultimo es necesario precisar que la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la
Constitucidn, no obstante, establece que las normas relativas a los derechos humanos y
a las libertades que la Constitucion reconoce, se interpretan de conformidad con la

Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los tratados y convenios

% Oficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos.
http://www2.ohchr.org/spanish/law/reparaciones.htm. (Visita: 25 de julio del 2011).
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internacionales de la misma materia ratificados por el Pert. Esta, en opinién del
constitucionalista Enrique Bernales, es una forma de hacer prevalecer los tratados
referidos a derechos humanos.?” Queda claro, entonces que existe la obligatoriedad del

cumplimiento de las politicas contenidas en ellos.

3" Bernales Ballesteros, Enrique, La Constitucion de 1993. Analisis comparado. Lima: Konrad Adenahuer
Stiftung - Ciedla, 1996, p. 297.
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Capitulo 2
LA DEBIDA DILIGENCIA COMO OBLIGACION DE LOS ESTADOS
2.1 Elementos del principio de debida diligencia

El principio de debida diligencia alude al grado de esfuerzo y a la actitud que deben
mostrar las autoridades para respetar y garantizar los derechos humanos de hombres y

mujeres sin excepcion.

Recordemos que, ante la vulneracion de derechos humanos, los Estados parte de los
tratados internacionales se han comprometido a llevar a cabo investigaciones diligentes
para el esclarecimiento eficiente de los hechos, la aplicaciéon de las sanciones que
correspondan y la reparacion de los dafios ocasionados, a fin de evitar, de este modo, la

impunidad que generalmente involucra a estos actos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que “ante un acto de
violencia contra una mujer, resulta particularmente importante que las autoridades a

cargo de la investigacion la lleven adelante con determinacion y eficacia”.?

En el caso de los derechos humanos de las mujeres, los Estados se han comprometido,
ademads, a prevenir, investigar, sancionar, y a reparar los dafios ocasionados por la

vulneracion de derechos humanos en el marco del principio de la debida diligencia.

En el Sistema Universal de Derechos Humanos, el principio de debida diligencia se
estableci6 por primera vez en la Declaracion sobre la Eliminacion de la Violencia contra
la Mujer,® cuyo articulo 4, literal c, estipula que los Estados deben “proceder con la
debida diligencia a fin de prevenir, investigar y, conforme a la legislacion nacional, castigar todo
acto de violencia contra la mujer, ya se trate de actos perpetrados por el Estado o por
particulares” .

Por otro lado, la Recomendaciéon General 19 del Comité de Seguimiento de la
Convencion para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la

Mujer (Cocedaw) sefiala lo siguiente:

“Los Estados pueden ser responsables de actos privados si no actiian con diligencia
para prevenir violaciones de los derechos humanos o para investigar y sancionar

actos de violencia y para garantizar su reparacion”.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos. “Caso Rosendo Cant( y otra vs. México. Sentencia del 31
de agosto de 2010. (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas)”. Parrafo 177. Tomado de
http://www.corteidh.or.cr/casos.cfm. Visita: 5 de abril del 2011. El subrayado es nuestro.

% Aprobada por Resolucion de la Asamblea General 48/104 de las Naciones Unidas, del 23 de febrero de
1994.
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El concepto del principio de debida diligencia ha sido precisado, principalmente,
mediante las sentencias emitidas por la CIDH. Estas sentencias han aportado
contenido a esta importante obligaciéon de los Estados. Asi, es posible decir que el
deber de debida diligencia supone la existencia de recursos idoneos, la investigacion de
oficio o principio de oficiosidad, la investigacion iniciada de manera inmediata, la
investigacion eficiente, la atencion esmerada en la toma de declaracion de la victima y

el cuidado en el trato dispensado a ésta.
2.1.1. La existencia de recursos idoneos

El avance normativo en el reconocimiento de los derechos humanos de las mujeres no
ha impedido que las mujeres victimas de violencia encuentren dificultades en el acceso
a la justicia. Si bien se han creado procedimientos para la investigacion de los delitos
sexuales en diversos paises de la region, estos son aplicados, en algunos casos, como
una mera formalidad. Por ello, la CIDH ha establecido que un acceso adecuado a la
justicia no se circunscribe solo a la existencia formal de recursos judiciales, sino que
también implica que éstos sean idoneos para investigar, sancionar y reparar las

violaciones denunciadas.

Por su parte, la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha hecho ver que “Ia
tardanza judicial y la prolongada espera para decidir recursos apelatorios demuestran una
conducta de las autoridades judiciales que constituye una violacién al derecho a obtener un
recurso rdpido y efectivo establecido en la Declaracion y en la Convencion”,*' entre otros

aspectos, porque los procesos corren el riesgo de ser declarados prescritos.
2.1.2. La investigacion de oficio o principio de oficiosidad

El principio de debida diligencia supone que las autoridades a cargo de la
investigacion realicen todas las acciones a su alcance y de manera inmediata para
arribar a la verdad sin exigir la denuncia de parte como requisito indispensable. Esto
constituye un elemento esencial del derecho al acceso a la justicia. En casos de graves
violaciones a los derechos humanos, el Estado debe “iniciar ex officio y sin dilacion, una
investigacion seria, imparcial y efectiva, que no se emprenda como una simple formalidad
condenada de antemano a ser infructuosa”. En este sentido, la Corte IDH ha dado a

conocer con claridad que “la bisqueda efectiva de la verdad corresponde al Estado, y no

“0 Organizacion de Estados Americanos. Acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia en las
Américas. CIDH - OEA/Ser.L/V/I1I. Doc. 68, Washington, D.C.: 20 enero del 2007.

1 Informe N° 54/01# Caso 12.051 Maria Da Penha Maia Fernandes. Brasil. 16 de abril de 2001. Parrafo
41. Tomado de http://www.cidh.org/women/brasil12.051.htm. (Visita: 6 de abril del 2011).
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depende de la iniciativa procesal de la victima, o de sus familiares o de su aportacién de

elementos probatorios” .2
2.1.3 La inmediatez en la investigacion

La investigacion de actos de vulneracién de derechos humanos debe iniciarse de
manera inmediata. Asi lo ha establecido la Corte IDH: “[...] no iniciar de manera
inmediata la investigacion de posibles violaciones de derechos humanos representa una falta al
deber de debida diligencia, pues se impiden actos fundamentales como la oportuna preservacion
y recoleccion de la prueba o la identificacion de testigos oculares”.* Esta caracteristica de una
investigacion diligente es especialmente relevante en los casos de violencia sexual en
los que, por lo general, no existen testigos y se corre el riesgo de pérdida de los medios

probatorios.

En algunos casos, los actos de violencia sexual se pueden producir en contextos de
desaparicion o de secuestro de las victimas, ante los cuales las autoridades suelen
requerir un plazo previo de 72 horas antes de iniciar las investigaciones. La CIDH ha
establecido que la obligacion de la debida diligencia consiste - en caso de denuncia de
mujeres desaparecidas- en realizar busquedas exhaustivas con la presuncion de que la

persona esta privada de su libertad y se encuentra con vida:

“La Corte considera que ante tal contexto surge un deber de debida diligencia
estricta frente a denuncias de desaparicion de mujeres, respecto a su biisqueda
durante las primeras horas y los primeros dias. Esta obligacion de medio, al ser mds
estricta, exige la realizacion exhaustiva de actividades de biisqueda. En particular,
es imprescindible la actuacion pronta e inmediata de las autoridades policiales,
fiscales y judiciales ordenando medidas oportunas y mnecesarias dirigidas a la
determinacion del paradero de las victimas o el lugar donde puedan encontrarse
privadas de libertad. Deben existir procedimientos adecuados para las denuncias y
que éstas conlleven una investigacion efectiva desde las primeras horas. Las
autoridades deben presumir que la persona desaparecida estd privada de libertad y
sigue con vida hasta que se ponga fin a la incertidumbre sobre la suerte que ha

corrido” 4

*2 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso de la Masacre de Mapiripan vs. Colombia, pérrafo
219. Tomado de http://www.corteidh.or.cr/casos.cfm. (Visita: 5 de abril del 2011).

* Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, parr. 189. Citado en:
Debida Diligencia en la Investigacién de Graves Violaciones a Derechos Humanos. Buenos Aires,
Centro por la Justicia y el Derecho Internacional (Cejil), 2010, p. 24.

* Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Gonzalez y Otras (“Campo Algodonero”) vs.
Meéxico, parrafo. 283. Tomado en http://www.corteidh.or.cr/casos.cfm. (Visita: el 5 de abril del 2011).
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2.1.4. La investigacion debe ser eficiente

La impunidad que rodean muchos casos de violencia contra las mujeres se puede
deber a una investigacion deficiente que no recoja oportunamente todas las pruebas
posibles de la comision de los hechos, no tome en cuenta testimonios valiosos o no

utilice la tecnologia disponible para establecer la verdad.

Como ha sefialado la CIDH, la investigacion no se debe asumir como un procedimiento

meramente formal destinado al fracaso. Por el contrario,

“debe ser realizada por todos los medios legales disponibles y orientada a la
determinacion de la verdad y a la persecucion, captura, enjuiciamiento y eventual
castigo de todos los responsables intelectuales y materiales de los hechos,

especialmente cuando estdn o puedan estar involucrados agentes estatales.”*

Una investigacion efectuada sin la rigurosidad necesaria puede propiciar la impunidad
y, como consecuencia, implicar el incumplimiento del deber de debida diligencia. Para
la CIDH, una investigacion por actos de particulares que no es realizada con seriedad
supondria que dichos actos son apoyados en cierto modo por el poder publico, lo que

comprometeria la responsabilidad del Estado.*

Diversas formas de discriminacion pueden verse expresadas en una investigacion

displicente y poco seria. Al respecto, la CIDH ha sefialado que:

“La falta de esclarecimiento de los hechos y la consecuente impunidad acentiian la
discriminacion, la subordinacion y el racismo contra la presunta victima. [...]
Ademds, la impunidad en casos de violencia por razones de género somete a las
victimas a un nivel especial de violencia, peligro, miedo y restricciones en sus

actividades” 7
Por todo ello, la Corte IDH considera necesario hacer la siguiente precision:

“... si el aparato del Estado actiia de modo que tal violacion quede impune y no se
restablezca, en cuanto sea posible, a la victima en la plenitud de sus derechos, puede
afirmarse que ha incumplido el deber de garantizar su libre y pleno ejercicio a las

personas sujetas a su jurisdiccion. Lo mismo es vilido cuando se tolere que los

*® Corte Interamericana de Derechos Humanos. “Caso Heliodoro Portugal vs. Panama”, parrafo 144. Op.
cit., p. 24.

* Corte Interamericana de Derechos Humanos. “Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia”.
Sentencia del 31 de enero del 2006, parrafo 147. Tomado de http://www.corteidh.or.cr/casos.cfm. (Visita:
el 6 de abril del 2011).

* Corte Interamericana de Derechos Humanos. “Caso Rosendo Cant( y otra vs. México”. Sentencia del
31 de agosto del 2010. (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas). Parrafo
123.http://www.corteidh.or.cr/casos.cfm. (Visita: el 05 de abril del 2011).
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particulares o grupos de ellos actiien libre o impunemente en menoscabo de los

derechos humanos reconocidos en la Convencion” .4
2.1. 5. Condiciones de la declaracion de la victima

En los casos de violencia sexual contra mujeres, se suele poner en tela de juicio la
declaracion de la victima y, en muchos casos, se basa en su insuficiencia como medio
probatorio la absolucion de los denunciados. En tal sentido, la Corte Interamericana de

Derechos Humanos ha establecido que:

“resulta evidente que la violacién sexual es un tipo particular de agresion que, en
general, se caracteriza por producirse en ausencia de otras personas mds alld de la
victima y el agresor o los agresores. Dada la naturaleza de esta forma de violencia,
no se puede esperar la existencia de pruebas grificas o documentales y, por ello, la

declaracion de la victima constituye una prueba fundamental sobre el hecho” *

En otros casos, la toma de declaracion se realiza sin las garantias del respeto a los
derechos humanos de la denunciante y deviene, asi, en un espacio de doble
victimizacion o victimizacion secundaria. Las condiciones en que se toma la
declaracion de la victima forman parte del deber de debida diligencia de los Estados,

como ha sostenido la Corte IDH:

“En casos de violencia contra la mujer, ciertos instrumentos internacionales
resultan 1itiles para precisar y dar contenido a la obligacion estatal reforzada de
investigarlos con la debida diligencia. Entre otros, en una investigacion penal por
violencia sexual es necesario que: i) la declaracién de la victima se realice en un
ambiente cémodo y seguro, que le brinde privacidad y confianza; ii) la declaracion
de la victima se registre de forma tal que se evite o limite la necesidad de su
repeticion; iii) se brinde atencion médica, sanitaria y psicoldogica a la victima, tanto
de emergencia como de forma continuada si asi se requiere, mediante un protocolo
de atencion cuyo objetivo sea reducir las consecuencias de la violacion; iv) se realice
inmediatamente un examen médico y psicologico completo y detallado por personal
idéneo y capacitado, en lo posible del sexo que la victima indique, ofreciéndole que
sea acompariada por alguien de su confianza si asi lo desea; v) se documenten y
coordinen los actos investigativos y se maneje diligentemente la prueba, tomando
muestras suficientes, realizando estudios para determinar la posible autoria del

hecho, asegurando otras pruebas como la ropa de la victima, investigando de forma

*8 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, sentencia del 29
de julio de 1988, Ser. C No. 4, parrafo 176.

* Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Rosendo Cantd y otra vs. México. Sentencia del 31
de agosto del 2010. (Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas). Parrafo 89
http://www.corteidh.or.cr/casos.cfm. (Visita: el 20 de julio del 2011).

28



inmediata el lugar de los hechos y garantizando la correcta cadena de custodia, y
vi) se brinde acceso a asistencia juridica gratuita a la victima durante todas las

etapas del proceso”.
2.1.6. El trato digno y respetuoso a la victima

La obligacion de debida diligencia también supone, en las autoridades que tienen a
cargo la investigacion y el juzgamiento o en los servicios de atencion, proporcionar un
trato digno y respetuoso a la victima de violencia sexual; es decir, se debe evitar

cualquier acto que entrafie un sufrimiento adicional al que ésta ha sufrido.

Los actos que pueden generar dicha reaccion son diversos: promover numerosas
declaraciones, emitir afirmaciones durante la toma de declaraciones que expresen
dudas sobre la version de la agraviada, responsabilizar a ésta de lo ocurrido de alguna

manera, proporcionarle un trato displicente o desconsiderado, etcétera.

Por ello, la Corte IDH sefiala que, en los casos de violencia sexual, “la investigacion
debe intentar evitar en lo posible la revictimizacion o reexperimentacion de la
profunda experiencia traumatica cada vez que la victima recuerda o declara sobre lo

ocurrido” .5t

En el mismo sentido, el Protocolo de Estambul ha establecido las medidas que se debe
adoptar durante la entrevista a una victima de tortura en la modalidad de violencia

sexual.

“Si la persona ha sufrido una agresion sexual. Ante estas preguntas la mayor parte
de las personas suelen pensar en la violacion o la sodomia. El investigador debe
saber que con frecuencia la victima no considera agresion sexual las agresiones
verbales, el desnudamiento, el toqueteo, los actos obscenos o humillantes o los
golpes o choques eléctricos en los genitales. Todos estos actos violan la intimidad y
deben ser considerados como parte de la agresion sexual. Es muy frecuente que las
victimas de agresion sexual no digan nada o incluso nieguen haberla sufrido. Es
asimismo corriente que la historia no se empiece a contar hasta la segunda o incluso
la tercera entrevista, y eso si se ha logrado un contacto empitico y sensible a la

cultura y la personalidad de la persona” . >

%0 Corte Interamericana de Derechos Humanos. “Caso Rosendo Cantti y otra vs. México”. Sentencia del
31 de agosto del 2010. (Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas). Parrafo 178. Tomado de
http://www.corteidh.or.cr/casos.cfm. Visita: el 5 de abril del 2011.

*! Corte Interamericana de Derechos Humanos. “Caso Fernandez Ortega y otros vs. México”. Sentencia
del 30 de agosto del 2010. (Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas). Parrafo 196. Tomado
de http://www.corteidh.or.cr/casos.cfm. Visita: el 6 de abril del 2011.

%2 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Protocolo de
Estambul, parrafo 99, vii.
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Asimismo, puede constituir un obstaculo para el acceso a la justicia asi como un grave
incumplimiento del deber de debida diligencia, si las autoridades actian bajo patrones
culturales discriminatorios por razén de sexo, por caracteristicas étnico-raciales o por
condicion social. La Corte IDH ha considerado discriminatorio que las autoridades
culpen a las propias victimas de su suerte por la forma de vestir, por el lugar en que

trabajan, por su conducta, por andar solas o por la falta de cuidado de sus padres.>

La jurisprudencia emitida por la Corte IDH contiene importantes y claros lineamientos
que deben orientar la actuacidon de los operadores de justicia, a fin de que los actos de
violencia sexual sean investigados, sancionados y reparados de acuerdo con el

principio de debida diligencia.

En especial, en la sentencia emitida en el caso de Maria Da Penha Fernandes,* la Corte
IDH emite importantes recomendaciones a las autoridades del Estado de Brasil sobre el
cumplimiento del deber de debida diligencia frente a un caso de violencia contra la
mujer. Aunque dicho caso se refiere a un patrén de impunidad en violencia doméstica,
las recomendaciones pueden aplicarse incluso a los casos de violencia sexual. Entre

ellas se plantearon las siguientes:

“1. Completar ripida y efectivamente el procesamiento penal del responsable de la
agresion y tentativa de homicidio en perjuicio de la sefiora Maria da Penha
Fernindes Maia.

2. Llevar igualmente a cabo una investigacion seria, imparcial y exhaustiva para
determinar la responsabilidad por irreqularidades o retardos injustificados que
impidieron el procesamiento rdpido y efectivo del responsable; y tomar las medidas
administrativas, legislativas y judiciales correspondientes.

3. Adoptar, sin perjuicio de las eventuales acciones contra el responsable civil de la
agresion, medidas necesarias para que el Estado asigne a la victima adecuada
reparacion simbélica y material por las violaciones aqui establecidas, en particular
su falla en ofrecer un recurso rdpido y efectivo; por mantener el caso en la
impunidad por mds de quince arios; y por evitar con ese retraso la posibilidad
oportuna de accion de reparacion e indemnizacion civil.

4. Continuar y profundizar el proceso de reformas que eviten la tolerancia estatal y
el tratamiento discriminatorio respecto a la violencia doméstica contra las mujeres
en Brasil. En particular la Comision recomienda:

53 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Gonzalez y Otras (“Campo Algodonero™) vs.
México”, parr. 154. Tomado de http://www.corteidh.or.cr/casos.cfm. Visita: el 6 de abril del 2011.
>* Corte Interamericana de Derechos Humanos. Informe N° 54/01# Caso 12.051 Maria Da Penha Maia

Fernandes Brasil, 16 de abril del 2001. Tomado de http://www.cidh.org/women/brasil12.051.htm. Visita:
el 6 de abril del 2011.
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a. Medidas de capacitacién y sensibilizacion de los funcionarios judiciales y
policiales especializados para que comprendan la importancia de no tolerar la
violencia doméstica;

b. Simplificar los procedimientos judiciales penales a fin de que puedan
reducirse los tiempos procesales, sin afectar los derechos y garantias de debido
proceso;

c. El establecimiento de formas alternativas a las judiciales, rdpidas y efectivas
de solucion de conflicto intrafamiliar, asi como de sensibilizacion respecto a su
gravedad y las consecuencias penales que genera;

d. Multiplicar el niimero de delegaciones especiales de policia para los derechos
de la mujer y dotarlas con los recursos especiales necesarios para la efectiva
tramitacion e investigacion de todas las denuncias de violencia doméstica, asi
como de recursos y apoyo al Ministerio Publico en la preparacién de sus
informes judiciales;

e. Incluir en sus planes pedagdgicos unidades curriculares destinadas a la
comprension de la importancia  del respeto a la mujer y a sus derechos
reconocidos en la Convencion de Belém do Pard, asi como al manejo de los
conflictos intrafamiliares. [...]”

Finalmente, la Relatoria Especial sobre la Violencia contra la Mujer de la ONU ha
proporcionado directrices sobre las medidas que deben adoptar los Estados para
cumplir con el principio de debida diligencia en materia de prevencion. Entre ellas se
encuentran las acciones de sensibilizacion del sistema de justicia penal y la policia en
cuestiones de género; la accesibilidad y la disponibilidad de servicios de apoyo; la
existencia de medidas para aumentar la sensibilizaciéon y modificar las politicas
discriminatorias en la esfera de la educacion y en los medios de informacién; y la

reunion de datos y elaboracion de estadisticas sobre la violencia contra la mujer.®

Asimismo, el establecimiento de los lineamientos y procedimientos en el dmbito
internacional senalados ha promovido, en los paises de la region, el surgimiento de
una notable jurisprudencia en materia de derechos de las victimas de violencia sexual
en el proceso penal. Un claro ejemplo de ello es la Sentencia N° T-453 de 2005 de la
Corte Constitucional de Colombia, en la que se decide excluir del proceso una serie de
medios de prueba considerando que:

“...no aportan elementos de juicio sobre la forma como ocurrieron los hechos objeto

de investigacion, sino que estin dirigidas a elevar cuestionamientos sobre la

% Organizacion de las Naciones Unidas. La violencia contra la mujer en la familia. Informe de Radhika
Coomaraswamy, Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer, con inclusién de sus causas y
consecuencias, presentado de conformidad con la Resolucion 1995/85 de la Comision de Derechos
Humanos. UN Doc. E/CN.4/1999/68, 10 de marzo de 1999, parrafo 25.
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idoneidad moral de la victima por su comportamiento anterior o posterior a los
hechos en relaciones diferentes y con personas distintas al acusado. No estin
orientadas estas pruebas a un fin imperioso de la defensa. Por el contrario, buscan
reproducir un prejuicio social segun el cual de una mayor predisposicion o
experiencia sexual se puede inferir el consentimiento de la victima a un acto
totalmente distinto y separado de las relaciones que ella hubiere podido tener con
sus ex-novios o amantes. Tales pruebas imponen una restriccion grave del derecho
a la intimidad de la victima que resulta irrazonable y desproporcionada que

distorsiona la finalidad de la investigacién penal.” 5

En la misma sentencia, la Corte Constitucional de Colombia resuelve:

“Prevenir a los funcionarios judiciales competentes para que se abstengan de
ordenar la prdctica de pruebas (i) que invaden de manera irrazonable o
desproporcionada el derecho a la intimidad, o (ii) que tengan como finalidad
demostrar que de la vida intima anterior o posterior de la mujer se infiere que
presto su consentimiento a un acto sexual completamente separado al que fue objeto

de denuncia” .

En el Pert, en el mismo ano, se dictd un Acuerdo Plenario de las Salas Penales
Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia N° 2-2005/CI-116, que
puede ser aplicado para valorar la declaracion de la victima de delitos sexuales, y que

senala:

“Tratandose de las declaraciones de un agraviado, aun cuando sea el 1inico testigo
de los hechos, al no regir el antiguo principio juridico testis unus testis nullus,
tiene entidad para ser considerada prueba vilida de cargo y, por ende, virtualidad
procesal para enervar la presuncion de inocencia del imputado, siempre y cuando
no se adviertan razones objetivas que invaliden sus afirmaciones”. Las garantias

de certeza serian las siguientes:

a. Ausencia de incredibilidad subjetiva. Es decir, que no existan relaciones entre
agraviado e imputado basados en el odio, resentimiento, enemistad u otras que
puedan incidir en la parcialidad de la deposicion, que por ende le nieguen aptitud

para generar certeza.

% Corte Constitucional de Colombia. Sala Tercera de Revision. Sentencia N° T-453 de 2005.

57 “E] articulo 116 de la Ley Orgénica del Poder Judicial, sefiala como potestad de los Magistrados de las
Cortes Superiores la de “reunirse en plenos jurisdiccionales nacionales, regionales o distritales a fin de
concordar jurisprudencia de su especialidad, a instancia de los 6rganos de apoyo del Poder Judicial”.
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b. Verosimilitud, que no sdlo incide en la coherencia y solidez de la propia
declaracion, sino que debe estar rodeada de ciertas corroboraciones periféricas, de

cardcter objetivo que le doten de aptitud probatoria.

¢. Persistencia de la incriminacion

Los plenos jurisdiccionales aportan a la uniformizacion de la jurisprudencia y a la
aplicacion de criterios homogéneos de interpretacion normativa. En dicha medida, el
Acuerdo Plenario N° 2-2005/CI-116, contiene un criterio que puede ser de utilidad en
los casos de violencia sexual. Como ha establecido la Corte Interamericana de Derechos

Humanos:

“En primer lugar, a la Corte le resulta evidente que la violacion sexual es un tipo
particular de agresion que, en general, se caracteriza por producirse en ausencia de
otras personas mds alld de la victima y el agresor o los agresores. Dada la
naturaleza de esta forma de violencia, no se puede esperar la existencia de pruebas
grdficas o documentales y, por ello, la declaracion de la victima constituye una

prueba fundamental sobre el hecho” %

58 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Fernandez Ortega y otros vs. México. Sentencia del
30 de agosto del 2010. (Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas). Parrafo 100. Tomado de
http://www.corteidh.or.cr/casos.cfm. Visita: el 17 de agosto del 2011.
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CAPITULO 3

SISTEMA DE JUSTICIA PENAL
3.1 Tratamiento de los delitos contra la libertad sexual

El tratamiento de los delitos sexuales ha sufrido cambios sustanciales desde la
derogacion del Cédigo de 1924. El Codigo Penal vigente de 1991 reconoce que esta
forma de violencia es un atentado contra la Libertad Sexual, constituyendo de este
modo un cambio significativo con relacién al Coédigo Penal derogado en que se

consideraba una atentado contra el honor sexual.

El Cédigo Penal derogado solo consideraba como sujetos pasivos del delito a las
mujeres. El tipo penal excluia los actos de imposicion sexual que se produjeran dentro
de una relaciéon matrimonial. Ademas era posible lograr la exencién de responsabilidad
penal si el inculpado contraia matrimonio con la agraviada aunque el delito se hubiese
cometido por dos o mas sujetos (en banda). Por otro lado, en algunos tipos penales
debia acreditarse “conducta irreprochable” y era considerado un delito de acciéon
privada.® Incluso la sancion que debia imponerse era minima. Antes de la
promulgacion del Cdédigo Penal vigente, la pena implicaba prisién o penitenciaria no
menor de dos afios ni mayor de cuatro, con lo cual se le consideraba un delito de

minima lesividad social.
Al analizar la jurisprudencia penal peruana Carlos Coria sefala que

“En lo relativo a los delitos sexuales, ya bajo la vigencia del CP Maiirtua de 1924,
la Corte Suprema establecio una dura linea de moralizacion del Derecho penal
sexual, como se aprecia por ejemplo en la sentencia del 30 de marzo de 1937 en los
delitos contra las «buenas costumbres» que violan la « libertad y el honor

sexuales».%0

Seguin este criterio, la jurisprudencia reiterada de la Corte Suprema establecio que:

* Con la promulgacion de la Ley N° 27115, del 17 de mayo de 1997, se convirtieron los delitos de
violencia sexual en delitos de accién publica.

%0 Coria Carlos y San Martin, César. Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales. Aspectos penales
y procesales. Lima: Editorial Grijley 2000, p. 26.
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«La ley no protege el hecho de la virginidad en si mismos sino la honestidad.
Mujer honesta es la que mno ha tenido acceso carnal con un hombre

voluntariamente, en época anterior a la del nuevo delito» (RT 1937. P. 138).6

«Si la agraviada tiene experiencia sexual, como lo revela el resultado del
reconocimiento médico legal (...) no se tipifican los delitos contra la libertad y el
honor sexuales» (A] 1973. P. 170).62

Sin embargo, los cambios normativos contenidos en el nuevo Cddigo Penal no
cambiaron sustancialmente la jurisprudencia mds reciente. Una sentencia de la Corte
Superior de Lima del 23 de marzo de 1998 ( expediente N° 7864-97) sefialaba que para

establecer la tipicidad del articulo 170° del Codigo Penal se debia tomar en cuenta que

“...acepto ingresar voluntariamente a la habitacion de un desconocido a
sabiendas [de] que podria estar expuesta a requerimientos amorosos,
considerando la hora, el lugar y la soledad en que se encontraba, maxime si
ésta ya tenia alguna experiencia sexual anterior [...] la agraviada presenta
desfloracion antigua y signos de coito contranatura antiguo».*®

Es claro que la argumentacion del Juez traslada parte de la responsabilidad a la
agraviada al mencionar que incurrié en un comportamiento riesgoso y, por otro lado,
minimiza la gravedad del delito cuando senala que la agraviada estuvo expuesta a

“requerimientos amorosos”.

3.2 Libertad sexual como bien juridico protegido

La libertad sexual ha sido reconocida contemporaneamente como un derecho a decidir
y a elegir el ejercicio de su sexualidad. De alli que las legislaciones penales modernas
reconocen a las personas la doble facultad de disponer de su propia sexualidad y de

negarse a participar en un comportamiento sexual no deseado.

Jorge Enrique Valencia define la Libertad Sexual como

"Capacidad del individuo, con el solo imperio de su voluntad de disponer de su

sexualidad conforme a sus propias valoraciones y de rechazar actos de injerencia,

®1 1bidem.
%2 Ihidem.
% Ibidem.
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fuerza, intimidacién o cualquier otra pretension en donde se comprometan sus

instintos, atributos y potencialidades sexuales”.%*
Por su parte, Diez Ripollés distingue claramente dos vertientes complementarias:

1. Una positiva que atiende a la libre disposicion por la persona de sus propias
potencialidades sexuales, tanto en el comportamiento particular como frente a los

demas y la otra,

2. Negativa consistente en el derecho de toda persona a no verse involucrada
sin su consentimiento por otra en un contexto sexual. La protecciéon de la vertiente

negativa puede darse en varios supuestos:

a. Cuando la victima es contradicha por el sujeto activo en su decision;

b. Cuando no se le ha dado la oportunidad para adoptar esa decision;

c. Cuando es irrelevante que se haya contradicho su decisiéon o que se le
haya dado la oportunidad de tomarla, pues la victima no es capaz de
decidir tal cosa.®® Es el caso de esta ultima vertiente en la que se

entiende la intervencion del derecho penal.

Existe hoy consenso en que el derecho penal debe intervenir cuando una persona se ve
involucrada en un acto de indole sexual sin su consentimiento o sin que se le haya
dado la oportunidad de expresarlo; y, evitar su intervencion en la denominada
vertiente positiva, en la que las personas tienen derecho a expresar su sexualidad de
acuerdo a sus personales e intimas convicciones sin que el Derecho Penal pueda ser

usado para reprimirlo.

Las diversas modalidades que puede presentar la violencia sexual, por lo general, no
estan reconocidas en las legislaciones penales de la region. Cabe mencionar, entre ellas,
el acoso sexual laboral o en centros educativos; violaciéon durante conflictos armados;
matrimonio forzado, incluyendo el matrimonio de menores; negar el derecho a la
anticoncepcion o proteccién contra infecciones de transmision sexual y el VIH;
mutilacion genital e inspecciones obligatorias para comprobar la virginidad; y, la

prostitucion forzada.

% Valencia, Jorge Enrique. Estudios de Derecho Penal Especial. Segunda Edicién, Bogotéa: Universidad
Externado de Colombia, 1990.

% Diez Ripollés, José Luis, La proteccién de la libertad sexual. Insuficiencias actuales y propuestas de
reforma, Barcelona: Bosh Casa Editorial, 1985, pp. 23y 39
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3.3 Elementos del delito de violacion sexual

Después de la modificacion introducida por la Ley N° 28251 del 08 de junio del 2004, el
Coédigo Penal amplio el catdlogo de conductas que son consideradas delito de violacion
sexual. A diferencia de la formulacion con que fue promulgado el CP de 1991, el delito
de violacion sexual considera actos de penetracion buco genital, asi como actos de
penetracion con objetos u otras partes del cuerpo diferentes al drgano sexual
masculino. En efecto, la legislacion penal prescribe en su articulo 170° el delito de
violacion y lo describe como”...el acceso carnal por via vaginal, anal o bucal o realiza otros
actos andlogos introduciendo objetos o partes del cuerpo por alguna de las dos vias”, mediando

para ello violencia o grave amenaza.

Conforme a la modificaciéon introducida por la Ley N° 28704, del 5 de abril del 2006, la
persona agraviada del delito de violacion debe tener por lo menos 18 afios de edad y
los supuestos de comision de delitos contra personas menores de edad estan

contenidos en el articulo 173°.

El legislador peruano ha optado por incluir modalidades de violencia sexual que
requieren contacto fisico; sin embargo, la Organizacion Mundial de la Salud (OMS)
propone una definiciéon en la que se incluyan otras modalidades sefialando que la

violencia sexual es

"todo acto sexual, la tentativa de consumar un acto sexual, los comentarios o
insinuaciones sexuales no deseados, o las acciones para comercializar o utilizar de
cualquier otro modo la sexualidad de una persona mediante coaccion por otra
persona, independientemente de la relacion de ésta con la victima, en cualquier

ambito, incluidos el hogar y el lugar de trabajo" .

En el mismo sentido, la Corte IDH, conforme a la jurisprudencia internacional, ha
considerado que la violencia sexual se configura con acciones de naturaleza sexual que
se cometen contra una persona sin su consentimiento, y que, ademas de comprender la
invasion fisica del cuerpo humano, pueden incluir actos que no involucren penetracién

o incluso contacto fisico alguno.®”

Por su parte, la Corte Penal Internacional (CPI) ha definido la violencia sexual como la
invasion del cuerpo de una persona mediante una conducta que haya ocasionado la
penetracion, por insignificante que fuera, de cualquier parte del cuerpo de la victima o

del autor con un 6rgano sexual o del orificio anal o vaginal de la victima con un objeto

% OMS. Violencia Sexual en América Latina y el Caribe. Andlisis de datos secundarios. OMS, Sudéafrica:
2010,p.7

%7 Caso del Penal Miguel Castro Castro Vs. Perl. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de

noviembre de 2006. Parr. 306. Disponible en http://www.corteidh.or.cr/casos.cfm. Visita: el 20 de abril
de 2011.
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u otra parte del cuerpo. Esta invasion debera producirse por la fuerza, o mediante la
amenaza de la fuerza o mediante coaccion, como la causada por el temor a la violencia,
la intimidacidn, la detencidn, la opresion psicoldgica o el abuso de poder, contra esa u
otra persona o aprovechan de un entorno de coaccién, o se haya realizado contra una

persona incapaz de dar su libre consentimiento.®

Diéz Ripollés cuestiona la excesiva dependencia para la configuracion de los delitos

sexuales a los actos de penetracion. En tal sentido ha sefialado que

“Entre esas formulaciones a superar estd sin duda la excesiva trascendencia
sistemdtica y punitiva que, aun con las notables reformas operadas en el nuevo
codigo, se sigue atribuyendo al hecho de que el comportamiento sexual implique
algiin tipo de penetracion. En otro lugar he sefialado como ello no es mds que reflejo
de una concepcion social trasnochada de la mujer, en otros tiempos fundada en lo
que podriamos denominar la pérdida del valor de mercado que sufria toda mujer
soltera que habia perdido la virginidad, o casada que era incapaz de asegurar la
legitimidad de la descendencia, y que mds adelante dio lugar a un injustificado
realce de la sexualidad genital que origind una continua ampliacién del concepto de

penetracion” %

Otro aspecto relevante es la determinacién de la inexistencia de consentimiento en la
comision de los delitos sexuales contra personas mayores de edad. La busqueda de
pruebas de “resistencia” o “falta de consentimiento” por parte de operadores u
operadoras de justicia entrafa graves problemas, considerando que el delito puede ser
cometido bajo amenaza y que el tipo penal contenido en el articulo 170° del CP no
exige que la violencia sea irresistible sino so6lo que pueda doblegar la voluntad de la
agraviada. No se puede dejar de lado que la violencia fisica ejercida genera
obviamente, efectos psicoldgicos porque siempre entrafa la amenaza de un mal mayor

como un eventual asesinato.
Carlos Caro sefiala que

“Como es comiin en el Derecho Comparado, este delito se sanciona sin exigirse un
resultado de lesiones o muerte, es suficiente el uso de amenaza. Esta claridad no ha
evitado los frecuentes problemas de delimitacion de la entidad de la violencia o
amenaza excluyente de acuerdo, pareciera exigirse en la jurisprudencia que la

agraviada sufra lesiones que demuestren la ausencia de acuerdo. Esta prictica es

%8 Corte Penal Internacional. Elementos del Crimen. 9 de septiembre del 2003, ICC-ASP/1/3 (parte 11-B)
articulo 7 1) g-1.

% Di¢z Ripollés José Luis. El objeto de proteccion del nuevo derecho penal sexual. En: AAVYV Derecho
Penal y Discriminacion de la Mujer. Lima: Anuario de Derecho Penal 1999-2000, p. 81
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ilegal porque para la tipicidad del art. 170 es suficiente una amenaza o vis
compulsiva que someta la voluntad de la victima, en cuyo caso ni siquiera es de
exigirse algiin grado de resistencia. El tipo no requiere que la violencia o la fuerza
sea irresistible, basta su eficacia para doblegar la voluntad de la victima. No se

exige la produccion de lesiones,...” .70

En efecto, la “resistencia” no constituye un elemento objetivo del tipo y exige de las
mujeres un comportamiento heroico y de “defensa del honor” por lo tanto este criterio
es ilegal por cuanto exige un comportamiento que no exige a los agraviados de otros
delitos.

En el mismo sentido Montoya senala

“Es por ello que nos reafirmamos en considerar a la violencia desde una perspectiva
cualitativa, en la que basta que se demuestre su idoneidad para doblegar la
voluntad de la victima, no su resistencia. La resistencia no constituye un elemento

del tipo que se tenga que considerar necesariamente en la evaluacion judicial” 7!

Las amenaza o intimidacion puede abarcar una serie de modalidades entre ellas la
amenaza de muerte con arma, la de dafio a familiares cercanos, la de ser despedida del

centro laboral o la de ser reprobada en un curso en centros educativos o universitarios.

El Informe Mundial sobre Violencia y Salud de la Organizacién Mundial de la Salud
(2002) reconoce que existen diversas modalidades de intimidacién entre las que se
encuentra “la intimidacion psiquica, la extorsion u otras amenazas, como la de dafio fisico, la

de despedir a la victima del trabajo o de impedirle obtener el trabajo que busca”.

Por su parte Munoz Conde precisa que “la amenaza es un problema de causalidad entre la
accion intimidante y el acto sexual, donde no pueden eliminarse desde un principio, la

personalidad, la constitucion y las circunstancias que rodean a la victima”.”

El articulo 170° incluye, ademas, diversos supuestos como agravantes, las que fueran
modificadas por la Ley N° 28704.7 Entre éstas se consideran las siguientes:

i) Si la violacion se realiza a mano armada o por dos o mas sujetos;

" Caro, Dino Carlos. Acerca de la «Discriminacion de Género» en el Codigo Penal Peruano de 1991.
Derecho Penal y Discriminacion de la Mujer — Anuario de Derecho Penal. 2000, pp. 135-136

" Montoya, Ivan. Discriminacion Sexual y Aplicacién del Derecho Penal en los delitos contra la libertad
sexual e infracciones penales contra la integridad personal. En: AAVYV: Discriminacion Sexual y
Aplicacion de la Ley. 1V volumen. Defensoria del Pueblo, p. 67

2 Mufioz Conde, Francisco. Derecho Penal. Parte Especial. 8° Edicién. Valencia: Tirant Lo Blanch.
1991, p. 348

"® Publicada en el Diario Oficial El Peruano el 5 de abril del 2006. Esta norma amplié el supuesto de
indemnidad sexual hasta los 18 afios en el articulo 173° del CP.
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ii) Si para la ejecucién 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 ascendente, conyuge, conviviente de éste,
descendiente o hermano, por naturaleza o adopcion 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;”

iii) Si fuere cometido por personal perteneciente a las Fuerzas Armadas,
Policia Nacional del Pert, Serenazgo, Policia Municipal o vigilancia
privada, en ejercicio de su funcion publica; si el autor tuviere
conocimiento de ser portador de una enfermedad de transmisidon sexual
grave;y,

iv) Si el autor es docente o auxiliar de educacién del centro educativo donde

estudia la victima.

Entre los aspectos relevantes de los supuestos de agravacion se encuentra la relacion de
parentesco por afinidad, y entre ellos las relaciones conyugales o convivenciales. Sin
embargo, no se ha tomado en cuenta la violencia sexual cometida por ex conyuges o ex
convivientes, relaciones dentro de las cuales también se produce, segin los datos de la
Encuesta Demografica y de Salud Familiar del Instituto Nacional de Estadistica e
Informatica (INEI).

Asimismo, se considera una agravante si el delito es cometido por miembros de las
Fuerzas Armadas o Policiales. Este elemento del tipo es especialmente relevante, sobre
todo si se toma en cuenta que la violacion contra mujeres es una practica comtn en
etapas de conflicto armado como ocurri6 efectivamente en el Perti en zonas alto

andinas durante la década del 80.

Como se observa, las agravantes contenidas en el articulo 170° estan relacionadas con
la calidad del agresor. Sin embargo, no se han considerado agravantes relacionadas con
la situacion de vulnerabilidad de las victimas, como son los casos de discapacidad de
cualquier indole (no sélo las contempladas en el articulo 172 del CP) o la calidad de

migrante, o la pertenencia a determinados grupos étnicos.

Las otras formas agravadas del delito de violacion sexual estdan contenidas en los
articulos 171° y 172° del CP respectivamente. El primero de ellos penaliza el delito de
violacion con pena privativa de la libertad no menor de 10 ni mayor de 15 afios cuando
para cometer el delito la victima es puesta en estado de inconsciencia o en la

imposibilidad de resistir. El otro supuesto penaliza el delito de violaciéon con pena

" Esta agravante fue incorporado en el CP mediante la Ley N° 28963.
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privativa de libertad no menor de 10 ni mayor de 15 afios, cuando el agresor aprovecha
una situacion o condicion preexistente de la victima y comete el delito “conociendo que
sufre anomalia psiquica, grave alteracion de la conciencia, retardo mental o que se

encuentra en incapacidad de resistir”.

En ambos casos, la pena es mayor cuando el autor comete este delito abusando de su

profesidn, ciencia u oficio.

3.4 Violencia sexual como delito de lesa humanidad

La Ley N2 26926 de febrero de 1998 incorpora en el Codigo Penal peruano el Titulo XVI
— A referido a los Delitos contra la Humanidad, entre los cuales se consideran los
delitos de genocidio, desaparicidn forzada y tortura. Adviértase que no se requiere que
estos actos sean cometidos en tiempo de conflicto armado interno o externo para que
sean punibles. Sin embargo, la norma no contempla otros delitos de lesa humanidad
contenidos en el Estatuto de Roma como violacion, la esclavitud sexual, la prostitucion

forzada, el embarazo forzado y la esterilizacion forzada.

Si bien el Estatuto de Roma no contiene disposicion alguna que establezca la obligacion
de los Estados de adecuar su legislacion interna a las descripciones tipicas de los
crimenes contenidos en €l, el Estado peruano, mediante la Ley N° 27837, del 4 de
octubre del 2001, cred la Comision Revisora del Codigo Penal con el objetivo de
proponer las normas modificatorias y la adecuacién de los delitos previstos en el
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. Como producto del trabajo de la
Comision se elabor6 el Proyecto de Ley N°® 14659 —2005- CR, cuyo objetivo fue
incorporar un nuevo libro en el CP denominado “Delitos contra el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario”,

proyecto que no prospero.

En el afio 2007 se presentd el Proyecto de Ley N° 1707/2007-CR,”> que contempla la
propuesta anteriormente planteada por la Comision Especial Revisora del Codigo
Penal. El Proyecto de Ley, denominado “Ley de los Delitos contra el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario”,
contiene en el Titulo I las disposiciones generales, entre las que resaltan las
disposiciones que establecen la imprescriptibilidad de la accion penal y de la pena (art.
5); y la imposibilidad de aplicar el principio Non Bis Idem cuando el proceso interno
obedeciera al propdsito de sustraer al encausado de su responsabilidad penal por
delito de la competencia de la CPI o si el proceso no hubiese sido instruido en forma
independiente o imparcial de conformidad con las garantias procesales reconocidas

por el Derecho Internacional o lo hubiere sido de alguna manera que en las

" Presentado por la congresista Maria Cleofé Sumire el 11 de octubre del 2007.
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circunstancias del caso, fuese incompatible con la intenciéon de someter a la persona a la

accion de la justicia. (Art. 6).

Dentro del Titulo III, el Proyecto de Ley incluye como delitos de Lesa Humanidad a los
delitos de Ejecucion Extrajudicial, Tortura, Desaparicion Forzada, asi como a los delitos
de Exterminio, Esclavitud, Persecucién, Violacién sexual, Deportacion o traslado
forzoso de poblacién, Detenciones Arbitrarias y el Apartheid. Entre los elementos
objetivos del tipo de “violacién sexual” se considera violar, prostituir o esclavizar
sexualmente a una persona mediante violencia, amenaza o aprovechando un contexto
de coaccion, o se fuerce a una persona a unirse en matrimonio o en convivencia con
otra persona, o se prive de la capacidad de reproducciéon a una persona sin su
consentimiento, o se obligue a una mujer a abortar mediante violencia, intimidacién o
grave amenaza, o se la mantenga confinada habiéndola embarazado por la fuerza con
la intencion de influir en la composicion racial o étnica de una poblacion. Cabe sefialar
que la descrita es una inadecuada técnica juridica que ha generado la acumulacion de
diversos tipos penales en un mismo articulo sin que se haya definido con claridad los
elementos del tipo objetivo y subjetivo que corresponde a cada uno de ellos. El

proyecto no fue aprobado por el Congreso de la Reptiblica.

Asimismo, el proyecto contempla Delitos contra las personas protegidas por el
Derecho Internacional Humanitario. Entre ellos se han incluido diversos tipos de
delitos: violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, privacion de la capacidad de
reproduccion, matrimonio o convivencia forzada, asi como mantener confinada a una
mujer protegida por el Derecho Internacional Humanitario que ha sido embarazada sin
su consentimiento para influir en la composicion étnica de una poblaciéon o para

obligarla a abortar mediante violencia o grave amenaza.

En razon de ello, a pesar de estos innegables avances legislativos, con excepcion de los
delitos de desaparicidon forzada y de tortura, el CP no contempla otros delitos de lesa
humanidad contenidos en el Estatuto de Roma, entre los cuales se prevén los delitos de
esclavitud, asesinato, exterminio, violacion, la esclavitud sexual, la prostitucion forzada
y el embarazo forzado, esterilizacion forzada o cualquier forma de violencia sexual de
gravedad comparable, como crimenes contra la humanidad cuando se cometen como

parte de un ataque amplio y sisteméatico contra una poblacion civil.

La falta de inclusion de estas modalidades de violencia contra la mujer en el CP ha
merecido la preocupacion del Comité CEDAW el cual mediante la Recomendacion 21,7
ha solicitado al Pert que amplie su definicion de la violencia contra la mujer de manera
que incluya, en particular, la esclavitud sexual, el embarazo forzado, la prostitucion

forzada, la union forzada y el trabajo doméstico forzado.

’® Aprobada por el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas en su sesién 61952, celebrada el 30 de
septiembre de 2009.
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3.5 Proteccion de los derechos de las victimas

Tradicionalmente, el pensamiento politico criminal ha estado orientado a la limitacion
del poder punitivo del Estado y la proteccion de los derechos a quien se imputa el
delito. El papel de la victima del delito fue siempre relegado a un segundo lugar, y se

limitd su participacion a la reclamacion de la reparacion del dafio causado con el delito.

Precisamente, una de las mayores criticas que en los ultimos anos se ha planteado al
Sistema de Justicia Penal es la referida a su carencia de mecanismos de proteccion de la
situacion fisica y emocional de las victimas de delitos de violencia sexual, asi como a la
actuacion de medios de prueba que afectan su derecho a la intimidad. En una encuesta
realizada a mujeres denunciantes de agresiones sexuales, respecto de la calidad de la
atencion recibida en las delegaciones policiales, éstas refirieron que fueron atendidas
en espacios abiertos que no tenian condiciones de privacidad (59.1%) o en presencia de
cuatro o mas personas (49,4%9). Ademads observaron que el policia a cargo de la

investigacion no mostro interés en su denuncia.”

En los ultimos afios se han producido importantes modificaciones en materia procesal
respecto de los delitos sexuales como parte del reconocimiento de los dafios de orden
fisico y emocional que ocasionan a las victimas. En tal sentido, la Ley N° 27115, 7®
convierte por primera vez la accion penal en publica en los delitos contra la libertad
sexual de personas mayores de 14 afos y, por lo tanto, dispone la participacion del

Ministerio Publico en la investigacion del delito.

Antes de la modificacion referida, los delitos sexuales procedian solo por accion de la
parte agraviada y con su s6lo impulso. Sobre el particular se ha mencionado que el
derecho penal sexual es discriminatorio por razén de sexo, precisamente, por el

tratamiento procesal que se daba a las denuncias. Como ha sefialado Gimbernart

“la existencia excepcional de un delito privado solo viene justificada, desde una
perspectiva de politica criminal, si concurren todos o la mayoria de los siguientes
requisitos: que se trate de un hecho de poca entidad y de cardicter no violento,
porque sélo en esos casos es plausible atender primariamente a los intereses del
ofendido, descuidando los que viene exigidos por la prevencion general y por la

especial; que su prueba implique el riesgo de una intromision en la vida privada

" \Vargas Cuno, Mery. Siles Vallejos, Abraham. Agresiones sexuales contra mujeres ¢Responsabilidades
compartidas? Estudio para la Defensa de los Derechos de la Mujer.. Primera Edicion. Lima: Demus,
1997, pp. 21 a23.

"8 publicada en el diario oficial El Peruano el 17 de mayo de 1999.
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de la victima; que el hecho sea de cardcter predominantemente ocasional, y que su

persecucion penal pueda suponer un datio irreparable para el ofendido”.”

Desde el punto de vista de la doctrina actual, la accién penal privada no se justifica
pues se trata de delitos de alta lesividad personal y social, de caracter violento en todos
los casos, ya sea que se emplee violencia fisica 0 amenaza o el aprovechamiento de una
circunstancia especial de la victima o de situaciones en que el consentimiento de la

victima se encuentra viciado.

Asimismo, la Ley N° 27115 contiene otras disposiciones de proteccion de los derechos
de las victimas cuyo objetivo es evitar la revictimizaciéon o reexperimentaciéon del
sufrimiento generado por el delito mediante el proceso penal. Entre ellas se establece
la reserva de la identidad de la victima en los procesos penales bajo responsabilidad
del magistrado a cargo del proceso. Esta disposicién supone que se utilizaran sus

iniciales para identificar a la parte agraviada con el delito.

Respecto del examen médico practicado por el Instituto de Medicina Legal (IML), la
referida Ley establece que éste se practicara previo consentimiento de la victima con la
presencia exclusiva del médico y de un auxiliar (la presencia de otras personas durante
el examen requiere, igualmente su consentimiento). El objetivo de esta disposicion es
evitar la exposicion de la victima a otras personas diferentes al médico (o a la médica)
durante el examen, como puede ser el caso de estudiantes de medicina, por ejemplo, y
que pueden perturbar a la examinada y hacerla reexperimentar sensaciones o

sentimientos desagradables vinculados con la comision del delito.

Si bien se ha dispuesto la responsabilidad de los Fiscales y Jueces de adoptar las
medidas necesarias para que la actuacion de las pruebas se practique teniendo en
cuenta el estado fisico y emocional de la victima, se mantiene la confrontacién con el
procesado cuando la victima tiene mds de 14 afios de edad, a pesar de la poca utilidad
que tiene este tipo de pruebas para hallar la verdad juridica. Tampoco se han
prohibido las declaraciones reiteradas como si se ha previsto para los nifios, nifias y
adolescentes mediante la Ley N° 27055,% bajo el supuesto de que el dafio es de menor

entidad si el delito se ha cometido contra una persona mayor de edad.

Por otro lado, de acuerdo a la Ley, es posible disponer la concurrencia de la victima
mayor de edad a diligencias de reconstruccion de los hechos, diligencia en la que se la

haria revivir los hechos de violencia con el riesgo de afectar mas su salud mental.

" Gimbernat Ordeig, Enrique. Presente y futuro de la regulacion legal. Articulo de opinién publicado en
el diario El Pais el 09/01/1983. Tomado de: www.elpais.com > Edicién impresa > Opinion. Visita: el 25
de septiembre de 2011.

%) ey que modifica diversos articulos del Cédigo de los Nifios y Adolescentes y del Cédigo de
Procedimientos Penales, referidos a los derechos de las victimas de violencia sexual, publicada el 16 de
enero de 1999.
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Todo ello hace necesario que el Sistema de Justicia reconozca que la sociedad se
encuentra ante delitos de diferente entidad, los cuales ameritan procedimientos
diferenciados y pautas de atencion a las agraviadas de delitos sexuales que recojan
adecuadamente las evidencias del delito, tomando en cuenta todos los adelantos de la
tecnologia con los que se cuentan en la actualidad sin afectar a la parte agraviada de

estos delitos.

Estas disposiciones coexisten con el Nuevo Cédigo Procesal Penal (NCPP), norma que
ha introducido un cambio de modelo procesal (del inquisitivo al acusatorio) que se
habia convertido en impostergable desde la dacién de la Constitucion Politica del Pert
de 1979 y mas propiamente desde la Constitucion de 1993 que reconoce derechos
fundamentales, garantias constitucionales, y que reserva para el Ministerio Publico la
titularidad de la acciéon penal (excepto en los casos de accion privada) atribuyéndole

competencia para conducir desde su inicio la investigacion del delito.®!

81 Constitucion Politica del Pert articulo 159, inc. 4y 5

45



Capitulo 4
ANALISIS DE LA ACTUACION DEL SISTEMA DE JUSTICIA PENAL EN
MATERIA DE DELITOS SEXUALES CONTRA MUJERES

4.1 Competencia de la Defensoria del Pueblo

La Defensoria del Pueblo es un drgano constitucional auténomo y, segin el mandato
incorporado en el articulo 162° de la Constitucion Politica del Pert, es la entidad
responsable de defender los derechos constitucionales y fundamentales de la persona,
asi como de supervisar el cumplimiento de los deberes de la administracion estatal y la

adecuada prestacion de los servicios publicos.

En el marco de sus atribuciones constitucionales, y en cumplimiento del articulo 9° de
la Ley N° 26250, su ley organica, la Defensoria del Pueblo esta facultada para iniciar y
proseguir de oficio o a peticion de parte cualquier investigacion conducente al
esclarecimiento de los actos o resoluciones de la administracion publica y sus agentes
que, implicando el ejercicio ilegitimo, defectuoso, irregular, moroso, abusivo o
excesivo, arbitrario o negligente de sus funciones, afecte la vigencia de los derechos

constitucionales de la persona y la comunidad.

En tal sentido, mediante las acciones de la Adjuntia para los Derechos de la Mujer, ha
desarrollado estudios sobre la respuesta del sistema de justicia, en especial la justicia
penal, ante las denuncias referidas a violencia familiar y a homicidios de mujeres a
manos de sus parejas presentes o pasadas. En dichos estudios se ha constatado que, en
el acceso a la justicia de las mujeres victimas de violencia, existen dificultades
diferentes de las geograficas o econdmicas. A estas dificultades se suman las barreras

de orden cultural que se ven reflejadas en diversos niveles de impunidad.

Las recomendaciones dirigidas al Estado peruano por parte del Comité para la
Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer (Cedaw) son concernientes a esta
situacién. En las observaciones finales del Informe del Perti del afio 2007, sefnala lo

siguiente:

“El Comité insta al Estado Parte a que dé mayor prioridad a la concepcion y
aplicacion de una estrategia integral para combatir y erradicar todas las formas de
violencia contra la mujer, de conformidad con la recomendacion general 19, a fin de
prevenir la violencia, castigar a quienes la perpetren y prestar servicios a las

victimas. Esa estrategia deberia incluir también medidas de concienciacion y
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sensibilizacion, en particular de los funcionarios de justicia, los funcionarios

encargados de hacer cumplir la ley y los fiscales [...]” %2

Por ello, la Defensoria del Pueblo ha recomendado en diversas ocasiones que de
manera urgente se fomente, entre los operadores de justicia, la creacién de una oferta
de capacitacion especializada sobre violencia de género y derechos humanos de las
mujeres. En especial, se ha referido a la Academia de la Magistratura y a las escuelas de
la Policia Nacional del Pert (PNP) como las instituciones que deben abocarse a esta
impostergable labor.® La atencion seria de la problematica podria entrafiar, ademas, la
formacién de cuerpos policiales especiales y la creacion de organismos dentro de las

estructuras sectoriales.

Del mismo modo, el Cedaw

“... ha Observado con preocupacion los considerables obstdculos a que tienen que
hacer frente las mujeres para acceder a la justicia [...] Asi como a la falta de
medidas coercitivas que contribuye a la impunidad de los agresores; y la
persistencia en la sociedad de actitudes permisivas ante la violencia contra la

mujer” 8

En el presente estudio, que se pone al alcance de la ciudadania y autoridades del
sistema de justicia penal, referido a las barreras de acceso a la justicia de las victimas de
violencia sexual, la Defensoria del Pueblo reitera su preocupacién por los altos niveles
de impunidad y plantea recomendaciones con el objetivo de promover mejoras al

respecto, en el marco de la implementacion del nuevo Cédigo Procesal Penal.
4.2 Metodologia y objetivos del estudio

Con el objetivo de contribuir a fortalecer el rol del Sistema de Justicia con relacion a la
problematica de violencia de género, la Defensoria adoptd la decisién de realizar el
presente documento con el objeto de analizar en qué medida el cambio de regulacion
procesal, que se presenta como un cuerpo normativo mas moderno y efectivo que su
antecesor, ofrecia condiciones para mejorar el acceso a la justicia de las mujeres
afectadas por violencia sexual. Este cuerpo normativo contiene nuevas instituciones
procesales y nuevas funciones, tanto del Ministerio Publico como del Poder Judicial.
Los criterios para identificar y escoger las carpetas judiciales que formaron parte del

informe fueron los siguientes:

82 Cedaw. Observaciones finales del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer:
Per(. Formuladas en el 37° periodo de sesiones, realizado del 15 de enero al 2 de febrero del 2007.
Parrafo 19. Tomado de http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/37sess.htm#documents.

8 Informe de Adjuntia N° 004-2010-DP/ADM “Feminicidio en el Per(: Estudio de expedientes
judiciales.

8 Cedaw. Op Cit. Parrafo 22.
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— Los procesos penales versaron sobre delitos contra la libertad sexual cometidos
contra mujeres mayores de edad.

— Los procesos debian contar con sentencia consentida o con resolucién de
sobreseimiento o archivamiento.

— La totalidad de carpetas judiciales fue tramitada bajo las instituciones

procesales del Nuevo Cddigo Procesal Penal.

Para tal efecto se solicitaron carpetas judiciales que cumplieran con las caracteristicas
anotadas a 16 de las 17% Cortes Superiores de Justicia en las que se ha implementado
en Nuevo Coédigo Procesal Penal, recibiendo carpetas judiciales de 11 Cortes

Superiores de Justicia.

Cuadro N° 1: Distritos Judiciales que
Forman parte del estudio

Distrito Judicial Numero de Porcentaje
carpetas

Cajamarca 1 2.1
Ica 2 4.2
Lambayeque 2 4.2
Moquegua 2 4.2
Puno 2 4.2
San Martin 3 6.3
Tacna 4 8.3
Arequipa 5 10.4
Cusco 7 14.6
Piura 9 18.8

La Libertad 11 22.9

Total 48 100.0

Fuente: Carpetas judiciales de violencia sexual.
Elaboracion: Defensoria del Pueblo.

De este modo se obtuvo un total de 48 carpetas judiciales de los distritos judiciales de
de Arequipa, Cajamarca, Cusco, Ica, Lambayeque, La Libertad, Moquegua, Piura,
Puno, San Martin y Tacna. Las Cortes Superiores de los 5 distritos judiciales restantes
informaron que en sus jurisdicciones no contaban con carpetas judiciales de las

mencionadas caracteristicas o que dichos casos se encontraban en tramite.%

% Para el estudio no se consideré al Distrito Judicial de Sullana teniendo en cuenta que la implementacion
del NCPP se inicion en junio del 2011.

8 Se trata de los Distritos Judiciales de Madre de Dios (Oficio N° 007-2011-P-CSIMDD/PJ) Huaura
(Oficio N° 045-2011-JPLEIPC-MMRC.CSH-PJ; Oficio N° 194-2011-ALB-CSSHA/PJ; y, Oficio 078-
2011-JMYPUO-SMC-CSJHA); Amazonas (Oficio N° 234-2011-JPU/PJ); y, Tumbes (Oficio N° 266-
2011-P-CSJTU/PJ). El distrito judicial de Carfiete no remitid la informacién solicitada por la Defensoria
del Pueblo.
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La obtencion de las carpetas judiciales no estuvo exenta de dificultades, tanto en razén
de que no existe un registro administrativo que proporcione informacion fidedigna
respecto del namero de carpetas judiciales por estos delitos y su estadio procesal como
por la existencia de dos archivos independientes que organizan las carpetas fiscales y

judiciales de manera separada.

Se analizaron las carpetas judiciales conformadas por las actas de las audiencias de
control de formalizaciéon de investigacion preparatoria, de control de acusacion, de
control de sobreseimiento y del enjuiciamiento. En ellas, salvo excepciones, no se
encontraron anexadas las carpetas fiscales y por lo tanto no tuvimos acceso al atestado
o informe policial asi como los informes periciales actuados durante la investigacion
preparatoria. Toda esta informacion fue obtenida a través de las actuaciones ante los
Juzgados de Investigacion Preparatoria, los Juzgados Penales y, en su caso, en los
Juzgados Colegiados. En este marco, los audios de las audiencias no forman parte de
las fuentes de informacion, por ello no se ha contado con informacion completa y mas

precisa de las partes intervinientes.

Sobre la base de la informacion de las carpetas judiciales identificadas, se elabord una
ficha de recopilacion de datos. El estudio comprende, ademas, la aplicacion de una
encuesta anonima a los jueces y juezas penales de dichas Cortes Superiores, a fin de
conocer los criterios de orden cultural a los que, presumiblemente, podrian apelar al
momento de intervenir en estos casos. Cabe precisar que la calidad de la informacién
contenida en las actas analizadas es poco homogénea debido a que en tanto en algunas
se transcribe buena parte de la audiencia mientras que en otras se hace referencia a lo

grabado en los audios.

Por ultimo, el presente informe no contiene informacion de las denuncias archivadas
por el Ministerio Publico y que forman parte de su archivo institucional, ni los criterios

que esta institucion ha tenido para adoptar dicha medida.

La informacidén de las fichas y las encuestas se procesd en un programa estadistico en el
que se consideraron variables cualitativas y cuantitativas. El andlisis e interpretacion de
los datos se realizd considerando los enfoques de género, de discapacidad y de

derechos humanos.

4.3 Caracterizacion de los casos de violencia sexual analizados.

4.3.1 Perfil de las victimas

Lo caracteristico de las carpetas judiciales analizadas es la limitada informacion
existente respecto de las agraviadas. En el 51% de éstas no se obtuvo datos sobre su

grado de instruccion ni sobre su ocupacion u oficio, lo que ha impedido construir el
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perfil de las victimas en el presente estudio. Quizd esto se deba a la escasa

participacion que se reconoce a la parte agraviada en los procesos penales.

El proceso penal, especialmente en los delitos de accion publica, esta disefiado para el
debate entre dos sujetos procesales (Ministerio Publico e imputado), frente a un tercero
imparcial (Juez), en el que la parte agraviada solo es considerada como testigo
coadyuvante y solo se le permite intervenir si es autorizada a hacerlo, para lo cual
debe solicitar ser constituida en parte civil cuyo fin es lograr la fijacion de una

indemnizacion por el dafio causado.

En realidad, el Derecho Penal, como se le conoce hoy, es el resultado de la expropiacion
del conflicto a la victima por parte del Estado. Posteriormente, con el desarrollo
doctrinal de la teoria del bien juridico la marginacion de la victima del delito se

acrecentd. Como lo sefiala Luis Reyna Alfaro:

“El delito no es mds afectacion de los derechos de la victima, sino que se transforma
en lesion de bienes juridicos. En el contexto del debate doctrinal respecto a la idea
del bien juridico, las posiciones imperantes toman como punto de referencia los
presupuestos indispensables de la vida en sociedad y, por lo tanto, mediatizan a la

victima al punto de prdcticamente desaparecerla”. ¥

Este esquema se sustenta en la creencia de la incompatibilidad entre los derechos de la
victima y los intereses de la sociedad representados por el Estado y en la preocupaciéon

por evitar el incremento de acusadores contra el imputado.

Si bien lo novedoso del Nuevo Cddigo Procesal Penal (NCPP) es la ampliacion del
concepto de victima (agraviado, actor civil, querellante civil y tercero civil) a la que se
le reconocen algunos derechos, a diferencia de su antecesor, éstos se refieren
basicamente al derecho a ser informada de los resultados de las actuaciones en las que
haya intervenido, a ser escuchada antes de cada decisiéon que implique extincion o
suspension de la accion penal y a impugnar las resoluciones de sobreseimiento y la
sentencia absolutoria. Solo si se constituye en actor civil, se le permitira coadyuvar en

el esclarecimiento de los hechos y a reclamar la reparacion de los dafios y perjuicios.

8 Reyna Alfaro, Luis Miguel. Las victimas en el Derecho Penal Latinoamericano: Presente y
perspectivas a futuro. Texto de la intervencion del autor en el curso de Postgrado de “Atencién a las
victimas de experiencias traumaticas”, organizado por el |Instituto Vasco de Criminologia/
Kriminologiaren Euskal Institutua adscrito a la Universidad del Pais Vasco/ Euskal Herriko
Unibertsitatea, el 15 de febrero del 2008, en San Sebastian, Espafia. 2008, p. 137.
http://www.ivac.ehu.es/p278-
content/es/contenidos/boletin_revista/eguzkilore_numero22/es_numero22/adjuntos/06%20Reyna.indd.pd
f. Visita: el 18 de septiembre del 2011.
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En efecto, los derechos que se reconocen al actor civil en el proceso son limitados. Si
bien puede ofrecer y participar en medios de investigacion y de prueba (Art. 104 del
NCPP), su actuacién estd destinada casi exclusivamente a reclamar la reparacion de los
dafios y perjuicios ocasionados por el delito. En dicho contexto, se le permite, ademas,
hacer uso de los medios impugnatorios si de sus pretensiones indemnizatorias se trata
(Art. 407 numeral 2 del NCPP). Sin embargo, le estaran vedados estos recursos frente a

una pena que le resulte insatisfactoria (Art. 98 NCPP).

En resumen, a pesar de las nuevos derechos que se reconocen a la parte agraviada que
no se ha constituido en parte civil, las atribuciones que se conceden al Ministerio
Publico como persecutor del delito y de la accion penal la invisibilizan hasta el punto
que los acuerdos respecto de la pena y de la reparacion civil a los que llega con el
imputado en el proceso de terminacion anticipada, pueden adoptarse sin su
participacion. Tal como se concibe la participacion de la agraviada en el proceso puede

constituir una limitacién a sus pretensiones de justicia y eventualmente de verdad.

Otro aspecto que vale la pena abordar y que forma parte de la preocupacion de la
Defensoria del Pueblo es la indefension que suelen sufrir las victimas de los delitos
sexuales en materia de asistencia legal gratuita. Los Centros Emergencia Mujer,
servicios publicos especializados en la atenciéon multidisciplinaria de victimas de
violencia aun son insuficientes para abordarla en su totalidad. Por su parte las nuevas
atribuciones de la Defensa Publica contenida en el literal ¢ del articulo 8 de la Ley del
Servicio de Defensa Publica,® requiere de personal especializado en violencia de
género y en el abordaje de la defensa de las victimas de estos delitos. . Por tal motivo,
se requiere la implementacion de una unidad especializada a la que se asignen
actividades de defensa de victimas de violencia de género, de manera exclusiva y
excluyente de las actividades de defensa de los imputados con el objeto de dar

respuesta a demandas de éste sector de las usuarias del sistema de justicia.

4.4.2 Perfil de los denunciados

A diferencia de lo que ocurre con la parte agraviada, las carpetas contienen
informacion mas completa sobre el imputado. Respecto al sexo, las carpetas analizadas
dan cuenta de que los denunciados, en su totalidad, son varones. En la mayoria de los
casos se trata de personas conocidas de las agraviadas, que tienen instruccion vy, al
momento de los hechos, refirieron estar desarrollando algun oficio o prestando algtin
servicio. Sin embargo, no es posible construir un perfil del agresor sexual en razén de
que, como se vera mas adelante, sus caracteristicas generales no difieren de otros

ofensores penales.

88 ey N° 29060 del 13 de mayo del 2009.
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Grafico N° 1
Rango de edad del inculpado
(Total: 48 carpetas judiciales)

4 ™
De 31 a 40 anos 16(33,3%)
De 22 a30anos 13(27,1%)
De 41 a 50 afos 6(12,5%)
De 18 a2l anos 4(8,3%)
De 51 a 64 anos 4(8,3%)

No hay informacién 4(8,3%)
De 65 aflos a mas 1(2,1%)
~ vy

Fuente: Carpetas judiciales de violencia sexual.
Elaboracion: Defensoria del Pueblo.

Respecto al grupo etario al que pertenecen los imputados, si bien en la mayor parte de
ellos sus edades fluctian entre los 18 y 40 afios de edad (66.7%), entre los casos
estudiados se ha encontrado también a varones jévenes (de 18 a 29 anos de edad) y
adultos mayores (de mas de 60 afos), de modo que no es posible establecer un vinculo

entre la edad del denunciado y la comision del delito.
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Grafico N° 2
Ocupacion y oficio del inculpado principal
(Total: 48 carpetas judiciales)

4 ] A
Empleado 9(18,8%)
No hay informacion 1 8(16,7%)
Obrero | 8(16,7%)
Trabajador independiente 1 6(12,5%)
Agricultor 1 6(12,5%)
Comerciante | 4(8,3%)
Estudiante 1 2(4,2%)
Desempleado 2(4,2%)
Profesional dependiente 1(2,1%)
Funcionario publico 1(2,1%)
Empleado doméstico 1(2,1%)
. J

Fuente: Carpetas judiciales de violencia sexual.
Elaboracion: Defensoria del Pueblo.

Los datos obtenidos respecto de la ocupacién dan cuenta de una extensa variedad de
actividades: empleado (18,8%), obrero (16,7%) agricultor (12,5%), trabajador
independiente (12,5%), comerciante (8,3%), estudiante (4,2%), funcionario publico
(2,1%) y profesional dependiente (2,1%), mientras que solo el 4,2% se encontraba

desempleado al momento de la denuncia.

Sdlo cinco (5) imputados contaban con antecedentes penales, de modo que las politicas
de seguridad ciudadana deben considerar no solo los delitos comunes que se comenten
en la esfera publica sino ademas los que se comenten en el entorno mas cercano de las
victimas. De lo contrario las acciones que se aborden a este respecto, no seran

suficientes para detener la violencia sexual contra mujeres.

En la sociedad contemporanea, es frecuente que se atribuya esta clase de delitos a un
supuesto “deseo sexual irrefrenable” el cual, seria el origen de los actos de violacion
que se comenten. Sin embargo, esta conducta ha sido explicada teniendo en cuenta el
permiso cultural por el cual resultan “justificados” los actos de violencia que ejercen las

mujeres por parte de los hombres.
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La erradicacion del “permiso cultural” que todavia existe frente a la violencia contra
las mujeres en la sociedad, es un objetivo aun pendiente, que es de suma urgencia
remover para reducir la incidencia de esta problematica. El Plan Nacional contra la
Violencia hacia la Mujer 2009-2015 ha previsto como objetivo estratégico “identificar y
promover la transformacion de patrones socioculturales que legitiman, toleran y
exacerban la violencia hacia las mujeres, con la finalidad de establecer nuevas formas

de relaciones sociales entre mujeres y hombres”.

La Defensoria del Pueblo ha reiterado en diversas ocasiones su preocupacion por la
falta de implementacion de las politicas de prevencion de la violencia contra la mujer,

sin las cuales su eliminacién serd una meta aun lejana.

Grafico N° 3
Grado de instruccion del inculpado principal
(Total: 48 carpetas judiciales)

4 N
Secundaria completa 13(27,1%)
No hay informacion 9(18,8%)
Secundariaincompleta 7{14,6%)
Superior completa 5{10,4%)
Primariaincompleta 5(10,4%)
Superiorincompleta 4(8,3%)
Primaria completa 4(8,3%)
Sininstruccion 1(2,1%)
. S

Fuente: Carpetas judiciales de violencia sexual.
Elaboracion: Defensoria del Pueblo.

Respecto del grado de instruccién, la informaciéon obtenida muestra que la mayoria
contaba con secundaria completa (27,19%) mientras que el 18,7% contaba con
educacion superior completa o incompleta. De modo que la falta de instruccion no
puede ser considerada como un elemento diferenciador de los perpetradores sexuales.
En los resultados se encuentra toda la variedad de posibilidades: desde personas sin

instruccion hasta personas con instruccion superior completa.
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4.4.3 Relacion entre agraviada e imputado

Si bien la cuarta parte de los denunciados estaba constituido por desconocidos para la
agraviada (25,0%), cabe destacar que el nimero mayor de delitos (72,9%) se imputd a
una persona conocida e incluso a personas con quien sostuvieron una relacién de

pareja formal o de hecho.

Grafico N° 4
De la relacion entre las partes
(Total: 48 Carpetas judiciales)

4 ™
36
(75,0%)
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Fuente: Carpetas judiciales de violencia sexual.
Elaboracién: Defensoria del Pueblo.

Diversos estudios en la Region dan cuenta de este fendmeno como una préctica
extendida y tolerada, o justificada socialmente. Estos advierten que, al contrario de lo
que se suele creer, en América Latina y el Caribe, la mayor parte de las agresiones
sexuales se produce en un contexto de relaciones de pareja seguido de relaciones
familiares o amicales. Un estudio de Iniciativa para la Investigacion sobre Violencia
Sexual indica que “Las encuestas de poblacion han encontrado que la prevalencia a lo
largo de la vida de relaciones sexuales forzadas por una pareja intima varia entre el 5%
y el 47% (...)”. Por ejemplo, en el estudio de la OMS realizado en multiples paises, se
encontré que un considerable porcentaje (el 12%) de mujeres en las zonas rurales de
Perti no creia que la mujer tiene derecho a negarse a tener relaciones sexuales con su
esposo, aun cuando él esta borracho o ella esta enferma, y el 26% estuvo de acuerdo en

que golpear a la esposa esta justificado si ella se niega a tener relaciones sexuales.®

% Contreras, J. M.; Bott, S.; Guedes, A.; Dartnall, E. Violencia sexual en Latinoamérica y el Caribe:
analisis de datos secundarios. Iniciativa de Investigacion sobre la Violencia Sexual, marzo 2010, p. 45
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Esta caracteristica se encuentra, ademas, refrendada por la informacion contenida en la
Endes 2010 en la que se reporta que el 7,8 % de mujeres reporta haber sido agredida
sexualmente por su esposo o conviviente mientras que el porcentaje se incrementa (19,

2%) en los casos de mujeres, separadas y divorciadas.

La imposicion de conductas de indole sexual en el marco de relaciones de pareja se
puede deber a que socialmente se espera que la pareja femenina cumpla con el “débito

sexual” incluso si no ha prestado su consentimiento para ello.

De manera especial, la doctrina nacional y extranjera consideraban fuera del dmbito de
proteccion penal los actos de violacidn que se produjeran en el marco de una relacion
matrimonial. El jurista espafiol Ricardo Nufiez, afirma, dentro de esta vertiente
doctrinal que “el acceso normal violento o abusivo entre esposos solo puede configurar
una violaciéon cuando su ejecucion, por las circunstancias que lo rodean, constituye un
acto contra el pudor de la esposa”. Asimismo agrega que “puede constituir violacion
sexual cuando se obliga a la mujer a la copula anormal, la cual no se encuentra dentro

del debito conyugal”.®

Por su parte, el jurista José Du Puit, hace referencia a las anotaciones del jurista
peruano Bramont Arias sobre el Codigo Penal de 1924 (vigente hasta el afio 1991) sobre
la materia, quien afirma que, respecto de la violacién de la mujer por su marido, “no se
trata de violacién sino de un delito contra la libertad (coaccion o amenaza), cuando el
marido accede, violentamente a la mujer que se ha opuesto al acto por razones

profilacticas para si o para la prole”.”!

En el marco de un estudio realizado sobre la base de encuestas a la poblacion de Lima
Metropolitana, el 42,3% de los encuestados decia que no denunciaria la violacion
sexual cometida por la pareja.”? En los grupos focales del mismo estudio se revel6 que
las mujeres justificaban estas conductas violentas en el supuesto incontenible impulso

sexual del varon.

% Nufez, Ricardo Derecho Penal Argentino. T. IV. Buenos Aires: Bibliografica Omeba, p. 253. Tomado
de Castillo Alva, José. “Tratado de los delitos contra la libertas e indemnidad sexuales”. 1° Edicion.
Lima: El Baho. 2002, p. 118.

% Du Puit, José. Breves anotaciones sobre la doctrina penal peruana referente a los delitos sexuales. En
AAVV: Derecho Penal y Discriminacion de la Mujer. Anuario de Derecho Penal 1999 -2000.
Universidad de Friburgo, Suiza. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Cat6lica del Perd.
2001.

% Demus. ;Qué estan pensando los limefios sobre las agresiones sexuales contra mujeres? Estudio
realizado por Investigadores y Consultores en Mercadeo S.A —ICOM, por encargo del Estudio para la
Defensa de los Derechos de la Mujer (Demus) en agosto de 1997.
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Grafico N° 5

De la relacion entre las partes
(Total: 48 Carpetas judiciales)
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Fuente: Carpetas judiciales de violencia sexual.
Elaboracion: Defensoria del Pueblo

Otro dato que cabe destacar es el referente a las denuncias interpuestas contra los
convivientes e incluso contra los esposos, lo que se puede deber a una mayor

conciencia por parte de las mujeres respecto de su derecho a la libertad sexual.

Las agresiones sexuales perpetradas por desconocidos se produjeron principalmente
contra mujeres que se encontraban realizando labores fuera de sus hogares. En varios
casos se tratd de mujeres que transitaban solas por la via publica; en otras, de mujeres
que se encontraban desarrollando una actividad comercial ambulatoria o incluso
contra aquella que, encontrandose en busca de trabajo mejor remunerado, aceptd una
entrevista con el agresor, quien se hizo pasar por el duefo de una cabina de internet.
En todos los casos, el delito contra la libertad sexual estuvo asociado a delitos contra el

patrimonio.

Como se puede observar, una caracteristica de los delitos sexuales cometidos contra
mujeres mayores de edad, es que éstos se cometen tanto en espacios publicos como en
privados, tanto por sujetos desconocidos como por conocidos. Los delitos cometidos en

espacios publicos sueles estar vinculados a delitos contra el patrimonio. Estas
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caracteristicas deben ser consideradas para el disefio de politicas de seguridad

ciudadana.

4.4.4 Lugar de los hechos

Cabe resaltar que el mayor numero de delitos contra la libertad sexual se cometieron
en casa de la victima, del agresor o de ambos (47,9%). Este dato es consustancial con la
pertenencia del procesado al entorno cercano de la victima que, en la mayoria de los

casos, comete el delito aprovechando la confianza que la victima le ha depositado.

Esta es una caracteristica de los actos de violencia cometidos contra mujeres. Para ellas,
la inseguridad ciudadana, no estd necesariamente en el espacio publico sino ademas
en los espacios considerados seguros. Por esta razdén, la Defensoria del Pueblo
recomienda que al disefar politicas sobre la materia, se tome en cuenta esta especial
circunstancia. Esta informacion cuestiona la creencia segun la cual el lugar de mayor

riesgo para las mujeres es la calle.

Grafico N° 6
Lugar donde se cometio el delito
(Total: 48 carpetas judiciales)
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Fuente: Carpetas judiciales de violencia sexual.
Elaboracion: Defensoria del Pueblo.

Sdlo en 11 casos, la agresion sexual se cometid en la via publica o en un local publico o
en un medio de transporte publico. Asimismo, cabe destacar que, en el 20,8% de éstas,
la agresion se cometid en un hostal u hotel. En cuatro de ellos, las agraviadas sehalan

que no recuerdan en qué circunstancias fueron llevadas al lugar, por lo que suponen
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que el denunciado les dio de tomar algin fadrmaco. En tres casos adicionales, las
agraviadas sostuvieron que habian haber aceptado ingresar al hotel pero sin el
proposito de sostener relaciones sexuales con el denunciado, mientras que, en los tres
restantes, dos de ellas afirmaron que habian sido llevadas sin su consentimiento o bajo
coaccion y en el otro, el imputado la llevo con engafios, aprovechando su retardo

mental.

Entre las carpetas judiciales analizadas se encontré un caso en el que la agraviada fue
violada tanto en la via publica como en la casa del agresor (en el campo y en la casa del
agresor donde fue a buscar a una de las ovejas que pastaba). En otro, se traté de dos
mujeres que fueron agredidas sexualmente por el mismo imputado; una de ellas en su

propia casa y la otra en la via publica.

4.4.5 Medios utilizados

De acuerdo con la muestra a la que ha tenido acceso la Defensoria del Pueblo, la mayor
parte de los actos de vulneracion de la libertad sexual se produjo con el empleo de la
fuerza fisica (64,6%). En segundo lugar se cometio el delito aprovechando del retardo
mental de la agraviada (20,8%) y, en tercer lugar, mediante el empleo de farmacos o
drogas (14,6%).

Grafico N° 7
Medios utilizados
(48 carpetas judiciales)
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Fuente: Carpetas judiciales de violencia sexual.

Elaboraciéon: Defensoria del Pueblo.
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Del total de casos en los que se empled la fuerza fisica (31) para perpetrar el delito de
violacion, doce (12) concluyeron con un acuerdo de terminacién anticipada con pena
privativa de la libertad suspendida; seis (6) con acuerdo de terminacién anticipada del
proceso con pena efectiva; en los seis (6) restantes no se formalizé la investigacion
preparatoria, cinco (5) fueron sobreseidos, en un (1) caso el procesado fue absuelto.
Solo en un caso se impuso pena privativa de libertad efectiva (sin acuerdo de

terminacion anticipada).

En la carpeta judicial en la que el acusado fue absuelto, la agraviada sufria retardo
mental moderado con problemas de lenguaje y comunicacion, certificado por el
Protocolo de Pericia Psicoldgica expedido durante la investigacion del ilicito penal.
Ademads, como producto del delito denunciado, la agraviada se encontraba en estado
de gestacion. Sin embargo, uno de los argumentos esgrimidos por el juzgador fue que
la perita no acudio a las citaciones efectuadas para que declarase en el juicio oral, quien
debia precisar la edad mental de la agraviada. Llama la atencidon que el representante
del Ministerio Publico no ejerciera el poder coercitivo que le confiere el articulo 66° del
NCPP, seguin el cual el fiscal puede solicitar la conducciéon compulsiva en caso de
inconcurrencia. Se debe tener en cuenta, ademads, que el tipo penal contenido en el
articulo 172° del Cédigo Penal no exige como elemento de tipicidad objetiva que se

establezca la edad mental de la agraviada.

En las seis carpetas en las que se produjo acuerdo de terminacién anticipada del
proceso, en las que se impuso pena efectiva, en cinco (5) de éstas el denunciado fue una
persona desconocida de la agraviada. Entre las carpetas en las que no se formalizd
investigacién preparatoria, llama la atencién que en tres (3) de ellas la denuncia se
interpuso contra el ex enamorado, una (1) contra el cdnyuge, y (1) una mas contra un

amigo.

En la totalidad de los casos sobreseidos o en los que no se formaliz6 la investigacion
preparatoria, el elemento esencial para desestimar la denuncia fue la falta de pruebas

para acreditar que la relacion sexual se produjo sin el consentimiento de la agraviada.

En la doctrina nacional existen posiciones en las que se exige que la violencia sea de
suficiente intensidad para doblegar la voluntad de la victima, y continua hasta que se
produzca el acto sexual. Sobre la base de esta posicion doctrinal es que se exige que la
victima muestre tal nivel de resistencia que permita a los operadores de justicia no
tener dudas sobre la inexistencia de consentimiento. Entre los autores que sostienen

esta tesis se encuentra Ivan Noguera Ramos, quien senala que:

“Pues bien, no solo debe ser suficiente la violencia fisica sino también continuada,

porque tendrd que seguirse ejerciendo sobre la victima hasta el instante en que se
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consuma el acto sexual o andlogo” (...) Por todas estas consideraciones: la
resistencia de la persona debe haber sido “real”, “seria”, como dice Groizard;
porque no es suficiente la simple negativa para admitir que la supuesta victima

haya llegado al coito vencida por la fuerza del actor.”®

En el mismo sentido opina Pefia Cabrera cuando sefiala que “entendemos como
suficiente a aquella fuerza que el agente ejerce sobre el sujeto pasivo de manera seria y
continuada. El simple rechazo no es suficiente para pensar que la victima ha sido

vencida por la fuerza” .

Los elementos objetivos del tipo penal de violacion simple, contenido en el articulo
170° del Cdédigo Penal, consisten en el empleo de violencia o grave amenaza para
imponer a una persona un acto sexual no deseado. El tipo penal no exige que el sujeto
pasivo del delito haya opuesto resistencia a la agresion, mas aun, teniendo en cuenta
que el s6lo empleo de la violencia fisica puede generar la conviccion de un mal mayor
en la victima, por lo que puede no ejercer resistencia alguna. Basta que esta sea idonea

para doblegar la voluntad de la agraviada. Sobre este particular Castillo sefiala que:

Debe recordarse que si bien la violencia estd caracterizada por el empleo de la fuerza
fisica en contra del sujeto pasivo, no se requiere que ésta anule y aniquile por
completo su voluntad y la someta a los deseos vy fines del autor, logrando
convertirla en un instrumento o un objeto, sino que basta con que la violencia,
siendo idénea, doblegue la voluntad de la victima. La violencia o la fuerza fisica
para que sea tipica debe coartar, restringir o reducir el dmbito de
autodeterminacion del sujeto pasivo, inclindndolo a consentir de modo viciado, es
decir contra su voluntad, el acto sexual u otro andlogo.”

Este ilicito penal puede ser cometido también mediante el empleo de la amenaza grave
y por lo tanto la busqueda de evidencia fisica de la resistencia no estd justificada. Como

ha sefialado Carlos Caro:

“pareciera exigirse en la jurisprudencia que la agraviada sufra lesiones que

demuestren la ausencia de acuerdo. Esta prdctica es ilegal porque para la tipicidad

% Noguera Ramos, lvan. Violacién de la libertad sexual en el nuevo cédigo penal. Doctrina.
Procedimiento. Jurisprudencia. Lima: Ediciones FECAT. 1992, p. 45

% Pefia Cabrera Freyre, Alonso. Delitos contra la libertad e intangibilidad sexual. Lima: Indemsa, 2007,
p. 126.

% Castillo Alva, José. Tratado de los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales. 1° Edicién. Lima:
El Blho. 2002, p. 72.
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del art. 170 es suficiente una amenaza o vis compulsiva que someta la voluntad

de la victima, en cuyo caso ni siquiera es de exigirse algiin grado de resistencia.”*

La inexistencia de huellas fisicas en el cuerpo de la agraviada no puede constituir una

prueba de consentimiento de la relacién sexual. En tal sentido, la CPI ha establecido en

el N° 70 de las “Reglas de Procedimiento y Prueba”®” que

“a) El consentimiento no podrd inferirse de ninguna palabra o conducta de la
victima cuando la fuerza, la amenaza de la fuerza, la coaccion o el aprovechamiento
de un entorno coercitivo hayan disminuido su capacidad para dar un

consentimiento voluntario y libre;

b) El consentimiento no podrd inferirse de ninguna palabra o conducta de la

victima cuando esta sea incapaz de dar un consentimiento libre;

c) El consentimiento no podrd inferirse del silencio o de la falta de resistencia de la

victima a la supuesta violencia sexual;

d) La credibilidad, la honorabilidad o la disponibilidad sexual de la victima o de un
testigo no podrdn inferirse de la naturaleza sexual del comportamiento anterior o

posterior de la victima o de un testigo.”

En el mismo sentido, la Corte Europea de Derechos Humanos ha sefialado que

“(...) la Corte estd convencida de que la adopcion de cualquier enfoque rigido o
intransigente en la investigacion de los delitos sexuales, que puede verse reflejado
en la solicitud de pruebas que acrediten la resistencia fisica de la victima en
cualquier circunstancia; implica el riesgo de dejar en la impunidad algunos casos
de violencia sexual, poniendo en peligro de esta manera la proteccion efectiva de la
autonomia sexual de las personas. De acuerdo a los estandares y corrientes que
actualmente se manejan sobre este punto, la obligacion positiva que tienen los
Estados Parte al amparo de los articulos 3 y 8 de la Convencion debe ser vista como
el deber de penalizar, investigar y sancionar de manera efectiva todos los actos
sexuales no consentidos, inclusive aquellos donde no se haya producido

resistencia fisica por parte de la victima” .8

% Caro Coria, Carlos. Acerca de la Discriminacién de Género en el Cédigo Penal de 1991. Op. Cit., p.

135.

% Las “Reglas de procedimiento y prueba” y los “elementos de los crimenes de la Corte Penal
Internacional.” Op. Cit.

% Corte Europea de Derechos Humanos. Caso M.C. v Bulgaria. Sentencia del 4 de diciembre del 2003.
Numeral 166. (la traduccion es nuestra)
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Los estandares internacionales en el tratamiento de los casos de violencia sexual contra
mujeres ya referidos, deben formar parte de los criterios que los operadores y
operadoras de justicia del Ministerio Publico y del Poder Judicial tengan en los

procesos por esta materia.

Los delitos contra la libertad sexual cometidos contra mujeres que presentaban algin
nivel de retardo mental ocupan el segundo lugar de la muestra (18,8%). En estos casos,
el aspecto que con mayor frecuencia se debatié durante el proceso fue si el imputado
conocia o no del estado de la agraviada. En efecto, uno de los elementos de tipicidad
objetiva del articulo 172 del Cédigo Penal es precisamente el conocimiento previo que
el autor tenia sobre el estado de salud mental de la victima para consumar el delito. En

tal sentido el articulo referido sefala que

“El que tiene acceso carnal con una persona por via vaginal, anal o bucal o realiza
otros actos andlogos introduciendo objetos o partes del cuerpo por alguna de las dos
primeras vias, conociendo que sufre anomalia psiquica, grave alteracién de la
conciencia, retardo mental o que se encuentra en incapacidad de resistir, serd

reprimido con...”

Solo en tres (3) de los nueve casos se obtuvo una sentencia condenatoria. En los tres
restantes se absolvié al imputado (3); dos mas fueron sobreseidos para lo cual se aplico,
en uno de ellos, el literal d) numeral 2 del articulo 344 del NCPP, segtn el cual procede
sobreseer una causa cuando “no existe razonablemente la posibilidad de incorporar
nuevos datos a la investigacion y no haya elementos de conviccion suficientes para
solicitar fundadamente el enjuiciamiento del imputado”. En uno de los casos, el Juzgado

de Investigacion Preparatoria argumento lo siguiente:

“... y conforme al certificado médico legal N° 003732-CLS (fojas 25) practicado a
[...], en donde se consigna que la agraviada habria gestado una mujer, y que
presenta lesiones traumdticas corporales extragenitales recientes, ocasionados por
agente contundente, presenta asimismo signos de refloracion antigua y no presenta
signos de actos contranatura. Con lo que debemos concluir que este documento no
ayuda a demostrar fehacientemente que la persona de iniciales E.R.F.F haya sido
victima de violacion sexual por parte de su progenitor, ya que la agraviada ya
habria mantenido relaciones sexuales y producto de ello es que haya gestado, y mas
aiin que solo se tiene de todo lo investigado la declaracién de la agraviada, siendo
necesario recordar que la misma es una persona incapaz (padece de retardo mental

y es muda)” %

% Carpeta judicial N2 01295-2010-10-1001-JR-PE-04. Cuarto Juzgado de Investigacion Preparatoria.
Corte Superior de Justicia del Cuzco
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Llama la atencién que para desestimar la imputacion efectuada al padre de la
agraviada, se tome en cuenta que ésta ya habia tenido relaciones sexuales previas y
como consecuencia habia gestado a una nifia, a pesar de que, como lo refieren en la
resolucién comentada, existian elementos de conviccidon respecto de su incapacidad

para prestar consentimiento a una relacion sexual.

Por otro lado, la investigacion no indaga suficientemente respecto de si el imputado
era el causante de la gestacion de la agraviada, toda vez que en el acta de entrevista
Unica tomada a la agraviada, a través de la Camara Gessell, ésta habria referido que
los hechos ocurrieron en forma reiterada y desde que era pequefia. Este elemento pudo
ser considerado para profundizar las investigaciones mediante una prueba de ADN.
Sin embargo, la incapacidad de la agraviada si se tomo en cuenta para desestimar el
contenido de la entrevista y, por lo tanto. la imputacién, revelando una investigacion

poco diligente.

En el segundo caso en el que se declaro sobreseido el proceso penal, el Juzgador aplico
el literal b) numeral 2 del articulo 344 del NCPP, segin el cual procede el

“”

sobreseimiento cuando “...el hecho imputado no es tipico o concurre una causa de
justificacion, de inculpabilidad o de no punibilidad”. El Juzgador considerd atipico el
hecho denunciado en razén de que, “no se llegd a establecer la edad mental de la
agraviada”, a pesar que la pericia médico psicologica dio a conocer que la agraviada
sufria de retardo mental leve. En este caso, se exigio un elemento de tipicidad que no
existe en el articulo 172 del Coédigo Penal. En efecto, bastaba la existencia del retardo
mental para considerar la presunta comision de un delito, constituyendo un nuevo

caso de impunidad.

La informacion analizada muestra que los criterios considerados por los operadores y
operadoras de justicia para desestimar una denuncia han estado fuertemente
asociados a consideraciones discriminatorias. Dejar sin proteccion penal a una mujer
con retardo mental por haber sostenido relaciones sexuales previas o solicitar la
determinacion de la edad mental en otro caso, constituyen elementos de tipicidad no
contenidos en la norma y por lo tanto un exceso probablemente originado en la
necesidad de establecer si la agraviada consintié o no ain cuando su consentimiento

no es valido legalmente.

Cabe destacar que el Estado peruano ha suscrito la Convencion sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad, mediante la cual se ha comprometido a: reconocer el
derecho a la igualdad y no discriminacion a las personas con discapacidad y, asegurar
que tengan acceso a la justicia en igualdad de condiciones con las demas, incluso

mediante ajustes de procedimiento y adecuados a la edad, para facilitar el desempefio
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de las funciones efectivas de esas personas, participantes directos e indirectos, incluida
la declaracion como testigos, en todos los procedimientos judiciales, con inclusion de
la etapa de investigacion y otras etapas preliminares. Asimismo, se debe promover la
capacitacion adecuada de los que trabajan en la administracion de justicia, incluido el

personal policial y penitenciario (Art. 13).1%

Por ultimo, en el tercer caso, el Juez aprobd el requerimiento del Fiscal, a pesar de que
existian elementos de conviccion de la comision del delito en razén de que el
imputado presentd un acta de transaccion suscrito con la agraviada en el que
declaraba que las relaciones fueron con su consentimiento. En este caso no se
consideraron: el Reconocimiento Médico Legal N° 005033-DCLS, en que se concluye
que la agraviada presenta lesiones extragenitales y paragenitales; la pericia de ADN
N© 2010-352, en la que se concluye que los restos encontrados en la vagina de la
agraviada pertenecen al imputado; la pericia de dosaje etilico que comprueba que la
agraviada tenia 1,7 gramos de alcohol en la sangre; la declaracion de una testigo
(amiga del imputado y de la agraviada), quien relatd que, la en misma noche de los
hechos, recibi6 el relato de la agraviada y que ella misma la acompand a la comisaria

para interponer la denuncia; y, tampoco se considero la declaracion de la agraviada.!o!

Como ha senalado la Corte Interamericana de Derechos Humanos, “la busqueda
efectiva de la verdad corresponde al Estado, y no depende de la iniciativa procesal de

la victima, o de sus familiares o de su aportacion de elementos probatorios”.1?
4.5 El Proceso penal
4.5.1 El Nuevo Proceso Penal Peruano (NCPP)

En general, el proceso penal se desarrolla en tres etapas claramente definidas: la
primera, destinada a la investigaciéon propiamente dicha en la busqueda de evidencias
que sustenten la actuacion del Ministerio Publico; la segunda, destinada al control de la
acusacion o sobreseimiento; y la tercera destinada al juzgamiento a cargo de los Jueces.

El proceso penal se puede clasificar en proceso comun y procesos especiales, entre los
cuales se encuentra el proceso inmediato; el proceso por razon de la funcion publica; el
proceso de seguridad; el proceso de terminacién anticipada; el proceso por
colaboracion eficaz; el proceso por delitos comunes atribuidos a congresistas y otros
altos funcionarios; y el proceso por ejercicio privado de la accion penal. El NCPP ha
reservado para los delitos sexuales, el proceso penal comun.

100 convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Ratificado por el Pert el 30 de
enero del 2008.

101 Carpeta judicial N° 02290-2010-18-1706-JR-PE-01. Distrito Judicial de Lambayeque.

192 Corte Interamericana de Derechos Humanos. “Caso de la Masacre de Mapiripan vs. Colombia”,
parrafo 219. Tomado de http://www.corteidh.or.cr/casos.cfm. Visita: el 5 de abril del 2011.
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4.5.2 Interposicion de la denuncia

La Policia Nacional del Perti continia siendo la institucion a la que acude la mayor
parte de las agraviadas o sus familiares para interponer la denuncia. De acuerdo al
siguiente cuadro, el 79,2% de los delitos fueron comunicados directamente a la PNP en
tanto que solo el 6,3% al Ministerio Publico. En la medida en que constituye el primer
escalon del Sistema de Justicia penal, es importante asegurar que la atencion que se
brinda a las victimas de delitos sexuales u otras formas de violencia de género reciban

un trato adecuado a las circunstancias y en espacios que brinden privacidad.

Grafico N° 8
Institucion ante la que se interpuso la denuncia
(Total: 48 Carpetas judiciales)

38
(79,2%)

7
(14,6%) 3
(6,3%)
La Policia Macional No hay El Ministerio
informacion Publico
. _/

Fuente: Carpetas judiciales de violencia sexual.
Elaboracion: Defensoria del Pueblo.

Sin embargo, con frecuencia, la calidad de la atencidon que se brinda en las Comisarias a
las victimas de violencia de género es cuestionada fundamentalmente por el trato que
reciben. En una encuesta aplicada a agraviadas de delitos sexuales en las comisarias de
Lima Metropolitana, éstas refirieron su incomodidad por la falta de privacidad en las
delegaciones policiales al momento de tomarles su declaracion y por el numero de

personas que estuvieron presentes durante la misma, entre otros aspectos.!®

103 \/argas Cuno, Mery. Siles Vallejos, Abraham. Op. Cit., p. 20
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Mas de 13 anos después de la encuesta referida, la situacion descrita se mantiene en un
gran namero de comisarias. Asi, en la supervision nacional realizada por la Defensoria
del Pueblo a 328 comisarias, se establecid que el 50% de éstas no cuenta con ambientes

especiales para recibir denuncias o testimonios que requieren privacidad.!™

De igual manera, es preocupante que segun las estimaciones del Observatorio de
Criminalidad del Ministerio Pablico, las modalidades de delitos contra la libertad de

mayor incidencia en el pais, estan constituidas por los delitos sexuales.!%

El rol secundario que ocupan las victimas de los delitos en el proceso penal puede
haber contribuido a que las instituciones que intervienen en la investigacion no hayan
adaptado sus practicas ni su infraestructura para una intervencion especializada y de
calidad. En tal medida, la PNP no cuenta con espacios que garanticen privacidad a la
agraviada de delitos sexuales ni se han establecido protocolos de atencién y criterios

para la toma de sus declaraciones.

La creacion de Comisarias de Mujeres para la atencion especializada de la violencia
familiar (que incluye la violencia sexual entre parientes consanguineos, por afinidad y
en las relaciones de hecho) ha sido una de las politicas que se han implementado para
mejorar la calidad del servicio prestado. Sin embargo, no se ha considerado una
medida similar cuando el delito sexual es cometido por una persona distinta a los
sefialados en el articulo 2 del TUO de la Ley de Proteccién frente a la Violencia

Familiar.106

Por estas razones, la Defensoria del Pueblo considera necesario que se evalte la
pertinencia de crear una direccidon especializada en la investigacion de delitos de
violencia de género en la PNP, considerando su alta incidencia social y las

particularidades que los caracterizan.

Del mismo modo, seria recomendable que la PNP evaluar la elaboracion de protocolos
de atencién especial para las victimas de violencia de género, mds atin considerando
que la naturaleza y las consecuencias que de ellas se derivan son diametralmente
diferentes a otro tipo de delitos como los patrimoniales, por ejemplo. Se justifica, desde
todo punto de vista la adecuacioén, de los procedimientos de atencion de la institucion

que resulta ser el primer escalon de la justicia.

Acciones como las propuestas contribuirian al cumplimiento del Objetivo Estratégico

N° 2 del Plan Nacional contra la Violencia hacia la Mujer 2009-2015, segun el cual el

104 Defensoria del Pueblo. Reporte de la segunda supervision nacional de comisarias. Lima. 2010, p. 44.
105 Ministerio Publico. El crimen y la violencia en cifras 2008, 2009, 2010 y 2011. Lima: Observatorio de
Criminalidad 2011. Lima, p. 10.

1% Aprobado por el Decreto Supremo N° 006-97-JUS del 27 de junio de 1997.
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Estado se compromete a “garantizar el acceso de las mujeres afectadas por la violencia
basada en género, a los servicios publicos de calidad, incluyendo el acceso al sistema

de salud y judicial, entre otros, contribuyendo a superar su condicion de victimas”.

Al margen de la referida medida, resulta indispensable fortalecer las capacidades de
los operadores y operadoras de justicia de modo que presten un servicio de calidad,

acorde a las necesidades de las agraviadas de delitos violentos.

Se debe tener en cuenta que las dificultades que enfrentan las mujeres victimas de
violencia en el sistema de justicia desalienta la interposicion de las denuncias. En un

estudio realizado en cuatro paises de la Region, la CIDH senald que

“...observa con especial preocupacion la baja utilizacion del sistema de justicia por
parte de las victimas de violencia contra las mujeres y su persistente desconfianza
en que las instancias judiciales sean capaces de remediar los hechos sufridos. Entre
las razones acreditadas se encuentran la victimizacion secundaria que pueden
recibir al intentar denunciar los hechos sufridos; la falta de protecciones y garantias
judiciales para proteger su dignidad, sequridad y privacidad durante el proceso, asi
como la de los testigos; el costo economico de los procesos judiciales; y la ubicacion

geogrifica de las instancias judiciales receptoras de denuncias.” '

Una vez interpuesta la denuncia es el Ministerio Publico la institucion que decide si es

oportuno formalizar y continuar la investigacion preparatoria.

4.6 Investigacion preparatoria.

La investigacion preparatoria corresponde a la primera etapa del proceso penal
peruano y se compone de dos fases: la investigacion preliminar y la investigacion
preparatoria propiamente dicha. El articulo 60 del NCPP atribuye al Ministerio Publico
la titularidad de la accion penal, la que ejerce de oficio o a pedido de la parte
agraviada, por accion popular o por noticia policial. Debido a que la mayor parte de las
denuncias se interpusieron ante la PNP, cabe suponer que las investigaciones
preparatorias se iniciaron por noticia de esta institucion y fueron precedidas por

investigaciones preliminares bajo la conduccion del fiscal.

La funcién de investigacion de la Policia Nacional estéa establecida en el articulo 67 del

NCPP, segun el cual:

107 N . . . - . .
Organizacién de Estados Americanos. El acceso a la Justicia para las mujeres victimas de violencia

en las Américas. Washington, D.C. 20006:0EA, CIDH 2007, p. 75
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“La Policia Nacional en su funcion de investigacion debe, inclusive por propia
iniciativa, tomar conocimiento de los delitos y dar cuenta inmediata al Fiscal, sin
perjuicio de realizar las diligencias de urgencia e imprescindibles para impedir sus
consecuencias, individualizar a sus autores y participes, reunir y asegurar los

elementos de prueba que puedan servir para la aplicacion de la Ley penal”.

La investigacion preparatoria constituye la etapa del proceso penal en que se acopian
todos los indicios reveladores de la comision de un ilicito penal, se realizan las acciones
conducentes a individualizar al presunto autor y a establecer si la acciéon penal ha
prescrito (Art. 336 del NCPP), luego de lo cual dispone la formalizacion y continuacién
de la investigacion preparatoria. De acuerdo con lo establecido por el articulo 65.4 del
NCPP, corresponde al Fiscal disefiar la estrategia de investigacion adecuada del caso,
para lo cual debe programar y coordinar las pautas técnicas y medios indispensables
para que ésta sea exitosa. Refiriéndose a esta etapa, Binder sefiala que “se funda en la
idea de que los juicios deben ser preparados convenientemente y se debe llegar a ellos

luego de una actividad responsable”.1%
4.6.1 Actos de prueba practicados en la agraviada

En este contexto, los medios de prueba actuados con mas frecuencia fueron el
Reconocimiento Médico Legal de Integridad Sexual (81,3%) y la declaracién de la

agraviada (77,1%), seguidos por la pericia psicoldgica (56,3%).

Llama la atencidén la preferencia por el Reconocimiento Médico de Integridad Sexual
sobre otros medios que la tecnologia ha puesto al alcance de la investigacion del
crimen, considerando que el bien juridico protegido es la libertad sexual y no el honor
sexual. Este indicador muestra la importancia que se suele dar a las posibles “huellas

fisicas” que podria revelar la pericia.

Grafico N° 9
Medios de prueba actuados durante la investigacion
A la agraviada

1% Binder, Alberto. Introduccion al derecho procesal penal. Editorial AD-HOC S. R L. Primera Edicion
Buenos Aires: 1993, p. 223.
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Certiﬁcadolo .Recon.ocimiento 39(81,3%)
meédico legal

Declaracion de la agraviada 37(77,1%)

Evaluacion o Pericia psicologica 27(56,3%)

Examen de biologia forense 17(35,4%)

Reconocimiento de personas 10(20,8%)

Examen de ADN 5(10,4%)

Examen quimico toxicolégico 4(8,3%)
Evaluacion o Pericia

o,
psiquiatrica 3(6,3%)

\ /
Fuente: Carpetas judiciales de violencia sexual.

Elaboracidon: Defensoria del Pueblo

En el segundo lugar de preferencia se encuentra la declaraciéon de la agraviada, quien
tiene derecho a recibir un trato acorde con su situacion emocional, de modo que se

evite una doble victimizacion conforme a lo establecido en la Ley N° 27115.

No obstante, es importante tomar nota de los criterios que se han considerado para
determinar la veracidad de la imputacion efectuada por la agraviada. Como ejemplo de
esta afirmacion baste mostrar una resolucién en la que se destacan las caracteristicas de
estudiante y de vida en familia de la agraviada, como si estas caracteristicas fueran
exigibles para amparar una denuncia de delitos contra la libertad sexual o para

merituar su veracidad.

“De estas investigaciones preliminares, se tiene que se han adjuntado actos de
investigacion, que acreditan que la agraviada, es una joven que se dedica a
estudiar en el Instituto Superior Andina Lorena del Cusco, por las mafianas en la
carrera de enfermeria, y por las tardes realiza sus practicas profesionales, en un

Centro de Salud de esta ciudad, quien vive bajo el amparo de su familia” 1%

Grafico N° 10

109 Carpeta judicial N° 02615-2009-0-1001-JR-PE-01 — Distrito Judicial de Cuzco. Hechos, materia de la
imputacion, incluidos en la Resolucién, mediante la cual se formaliza la investigacion preparatoria. Fojas
4.
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Numero de declaraciones tomadas a la agraviada

' Y
5(11,6%)
1{(2,3%)
9(20,9%)
m1lvez
W 2 veces
3veces
M 5veces
28(65,1%)
\_ Y,

Fuente: Carpetas judiciales de violencia sexual.
Elaboracién: Defensoria del Pueblo

De la informacidn recogida en las carpetas judiciales se observa que si bien la mayoria
de agraviadas fue llamada a declarar una sola vez (28), en los 15 casos restantes se le
conmind a declarar entre 2 y 5 veces. Esto constituye un exceso, si se considera que las
agraviadas de estos delitos suelen presentar secuelas emocionales graves, entre ellos,

se han identificado problemas relacionados a la depresion e ideacion suicida:

“las victimas de violacién tienen 9 veces mds probabilidades de intentar suicidarse
y padecer depresion grave, que quienes no han sido victimas. Ademds, entre un
50% y 60% de las victimas padecen trastornos sexuales, incluido el temor a las

relaciones sexuales durante buena parte de sus vidas”.1

Se advierte que en ningun caso el fiscal solicit6 la actuacion de prueba anticipada con
la finalidad de evitar la doble victimizacion de las agraviadas de delitos contra la
libertad sexual, medio de prueba con la que se pudieron evitar las declaraciones
recurrentes (Art. 242 literal a). Asimismo, esta practica constituye el incumplimiento

del articulo IX inciso 3 del Titulo Preliminar del NCPP, segun el cual:

“el proceso penal garantiza, también, el ejercicio de los derechos de informacion y
de participacion procesal a la persona agraviada o perjudicada por el delito. La
autoridad publica estd obligada a velar por su proteccion y a brindarle un trato

acorde con su condicion”

19 Fondo de poblacion de las Naciones Unidas. Protocolo para el abordaje integral de la violencia sexual
desde el sector salud. Bogota: UNFPA, 2008, p. 13
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Por tal motivo, la Defensoria del Pueblo considera pertinente establecer la entrevista
Unica, incluso cuando el delito se comete contra una persona mayor de edad. El
establecimiento de lineamientos para la toma de la declaracidon de la victima resultaria
de suma utilidad con el objeto de proteger la integridad emocional de la parte
agraviada, asi como coadyuvar a un mejor esclarecimiento de los hechos. Durante el
estudio de las carpetas judiciales se ha observado que las preguntas que se hacen a la
agraviada de delitos sexuales no solo son poco técnicas, sino que delatan una suerte de

duda respecto de la veracidad de la denuncia.

Un ejemplo de esta afirmacion es la siguiente pregunta formulada, en el dmbito

policial, a una agraviada del delito de violacién sexual:

“PRECISE UD., si conoce con que persona ha concurrido al hostal EL
ENSUENO, y si cuando perdié el conocimiento y estaba conversando con
MILOVAN, este le estaba dando de libar licor o UD personalmente se sirvid y si
tiene tolerancia para ingerir licor o esta es la primera vez que pierde el
conocimiento?! (Pregunta formulada a la agraviada durante su
declaracion policial — Fojas 3).

En otra carpeta judicial, durante la declaracion policial tomada a la agraviada, se le
pregunta

i“

. si ha tenido alguna relacion sentimental con esta persona y en cudntas
oportunidades ha tenido relaciones sexuales con [hon e indique si ha tenido
relaciones sexuales con otras personas” .12

Se advierte en la intervencion de la PNP la persistencia de patrones culturales
discriminatorios, pues el derecho penal protege la libertad sexual de las personas,
independientemente de su vida sexual previa. En este sentido, la CIDH ha referido

que:

[l]a influencia de patrones socioculturales discriminatorios puede dar como
resultado una descalificacion de la credibilidad de la victima durante el proceso
penal en casos de violencia y una asuncion tdcita de responsabilidad de ella por
los hechos, ya sea por su forma de vestir, por su ocupacion laboral, conducta
sexual, relacion o parentesco con el agresor, lo cual se traduce en inaccion por
parte de los fiscales, policias y jueces ante denuncias de hechos violentos. Esta
influencia también puede afectar en forma negativa la investigacion de los casos

y la valoracion de la prueba subsiquiente, que puede verse marcada por nociones

1 Carpeta judicial N° 2008-00553-0-1601-JR-PE-1. Distrito Judicial de La Libertad.

112 caso N° 2606064503- 2009-1011-0. Distrito Judicial de Piura.
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estereotipadas sobre cudl debe ser el comportamiento de las mujeres en sus

relaciones interpersonales.''3

Asimismo, los exdmenes de biologia forense practicados son escasos en la muestra del
presente estudio, lo que resulta de suma preocupacion, teniendo en cuenta el impacto
que una investigacion poco diligente puede tener en su resultado y en las legitimas
aspiraciones de justicia de las agraviadas. A continuacion se presenta un extracto en el
que se da cuenta de la falta de diligencia en la aplicacién de algunos exdmenes de
biologia forense, que a su vez es utilizado para sustentar el requerimiento de

sobreseimiento de la causa.

“(...) que dentro de las investigaciones realizadas se practico un examen pericial
de biologia forense el dia 09 de septiembre tomando muestras de secrecion vaginal
cuyo resultado fue positivo para espermatozoides de la especie humano, sin

embargo no se ha [sic] guardd muestras para un posible el examen comparativo de

ADN, asimismo se realizo un_examen_guimico toxicolégico el mismo dia, el que

arroja_como resultado positivo para benzodiazepinas y para dosaje etilico, sin

embargo dicho examen se ha practicado luego de transcurrido casi 12 horas de

transcurrido el hecho; de igual forma se practicé el reconocimiento médico legal

sobre la agraviada luego de transcurrido mds de 24 horas de trascurrido el hecho
concluyendo que existe lesion traumdtica de origen contuso en drea extragenital,
en cara externa de tercio medio del muslo medio...” (Resolucién mediante la
cual la Segunda Fiscalia Provincial Penal solicita el sobreseimiento de la

causa. Fojas 01).114

Asimismo se ha observado que en las investigaciones fiscales que forman parte del
estudio no se ha previsto el ofrecimiento de medio de prueba alguno que sustente la
reparacion civil. Si bien se han actuado en juicio las declaraciones de los peritos que
efectuaron las pericias psicoldgicas a las victimas, éstas fueron consideradas pruebas
de cargo del delito mas no se tomaron en cuenta para la probanza del dafio a la

agraviada.

Otra nota caracteristica de las carpetas judiciales a las que la Defensoria del Pueblo ha
tenido acceso, es la escasa frecuencia con que se acude al lugar de los hechos, a pesar
de que en la mayoria de casos estaba plenamente identificado, mas auin si estos delitos
fueron cometidos en su mayoria por una persona conocida de la agraviada, en su
domicilio o en el domicilio del imputado. Cabe tener en cuenta que el Reglamento de

la Cadena de Custodia de Elementos Materiales, Evidencias y Administracion de

113 CIDH. Acceso a la Justicia para mujeres victimas de violencia. Op. Cit. Parrafo 155.
14 Ipidem. Fojas N° 1

73



Bienes Incautados del Ministerio Publico,'> sefiala que la escena es el foco
aparentemente protagénico en el cual el autor o participe consciente o
inconscientemente deja elementos materiales o evidencias, huellas y rastros que
puedan ser significativos para establecer el hecho punible y la identificacion de los
responsables. De la rapidez con que se acuda al lugar de los hechos y de la pericia y
cuidado que se observe en la identificacion y recoleccion de evidencias depende el

éxito o fracaso de una investigacion.

La diligencia en las investigaciones supone hacer uso de todos los medios disponibles
para hallar la verdad y ofrecer justicia a la parte agraviada. En este sentido es
necesario destacar una investigacion, que se puede calificar de diligente, en la que la
PNP, ante la denuncia de una mujer que habia sido violada por un sujeto al que no
conocia y que se hizo pasar como dueno de una cabina de internet en el que requeria
contratar a una empleada, haciendo uso de la tecnologia informatica efectué un
operativo a partir del modus operandi del imputado, con lo que logré que volviera a
citar a la que él creia otra mujer en busca de trabajo, oportunidad en la que fue

capturado, procesado y condenado."®

4.6.2 Actos de prueba practicados al imputado.

Los actos de prueba que se actuaron con mayor frecuencia en el imputado fueron su
declaracion (64,6%), seguida de la pericia psicologica (29,2%), que contrasta con la
aplicacion de otros actos de prueba a los que la PNP y el Ministerio Publico tienen
acceso gracias a los avances de la tecnologia. De la totalidad de las carpetas judiciales
analizadas, son excepcionales los casos en los cuales se solicita la intervencién de los
peritos de criminalistica en el lugar de los hechos o se hace uso de las pruebas de

biologia forense como el ADN, por ejemplo.

Grafico N° 11

Medios de prueba actuados durante la investigacion
al imputado

1> Aprobado mediante Resolucion N° 729-2006-MP-FN del 15 de junio del 2006.
118 Carpeta judicial N° 01355-2009-54-2301-JR-PE-01. Distrito Judicial de Tacna.
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4 N

Declaracion del denunciado 31(64,6%)
Evaluacion o Pericia psicologica 14(29,2%)
Certiﬁcadolo .Recon.ocimiento 8(16,7%)
meédico legal
Examen de ADN 6{12,5%)
Evalua.cié!.],o .Pgricia 4(8,3%)
psiquiatrica
Examen de biologia forense 3(6,3%)
Examen quimico toxicolagico 2{4,2%)
Reconocimiento de personas 1(2,1%)
N J

Fuente: Carpetas judiciales de violencia sexual.
Elaboracion: Defensoria del Pueblo.

4.6.3 Calificacion de la denuncia

De acuerdo a lo dispuesto por el articulo 34 inciso 1 del NCPP,

“si el fiscal al calificar la denuncia o después de haber realizado o dispuesto a
realizar diligencias preliminares, considera que el hecho denunciado no constituye
delito, no es justiciable penalmente, o se presentan causas de extincion previstas en
la ley, declarard que no procede formalizar y continuar con la investigacion

preparatoria, asi como ordenard el archivo de lo actuado” .

En el marco de la disposicion sefialada, el mayor porcentaje de denuncias interpuestas
fueron calificadas por el Ministerio Publico como delitos de violacién simple prescritos
en el articulo 170° del Cddigo Penal (58,3%), debido a que, en la mayor parte de los

casos, el imputado empleo la fuerza para vencer la voluntad contraria de la victima.

En segundo lugar, el 18,8% de las denuncias (fueron calificadas como delito de
violacién de persona en incapacidad de resistencia (Art. 172 CP), que comprende los
casos en que el imputado actuo con el consentimiento viciado de la agraviada, debido a
que presentaba retardo mental. En tercer lugar se encuentran los casos en que las

agraviadas no pudieron expresar su voluntad o disentimiento porque fueron puestas
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en imposibilidad de resistir (Art. 171 CP), mediante la ingesta de algiin farmaco o

sustancia (14,6%).

Grafico N° 12
Calificacion fiscal de la denuncia. Tipo penal sefialado
(Total: 48 carpetas judiciales)

Violacion sexual {Art. 170) 28(58,3%)

Violacion a persona en incapacidad

o,
deresistencia {Art. 172) 9(18,8%)

Violacion de persona en estado de
inconciencia o en la imposibilidad
deresistir (Art. 171)

7(14,6%)

Tentativa de violacion sexual {Art.

170) 4(8,3%)

= J
Fuente: Carpetas judiciales de violencia sexual.

Elaboracién: Defensoria del Pueblo.

Como se podra observar mas adelante, en un significativo porcentaje de las denuncias,
el Ministerio Publico requirié el sobreseimiento del proceso, es decir, el pedido que se
realiza ante el Juez de la Investigacidn Preparatoria con el objeto de archivar
definitivamente el proceso con relacion al imputado por considerar que, entre otras
razones, de la investigacion se desprende que no existen evidencias suficientes de la
comision del delito o de que el hecho denunciado no constituye delito o de que el

delito investigado no puede ser atribuido al imputado.

4.6.4 Medidas de proteccion a la agraviada

En el cédigo se han incorporado diversas instituciones, algunas nuevas y otras con
existencia previa en el Cddigo de Procedimientos Penales. Entre las nuevas se
encuentran el reconocimiento de derechos del agraviado o de la agraviada del delito,

establecidos en el articulo 95 del NCPP entre las cuales, se menciona:

¢) A recibir un trato digno y respetuoso por parte de las autoridades
competentes, y a la proteccion de su integridad, incluyendo la de su
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familia. En los procesos por delitos contra la libertad sexual se
preservara su identidad, bajo responsabilidad de quien conduzca la

investigacion o el proceso.

El NCPP establece ademas la obligacion de la autoridad publica de velar por la
proteccion de la parte agraviada del delito y de brindarle un trato acorde con su
condicién (Art. IX inc. 3 del NCPP), asi como de dictar “medidas de proteccion”
aplicables tanto a la parte agraviada del delito como a testigos, peritos, peritas,
colaboradores o colaboradoras que intervengan en el proceso penal (Art. 247 NCPP).
Las medidas de proteccién que pueden ser adoptadas por el Fiscal o el Juez, segtn el

grado de riesgo o peligro presentes en el caso, son las siguientes:

a) Proteccion policial.
b) Cambio de residencia.
c) Ocultacion de su paradero.

d) Reserva de su identidad y demds datos personales en las diligencias que se
practiquen, y cualquier otro dato que pueda servir para su identificacion,
pudiéndose utilizar para ésta un niimero o cualquier otra clave.

e) Utilizacion de cualquier procedimiento que imposibilite su identificacion visual
normal en las diligencias que se practiquen.

f) Fijacion como domicilio, a efectos de citaciones y notificaciones, la sede de la
Fiscalia competente, a la cual se las hard llegar reservadamente a su destinatario.

g) Utilizacién de procedimientos tecnoldgicos, tales como videoconferencias u
otros adecuados, siempre que se cuenten con los recursos necesarios para Su
implementacion. Esta medida se adoptard para evitar que se ponga en peligro la
sequridad del protegido una vez develada su identidad y siempre que lo requiera la
preservacion del derecho de defensa de las partes.

El procedimiento mediante el cual se otorgan las medidas de proteccion ha sido
reglamentado por el Decreto Supremo N° 003-2010-JUS que aprueba el “Programa
Integral de Proteccion a testigos, peritos, agraviados y colaboradores que intervengan
en el proceso penal” y crea la Unidad Central de Proteccidn, a cargo del Ministerio
Publico.

Si bien las medidas de proteccion contenidas en el NCPP son destacables, tratandose
de delitos violentos cometidos contra mujeres estas medidas deben considerar la
prohibicion expresa, al imputado, de acercarse a la agraviada por si mismo o por

medio de terceras personas. De este modo se puede prevenir la ocurrencia de posibles
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actos de acoso o amenazas con los cuales se suele presionar a la agraviada o a su
familia para lograr que varie su version de los hechos y favorezca el sobreseimiento de

la causa o la absolucion del procesado.

Por su parte, el TUO de la Ley de Proteccion frente a la Violencia Familiar,'” establece
la facultad de Fiscales de familia, asi como de los Jueces y Juezas de Familia, en lo
penal y de Paz letrado, a dictar medidas de proteccion frente a las modalidades de
violencia sexual contenidas en la norma. En efecto, la norma incluye actos de violaciéon
sexual como forma de violencia familiar, siempre que se produzca entre los miembros

del grupo familiar sefialados en el articulo 2°:

Articulo 2.- A los efectos de la presente Ley, se entenderd por violencia familiar,
cualquier accion u omision que cause dafio fisico o psicolégico, maltrato sin lesion,

inclusive la amenaza o coaccion graves y/o reiteradas, asi como la violencia sexual

que se produzcan entre: a) conyuges;  b) Ex cényuges; c¢) Convivientes;

d) Ex convivientes; e) Ascendientes; ) Descendientes; g) Parientes colaterales
hasta el cuarto grado de consanguinidad y sequndo de afinidad; h) Quienes
habitan en el mismo hogar, siempre que no medien relaciones contractuales o
laborales; i) Quienes hayan procreado hijos en comiin, independientemente que

convivan o no, al momento de producirse la violencia.”

De acuerdo con la norma, si alguna persona fuese objeto de delito contra la libertad
sexual por alguno de los mencionados en el articulo 2 del TUO de la Ley de
Proteccion frente a la Violencia Familiar, puede solicitar medidas de proteccién

establecidas en su articulo 10°.

Las medidas que se pueden otorgar son, entre otras que se consideren pertinentes, el
retiro del agresor del domicilio, prohibicién de comunicacion, acercamiento o
proximidad a la victima en cualquier forma, suspensién temporal de visitas,
inventarios sobre sus bienes, suspension del derecho de tenencia y porte de armas, y
otras medidas de proteccién inmediatas que garantizan su integridad fisica, psiquica
y moral. Para la ejecucion de estas medidas, debe solicitar el auxilio de la fuerza
publica si fuese necesario. Asimismo, el Fiscal puede solicitar la detenciéon del
agresor ante el Juez Penal competente, quien decretara dicha medida dentro del plazo
de 24 horas.

Asimismo, la Directiva N° 005-2009-MP-FN “Intervencion de los Fiscales de Familia,

Penales y Mixtos frente a la violencia familiar y de género”"® precisa las

17 Aprobado mediante el Decreto Supremo N° 006-1997-JUS del 27 de junio de 1997.

118 Ministerio Pablico. Intervencién de los fiscales de familia, penales y mixtos frente a la violencia
familiar y de género. Aprobada por la Directiva N° 005-2009-MP-FN de noviembre del 2009.
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coordinaciones que se deben establecer entre el fiscal de familia y el penal ante hechos
punibles que simultdneamente constituyan violencia familiar, con el objeto de dictar las
medidas de proteccién que el caso amerite. Estas disposiciones coexisten con el NCPP
pero no son tomadas en cuenta en la actuacion de los operadores y las operadoras de
justicia. Por ejemplo, en el andlisis de las 48 carpetas judiciales se evidencia que las

referidas medidas fueron solicitadas por el fiscal solo en tres de ellas.

Grafico N° 13
Se adoptaron medidas de proteccion a favor de la victima
(Total: 48 expedientes)

34
(70,8%)

14
(29,2%)

Si No
k - - - /
Fuente: Expedientes de violencia sexual.
Elaboracién: Defensoria del Pueblo.

No obstante, en el andlisis de las carpetas judiciales se ha advertido que en el 70,8% de
los casos se adoptaron medidas de proteccion; sin embargo, la tinica medida que se
adopto fue la reserva de la identidad de la victima, mientras que en los restantes no se
dispuso ninguna medida de proteccion. Cabe sefialar que si no se toman las medidas
de proteccidon idénea se incumpliria la obligacion de proteccion que se ha previsto en
las normas procesales para la agraviada (Art. 95 inc. 1 literal ¢ del NCPP) y se la deja a
expensas del posible acoso o actos de amenazas por parte del imputado, e incluso de

sus familiares, con el objeto de evitar que contintie imputandole el delito.

Todas las medidas de reserva de la identidad fueron adoptadas de oficio por parte de
la PNP y el Ministerio Publico principalmente; sin embargo, es necesario destacar que
esta ultima institucidon no solicité en ningtin caso alguna medida de proteccion de las
establecidas en el NCPP.
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En suma, la situacion descrita podria suponer, ademas, el incumplimiento del articulo
7, literal £, de la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer, segin el cual el Perti se ha comprometido a “establecer
procedimientos legales justos y eficaces para la mujer que haya sido sometida a violencia, que

incluyan, entre otros, medidas de proteccion”.

4.6.5 Medidas de coercion procesal

El NCPP faculta al Ministerio Publico a solicitar al Juez de Investigacion preparatoria
las medidas de coercidon procesal contra el imputado que estime convenientes para
garantizar que comparezca a juicio, para evitar que perturbe la actividad probatoria y
eventualmente, de encontrdrsele responsable del delito, cumpla con la condena
impuesta (Art. 253 inc.3 NCPP).

Grafico N° 14
Medidas de coercion procesal solicitadas por el Ministerio Publico
(Total: 48 carpetas judiciales)

4 ™
32
(66,7%)
15
(31,3%)
1
(2,1%)
Si No No hay
informacion
A _

Fuente: Carpetas judiciales de violencia sexual.
Elaboracion: Defensoria del Pueblo.

Del total de carpetas judiciales analizadas, el Ministerio Publico solicité la imposicion
de una medida de coercién procesal contra el imputado en el 66,7% de los casos. Sin
embargo, existe un importante porcentaje de casos en los que no se solicité medida
coercitiva alguna. Cabe recordar que el NCPP establece diversas medidas de esta
naturaleza que pueden ser aplicadas segtin las circunstancias. Entre ellas se encuentran

la detencion policial, prision preventiva, comparecencia (simple o restringida),
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internacién preventiva, detencion domiciliaria, impedimento de salida y suspensién

preventiva de derechos.

Entre las 15 (31,3%) carpetas judiciales en que las medidas de coercidn procesal no son
solicitadas por el Ministerio Publico, en nueve de ellas no se formalizé investigacion
preparatoria. En 4 carpetas judiciales adicionales se declard sobreseido el proceso y en

dos adicionales se acord¢ la conclusion anticipada del proceso.

Es importante precisar que de las 15 carpetas judiciales en las que no se dictaron
medidas de coercion, el delito denunciado fue violaciéon sexual simple, prescrito y
penado en el articulo 170° del Cdédigo Penal. Se advierte que, en estos casos, el
Ministerio Pablico argumenta que no se ha podido establecer que la agraviada fue
obligada a mantener relaciones sexuales, existiendo su sola declaracion. Llama la
atencion que en ningun caso se ha tomado en cuenta el Acuerdo Plenario de las Salas
Penales Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia N° 2-2005/CI-116,"

citado anteriormente.

Grafico N° 15
Medidas de coercion adoptadas
(Total: 32)

Prision preventiva 13 (40,6%)

Comparecencia

. 11(34,4%)
simple

Comparecencia

restringida 7(21,9%)

Detencion

domiciliaria 1(3,1%)

\ /
Fuente: Carpetas judiciales de violencia sexual.

Elaboraciéon: Defensoria del Pueblo.

119 E| articulo 116 de la Ley Organica del Poder Judicial, sefiala como potestad de los Magistrados de las
Cortes Superiores a “reunirse en plenos jurisdiccionales nacionales, regionales o distritales a fin de
concordar jurisprudencia de su especialidad, a instancia de los 6rganos de apoyo del Poder Judicial”.
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El grafico precedente muestra que la medida de coercion adoptada con mas frecuencia
es la comparecencia (56,2%), la que en su mayoria se adopto a pesar de la gravedad del
delito, cuya pena minima supera los cuatro afios de pena privativa de la libertad y que,
si bien los imputados podian demostrar arraigo, no se justificé adecuadamente que no

tratarian de perturbar la accion probatoria.

Por lo menos en tres de los casos estudiados existen evidencias razonables de la
actuacion del imputado para — haciendo uso de la comparencia concedida — acercarse a
la agraviada o a su familia y, de esta manera, ejercer presion o manipular las evidencias
que le permitan luego argumentar que se traté de una denuncia falsa. En el primero de
ellos, el imputado se acerca a la agraviada para tomarse fotografias en las que aparecia
junto a ella y al hijo de ambos (producto del hecho denunciado), medios de prueba
que ofrecio para reforzar la tesis de defensa seguin la cual, la agraviada, quien sufria de
retardo mental leve, habia consentido las relaciones sexuales, razén por la cual fue

absuelto.120

En otro caso, durante su declaracidon ante un Juzgado de Paz no Letrado, el imputado
admitié haber ofrecido ovejas a la agraviada a fin de que no contintie con la

denuncia.!?!

Otro caso preocupante es aquel en el que se dictd orden de comparecencia restringida
en el cual a pesar de la prohibicion de acercarse y de conversar con la agraviada, el
imputado, desobedeciendo el mandato, presentdé como medio de prueba una
transaccion suscrita con ella, con lo que logré que el juzgado lo absolviera de los
cargos. En este caso, no se tomaron en cuenta los medios de prueba que acreditaban la
violencia fisica ejercida contra la agraviada y los actos de penetracion sexual
recientes.!”? De tal suerte que en el requerimiento de sobreseimiento el fiscal de la

causa admitio que

“...existen elementos de conviccion que permiten establecen que en dicho lugar
tanto el imputado [...] como la presunta agraviada [...] sostuvieron relaciones
sexuales, esto ha sido corroborado con las pruebas de ADN 2010-352, cuyas
conclusiones son que los restos de ADN del imputado [...] (fs. 69-71), que
asimismo, existio violencia en las mismas conforme se corrobora con el certificado
médico legal N* 005033-DCLS, cuyas conclusiones son que se presentan lesiones

extragenitales y paragenitales recientes de origen contusol...] Siendo menester

120 Carpeta judicial N° 01199-2009-38-1601-JR-PE-06. Distrito Judicial de La Libertad.

121 Carpeta judicial N° 00032-2010-0-1006-JR-PE-01 Distrito Judicial del Cusco.

122 E| Certificado Médico Legal N° 005033-DCLS concluye que la agraviada presenta “lesiones
extragenitales y paragenitales recientes de origen contuso”. Carpeta judicial N° 02290-2010-18-1706-JR-
PE-01
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precisar que la agraviada ingirid licor en la reunién por lo cual durante el examen
de dosaje etilico practicado a la misma arrojo como resultado 1.17 gramos por litro
de sangre (fs. 66), a su vez, el imputado no presentd signos de haber ingerido

alcohol al momento en el que se le practico el referido examen (fs.68)”.

A pesar de las evidencias que ameritaban continuar con el proceso, la transaccion
presentada por el imputado fue el origen del desistimiento de la acusacion presentada
por el Ministerio Publico con el argumento de que la agraviada no habia sostenido la
incriminacion durante todo el proceso. Cabe recordar que la responsabilidad de
investigar y de determinar responsabilidades penales frente a un acto de vulneraciéon
de derechos humanos corresponde al Estado. En este sentido, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha sido clara al destacar que “la biisqueda efectiva de la verdad
corresponde al Estado, y no depende de la iniciativa procesal de la victima, o de sus familiares o

de su aportacion de elementos probatorios” 1%

Como sefala Riego Ramirez, refiriéndose al peligro de la investigacion y medio de
prueba como razones suficientes para evaluar la imposicion de medidas de coerciéon
procesal: “En la prictica, uno de los comportamientos mds tipicos que pudieran caer bajo esta
causal es el del imputado que busca intimidar a los testigos del hecho para que no colabore con

las autoridades encargadas de la persecucion penal” 12

En 13 casos (40,6%) se adopto la medida de coercion procesal de prision preventiva en
contra del imputado. De acuerdo con el articulo 268° del NCPP, para la procedencia de
dicha medida, el Juez, a solicitud del Ministerio Publico, debe evaluar la concurrencia
de los siguientes requisitos: si existen fundados y graves indicios de la comision del
delito denunciado y de la vinculacién del imputado con éste como autor o participe;
que la sancién a imponerse sea superior a cuatro afos de pena privativa de la libertad y
si los antecedentes del imputado u otras circunstancias le permita colegir que eludira la
accion de la justicia (peligro de fuga) u obstaculizard la averiguacion de la verdad

(peligro de obstaculizacion).

Cabe anotar que otra de las finalidades de las medidas de coercion procesal es la de
evitar el ocultamiento de bienes o de insolvencia sobrevenida que pudiera realizar el
imputado para evitar el pago de la reparacion civil. El Ministerio Publico no hizo uso

de esta facultad.

122 Corte Interamericana de Derechos Humanos. “Caso de la Masacre de Mapiripan vs. Colombia”,
parrafo 219. Tomado de http://www.corteidh.or.cr/casos.cfm. Visita: el 5 de abril del 2011.

124 Riego Ramirez, Cristian. Prision preventiva y demas medidas cautelares, personales en el nuevo
proceso penal. Coleccién Informes de Investigacion N° 9. Afio 3. Santiago de Chile, 2001, p. 9

83



4.6.6 Constitucion en actor civil

Seguin la informacion obtenida de las carpetas judiciales que forman parte de este
estudio, las agraviadas de los delitos sexuales no suelen solicitar ser constituidas en
actoras civiles. Solo en 10 casos lo solicitaron y les fue concedido, mientras que, en los

16 restantes, no lo hicieron.

Grafico N° 16
Constitucion en parte civil durante el proceso

(Total: 30)
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Fuente: Carpetas judiciales de violencia sexual.
Elaboracion: Defensoria del Pueblo.

Los derechos de la parte agraviada son menores a los que se reconocen en el NCPP al
actor civil. Por ello es preocupante que estos derechos no sean ejercidos por la mayoria
de las victimas de los delitos sexuales. Cabe precisar que entre los derechos que se
reconocen a la parte agraviada se encuentra el de ser informada de sus derechos
cuando interpone la denuncia o al declarar preventivamente, el derecho a recibir

asistencia legal asi como la de solicitar ser actor civil en el proceso.

Uno de los principios que informan el nuevo proceso penal peruano es el de
contradiccion que permite el desarrollo del juicio en presencia de todos los sujetos
procesales y permitirles participar en el debate discutiendo y llegando a acuerdos sobre
férmulas de reparacion. Sin embargo, el debate se puede realizar sin la presencia de la
agraviada o de su abogado (o abogada) e incluso el Ministerio Publico puede llegar a
acuerdos con el imputado sobre la reparacion civil sin contar con la opinién de la

agraviada.
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La Defensoria del Pueblo recomienda evaluar la pertinencia de la aprobacién, por parte
del Ministerio Publico, de protocolos de actuacién para la proteccion eficaz de los
derechos de la parte agraviada. La creacion de una unidad de defensa publica para las
victimas, puede ser una politica conveniente con este fin'?. Sin embargo, como medida
inmediata es pertinente publicar los derechos de la parte agraviada y en especial de las
victimas de delitos sexuales mediante carteles o afiches ubicados en las Comisarias de
todo el pais. De este modo se aseguraria que cuenten con informacion sobre sus
derechos. De manera especial insta, ademads, a evaluar la pertinencia de efectuar
modificaciones al NCPP para asegurar que la participacion de la parte civil o de su
abogado o abogada sea obligatoria en las etapas del proceso en las que se discute la
reparacion, asimismo que se le permita el ofrecimiento de medios de prueba que
acrediten el delito denunciado durante la etapa de la investigacion preparatoria. Si la
agraviada no cuenta con asistencia legal, se le debe proveér la asistencia gratuita de los

servicios legales del Estado.

4.6.7 Forma de conclusion de la etapa de investigacion preparatoria

Al concluir la investigacion preparatoria, corresponde al Ministerio Publico decidir si
formula acusacién o requerimiento de sobreseimiento ante el Juez de Investigacion
Preparatoria.

Segtin la informacion obtenida de las carpetas judiciales, el Ministerio Publico formulo
acusacion en 20 casos (41,7%), mientras que requirio el sobreseimiento en 10 de ellos
(20,8%), no procedio a formalizar investigacion en 9 casos (18,8%). Cabe concluir que,
en un porcentaje considerable de las carpetas judiciales (39.58%), la denuncia no fue
estimada por el Ministerio Publico.

En las carpetas judiciales en los que el fiscal solicitd la terminacion anticipada del
proceso (22), en 13 de ellos el requerimiento fue formulado después de la acusacion,
mientras que el acuerdo con el imputado se produjo antes de la misma en 9 casos.

Cabe precisar que, mediante el Acuerdo Plenario N° 05-2009/CJ-116 sobre “Proceso de
terminacion anticipada: aspectos especiales” con cardcter vinculante, se ha establecido la
oportunidad en la que se debe producir para considerarse valido. En tal sentido, el
acuerdo sefala

“Ademds, el proceso de terminacion anticipada se insta después de expedida la
Disposicion de Formalizacion y Continuacion de la Investigacion Preparatoria y

hasta antes de formularse la acusacion fiscal (articulo 408°.1 NCPP) y la

125 | a Defensoria del Pueblo ha expresado preocupacion por la falta de una politica sélida a favor de la
asistencia legal del Estado para las victimas de delitos que vulneran derechos humanos, Por tal razon, ha
recomendado al Ministerio de Justicia que evalle la pertinencia de la creacion de unidades de defensa
judicial especializadas.
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audiencia especial y privada estd sometida a determinadas pautas y ritos, muy

distintos a los que rigen la audiencia de control de la acusacion...” 126

En el cuadro siguiente se puede observar con claridad que la mayor parte de acuerdos
de terminacidn anticipada se produjeron luego de la acusacion fiscal.

Cuadro N° 2
Aplicacion de los acuerdos de terminacion anticipada del proceso

126 Acuerdo Plenario N° 5-2009/CJ-116. V Pleno Jurisdiccional de las Salas Penales Permanente,
Transitorias y Especial. Aprobado por Resolucion Administrativa nimero 286-2009-P-PJ del 12 de
octubre del 2009.
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Acuerdo de Terminacion anticipada

Antes de la acusacion fiscal

Luego de la acusacion fiscal

Tipo penal Reparacion
Pena civil Pena Reparacion civil
(nuevos soles)
48 meses de PPL -
suspendida 350 4 anos d.e PPL 2500
. efectiva
(tentativa)
3 afios, 7meses y 3 anos y 9 meses
10 dias de PPL 1000 de PPL 1500
suspendida suspendida
3 afos, 10 meses 3 afios de PPL
. 4
y 20 dias de PPL 3000 (en 46 efectiva 1500
. cuotas) .
suspendida (tentativa)
3 afios y 4 meses
de PPF 200 23 anos.de PPL 800
. . ., suspendida efectival?
Delito de violacion .
1 (tentativa)
sexua
fios de PPL 4 afios de PPL
(art. 170° CP) 3 afios de- No se fija anos e, 1000
suspendida suspendida
fios de PPL 4 afios de PPL
3 afos e. 300 anos e. 1000
suspendida suspendida
4 afios de .PPL 1200 4 afios de .PPL 15000
suspendida suspendida
4 afos y 6 meses 4 afios de PPL
1
de PPL efectiva 500 suspendida 2500
9 afos y 3 meses
de PPL efectiva 2500
5 afios de PPL
afios de 800
efectiva
4 afos de PPL 4 anos de PPL
Delito de violacion de suspendida 4500 suspendida 1000
persona en estado de
inconsciencia o en
imposibilidad de resistir 8 aflos y 4 meses 2000
(art. 171) de PPL efectiva
Delito de V%olacmn. de 15 afios de PPL
personas en incapacidad . 1000
efectiva

de resistencia (Art. 172)

De las 13 carpetas en las que el acuerdo de terminacion anticipada se produjo luego de
la acusacion, 8 de ellas se efectuaron luego de realizarse el Acuerdo Plenario N°
005/2009/CJ-116, antes mencionado, a pesar de que se trata de un acuerdo vinculante.

127 Existe pluralidad de agraviadas y una de ellas contaba con 13 afios de edad al momento en que se

cometid el delito.
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Cabe anotar que en todos los casos en que se produjo el acuerdo de terminacion
anticipada del proceso, éste se debid a la confesion sincera del acusado. En estos casos,
la institucion del derecho penal premial fue aplicada inadecuadamente pues, después
de la acusacion, el Ministerio Publico tenia suficientes evidencias de la comision del
delito y de la vinculacion del imputado a él y, por lo tanto, la confesién sincera no
cumplié su funcién.

Grafico N° 17
Forma de conclusion de la etapa de investigacion preparatoria
(48 carpetas judiciales)

Acusacion fiscal 20(41,7%)

Solicitud de
sobreseimiento de la 10(20,8%)
denuncia

Conclusién anticipada
_ N anficipa 9(18,8%)
antes de la acusacion

No procede formalizarla
investigacion

9(18,8%)

\ /
Fuente: Carpetas judiciales de violencia sexual.

Elaboracién: Defensoria del Pueblo.

En tres de los casos en que el Fiscal formuld acusacion, efectudé ademads acusacion
alternativa o subsidiaria conforme a lo establecido en el inciso 3 del articulo 349° del

NCPP, segun el cual

“En la acusacion el Ministerio Publico podrd sefalar, alternativa o
subsidiariamente, las circunstancias de hecho que permitan calificar la conducta del
imputado en un tipo penal distinto, para el caso de que no resultaren demostrados
en el debate los elementos que componen su calificacion juridica principal, a fin de

posibilitar la defensa del imputado.”

La investigacion que se realiza sin considerar el deber de debida diligencia exigible en
estos casos corre el riesgo de ser desestimada, como en los casos analizados. Los
niveles de impunidad reconocidos en el Pert ameritan cambios urgentes a riesgo de

incurrir en responsabilidad internacional por incumplimiento de la protecciéon del
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Estado ante actos de vulneracion de derechos humanos. Ante ello, la CIDH ha

senalado que

“[l]a influencia de patrones socioculturales discriminatorios puede dar como
resultado una descalificacion de la credibilidad de la victima durante el proceso
penal en casos de violencia y una asuncion tdcita de responsabilidad de ella por los
hechos, ya sea por su forma de vestir, por su ocupacion laboral, conducta sexual,
relacion o parentesco con el agresor, lo cual se traduce en inaccion por parte de los
fiscales, policias y jueces ante denumncias de hechos violentos. Esta influencia
también puede afectar en forma mnegativa la investigacion de los casos y la
valoracion de la prueba subsiguiente, que puede verse marcada por nociones
estereotipadas sobre cudl debe ser el comportamiento de las mujeres en sus

relaciones interpersonales” 12

Una investigacion diligente, en el marco de las atribuciones que se reconocen al
Ministerio Publico, supone superar —a través de los medios que faculta la ley— el
estado de incertidumbre creado por la denuncia. Es ésta una actividad asociada a los
medios de prueba que se acttian durante el proceso para el esclarecimiento de los
hechos denunciados. Sin embargo, en las carpetas judiciales estudiadas no se utilizan
los medios de prueba idéneos que franquea la ley ni a la tecnologia que existe en la

actualidad.

Se encuentra, entonces, que en esta etapa no se cumple a cabalidad con los
compromisos asumidos por el Estado peruano con la suscripcion de la Convenciéon
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer. Las
normas existentes no son suficientes para garantizar el respeto de los derechos de las
mujeres si éstas no se aplican con rigurosidad y garantizando que en este proceso no se
filtren consideraciones que contradicen los principios de igualdad de derechos sin

discriminacion.
4.7 Enjuiciamiento

4.7.1 La estrategia de defensa de los imputados

El NCPP contiene diversas disposiciones que le permiten al imputado recibir una pena
por debajo del minimo legal si se acoge a la confesién sincera o si solicita la
terminacion anticipada del proceso, favoreciendo de este modo la accién de la justicia.
Es probable que los beneficios que el derecho premial ofrece a los imputados haya

motivado que en 22 casos hayan aceptado los cargos: quince (15) admitieron haber

128 CIDH, Acceso a la justicia para las mujeres victimas de violencia en las Américas. Op. Cit. Parrafo
155.
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cometido delito contra la libertad sexual; dos lo admitieron en grado de tentativa; tres
(3) de ellos lo aceptd luego de haberlo negado durante el curso de la investigacion
preparatoria y dos (2) admitieron haber sostenido relaciones sexuales con personas con

retardo mental aunque argumentaron que desconocian tal condicion de la agraviada .

Del total, diecisiete (17) imputados lo hicieron sin variar su declaracién durante el
proceso por lo que, al momento de la condena, en aplicacion de los articulos 166°
(efectos de la confesion sincera) y 471° (reduccion adicional acumulable) del NCPP,
accedieron a la reduccién de la pena en forma acumulada. En efecto, en estos casos se
les aplico la reduccion de un 1/6 de la pena por terminacién anticipada del proceso, la

que se acumuld a la reduccidn establecida por confesion sincera de 1/3 de la pena.

Grafico N° 18
Estrategia de defensa del procesado
(Total: 48 carpetas judiciales)

Acepta haber violado sexualmenteala 15(31,3%)
agraviada ’
Mo acepta haber sostenido relaciones
sexuales con la agraviada durante todo el 8(16,7%)
proceso
Aceptalarelacién sexual, pero sefiala que se 6(12.5%
dio con consentimiento mutuo (12,5%)
Procesado no se presentd a declarar 5{10,4%)
Otros 4(8,3%)
Durante el inicio de las investigaciones no
acepta haber sostenido unarelacién sexual 3(6,3%)
con la agraviada, siendo que posteriormente *
silas acepta
Aceptalarelacién sexual, pero sefiala que se
dio por mutuo consentimiento al interior de 3(6,3%)
unarelacion sentimental con la agraviada
Acepta la tentativa 2(4,2%)
Aceptalarelacion sexual pero argumenta que 2(4.2%
no conocia el retardo mental de la victima (4,2%)

Fuente: Carpetas judiciales de violencia sexual.
Elaboracion: Defensoria del Pueblo.
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El articulo 160° del NCPP establece los requisitos para la admision de la confesién
sincera entre los cuales se encuentra la admision de los cargos o de la imputacion
formulada por el Ministerio Publico y que esta admision se encuentre corroborada por

elementos de conviccion.

Sin embargo, la aplicacion de la confesion sincera no siempre se efecttia cumpliendo
con los requisitos establecidos. En las carpetas judiciales analizadas existen dos (2)
casos en los que, a pesar de que todos los medios de prueba han corroborado la
comision del delito de violacion, el acusado admite el delito en grado de tentativa,

declaracion que es aceptada por el Ministerio Publico y admitida por el Juzgado.

En efecto, en el primero de los casos mencionados, entre los medios de prueba que
corroboraron la comision del delito de violacién se encontraban la declaraciéon de la
agraviada, el Certificado Médico Legal N*® 004679-CLS-D el cual concluye que presenta
“multiples lesiones en el cuerpo y... una equimosis violdcea de 3 x 2 cms., en cara interna del
muslo derecho, tres equimosis violdceas de 2x1 cms en cara interna del muslo izquierdo,
equimosis violdcea de 2x1 cms en rodilla izquierda. Lesiones compatibles a percusion con agente
contundente y friccion, las que evidencian y son compatibles con una agresion sexual”; 'y, el
Certificado Médico Legal N° 005331-PS en el que se concluye que la agraviada “presenta

afeccion emocional compatible a estrés psicosocial por vivencias traumdticas recientes” .12

En otra carpeta judicial en que el Ministerio Pablico formul6 cargos de violacion de
persona en estado de inconsciencia o en la imposibilidad de resistir, previsto en el
articulo 171° del Cddigo Penal, y subsidiariamente por el delito de violacion simple,
previsto en el articulo 170° del CP, el fiscal requiere la terminaciéon anticipada del
proceso por haber llegado a un acuerdo con el imputado por el delito de violacién

sexual en grado de tentativa.!*

Resulta preocupante que en este acuerdo no se tomaron en cuenta los elementos de
conviccion que corroboraron la version de la agraviada en la que sostiene que fue
puesta en imposibilidad de resistir con el uso de una sustancia toxica para perpetrar el
delito. En efecto, en el Dictamen Pericial N® 2008002014923 se concluye que “la muestra
analizada presenta formol”. Ademas el Dictamen pericial N° 2008001002508 concluy6 que
“en el contenido vaginal se observaron regular cantidad de espermatozoides”, mientras que el
Certificado Médico Legal N° 003014 CLS refiere que la agraviada presenta “a. lesiones

extragenitales recientes; b. desfloracion antigua; y, c. Signos de actos contra natura”.

129 Carpeta judicial N° 2008-01137-2301-JR-PE-1 Distrito Judicial de Tacna.
130 Carpeta judicial N° 2008-01460-14-2301-JR-PE-1 Distrito Judicial de Tacna.
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4.7.2 Formas de conclusion del proceso penal

Del andlisis de las carpetas judiciales se ha observado que el 50% de ellas obtuvo una

sentencia condenatoria, mientras que el 50% restante no recibié condena.

La razon de que el 50% de procesos no recibieran condena se debi6 a que los procesos
fueron declarados sobreseidos (22%); no procedié formalizar investigacion (16%), y

que en el 8,3%, los procesados fueron absueltos.

Grafico N° 19
Formas de Conclusion del Proceso
(Total: 48 carpetas judiciales)

4 N
Sentencia 24(50,0%)
Condenatoria !
Sobreseimiento 11(22,9%)
No procede
formalizar la - 9{18,8%)
investigacion
Sentencia Absolutoria 4(8,3%)
. /

Fuente: Carpetas judiciales de violencia sexual.
Elaboracion: Defensoria del Pueblo.

En los casos en los que no se procedié a formalizar la investigacion se argumento6 que
solo se contaba con la declaracién de la agraviada y, por lo tanto, no existian los
indicios suficientes para iniciar la accion del sistema de justicia penal. Sin embargo, se
advierte que, en algunos de ellos, la investigacion es deficiente debido a que no se

realizan los actos de prueba a su alcance para corroborar la denuncia.

Entre los casos en los que se absolvié al acusado del delito de violacion destaca una
resolucion en la que el Colegiado concluye que la agraviada dio su consentimiento
para las relaciones sexuales que sostuvo con el imputado porque ingresé a su domicilio
en “aparente” forma voluntaria. Para el andlisis del caso, no se tomd en cuenta que,
segun el peritaje de dosaje etilico, practicado a la agraviada cinco horas después de ser

asesinada, ésta se encontraba en estado de inconsciencia.
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En el mismo caso, llama la atencion que el grado de alcohol hallado en el cuerpo de la
agraviada (quien fue asesinada) no es tomado en cuenta para determinar que,
encontrandose en estado de inconsciencia, no pudo prestar un consentimiento valido
para tener relaciones sexuales y, por consiguiente, el imputado cometié delito de

violacion sexual. La argumentacion judicial es la siguiente:

“La tesis postulada por el ministerio publico, no resulta convincente para el
Colegiado, por las siguientes razones: c.1. Acusado y agraviada ingresaron
voluntariamente a la habitacion de aquel, a las seis de la mafiana,
aproximadamente el veintidds de enero del dos mil diez, tal como lo refirid el
acusado, y lo corrobora el testigo de caro A.M.D.A., madre del acusado, al
sefialar que vio ingresar a su domicilio a ambos “....de buena manera...”, estaban
borrachos (...) De alli, se puede establecer que la agraviada ingresé a la vivienda
por voluntad propia, y que cuando menos en un primer momento aquel
encuentro transcurrié con normalidad. c.2. Es exacto que la causa de la muerte
de la agraviada fue un traumatismo crdneo encefilico grave por fractura de la
béveda craneal con exposicion de masa encefdlica, como lo detalla la sefiora
medico legista S.A.T.; también es cierto que presenta otras lesiones en diferentes
partes del cuerpo: excoriaciones de rostro con signos de mapache, equimosis en
mucosa labial, lesiones en cuello, heridas punzocortantes en cuero cabelludo,
equimosis en extremidades, equimosis en zona de muslo izquierdo y ambas
regiones gluteas, fracturas costales, laceracion y contusion pulmonar. Pero, no se
han actuado medios de prueba que formen conviccion en el Colegiado acerca que
estas lesiones precedieron a las relaciones sexuales, como medio para ponerla en
estado de estado de inconsciencia. c.3. Es determinante el resultado del dosaje
etilico practicado a la agraviada. El perito M.A.O.M. en juicio oral refirio haber
extraido muestras de la agraviada, con ese propdsito, a las quince horas con
cuarenta y ocho minutos del mismo veintidds de enero del dos mil diez, y el
resultado arrojo que aquella presentaba tres gramos de alcohol por litro de sangre,
lo que equivale a estado de inconsciencia. Tomando como referencia la acusacion
fiscal, respecto a la hora en que habrian ocurrido los hechos — diez de la maiiana -,
es evidente via un examen retrospectivo, que el grado de alcohol de la agraviada, a
las diez de la mariana, era mucho mayor a tres gramos de alcohol por litro de
sangre; por tanto, a ese momento estaba inconsciente producto de la ingesta de
alcohol. En esa misma teoria, si la agraviada ya estaba inconsciente por el alcohol
consumido, no era légico que el acusado la golpee precisamente para ponerla en

ese estado. c.4. Siendo asi, adquiere validez lo expresado por el acusado respecto a

93



que las relaciones sexuales, ocurren antes de las nueve de la mafniana, y que

fueron consentidas” 13!

Debido a que las investigaciones preliminares y preparatorias no han abandonado los
marcos tradicionales en los delitos contra la libertad sexual en los que con mayor
frecuencia, y casi exclusivamente, se priorizan los examenes médico- legales y las
declaraciones de las agraviadas, el 50% de los procesos analizados fueron declarados
sobreseidos. De este modo, los operadores de justicia a cargo de las carpetas judiciales
analizadas, incumplen el principio de debida diligencia al que se ha comprometido el
Estado peruano en la suscripciéon de la Convencién Interamericana para Prevenir,

Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer.

Cuadro N° 3
Tipo de sentencia condenatoria
(24 carpetas judiciales)

Tipo de sentencia condenatoria

Pena privativa de libertad 10
efectiva
Pena privativa de la 14

libertad suspendida

24

Total

Fuente: Carpetas judiciales de violencia sexual.
Elaboracion: Defensoria del Pueblo.

Del total de penas privativas de la libertad, solo 10 fueron efectivas (41,6%), mientras
que el mayor porcentaje de condenas se suspendié (58.3%) en aplicaciéon del articulo
57° del Codigo Penal, segun el cual el Juez podra suspender la ejecucion de la pena
cuando la condena se refiera a pena privativa de libertad no mayor de cuatro afios; que
la naturaleza, modalidad del hecho punible y la personalidad del agente hiciera prever
que esta medida le impedird cometer nuevo delito; y a que el agente no tenga la

condicion de reincidente o habitual.

Como se puede advertir de la norma, la suspension de la ejecucion de la pena es una

potestad del juez que se debe aplicar luego de la evaluacién en cada caso concreto. En

131 Argumentos utilizados en la Evaluacion de los extremos actuados y probados de la Sentencia
absolutoria. Fojas 31 — 32.
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los casos analizados, 14 de los 24 condenados por delitos de esta naturaleza no

purgaron carceleria, como si se tratara de delitos de poca lesividad social.

La respuesta de los jueces a cargo de los casos analizados, con los referidos resultados,
envia un mensaje poco coherente con los compromisos internacionales que ha suscrito
el Pertt y en los que se reconoce que la violencia contra las mujeres constituye

vulneracion de derechos humanos.

En este punto, vale la pena tomar nota de otros criterios que son empleados por los
Jueces para la determinacién de la pena, entre los cuales se apela a las condiciones de
pobreza y bajos niveles de educacion del acusado e incluso su condiciéon de padre, lo
que deviene en su reduccion. Un andlisis cuidadoso de los casos de violencia contra las
mujeres da cuenta de que son consideraciones de tipo cultural los que determinan la
comision de estos delitos y de ningiin modo las condiciones de pobreza o falta de
instruccion. Prueba de ello, en una sentencia emitida en el Distrito Judicial del Cusco,

en un caso de violacion cometida por tres sujetos, se argumenta lo siguiente:

“CRITERIOS PARA ESTABLECER LA PENA: (...) PARA F.V.M.:, partiendo
que la pena abstracta de 12 a 18, tomamos la mitad como criterio general adoptado
15 afios; se le agrega un afio por tener antecedentes, 16 arios, se le disminuye por
sus carencias sociales, persona de un nivel socioeconomica bajo, educacion, quien
estudio hasta quinto grado de primaria en Colegio Zarzuela, sin profesion ni
estudios superiores, su situacion econdmica, quien es vendedor de libros usados,
con un ingreso mensual de setecientos nuevos soles mensuales y tiene carga
familiar de una esposa y tres hijos a su cargo, vive en casa alquilada de sus padres y
el medio social, al que pertenece es un medio social bajo, vive en una urbanizacion
de Zarzuela, de un medio social bajo, lo que nos conduce a disminuirle a 13 ANOS
DE PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD, como pena probable, a lo que se le aplica
la disminucion de la pena por CONFESION SINCERA, conforme obra de sus
manifestaciones de fs. 37 y de fs. 246, descontando un tercio de la pena minima 12
afios que equivale a 4 afios, tenemos NUEVE ANOS DE PENA PRIVATIVA DE
LIBERTAD EFECTIVA, que resulta ser la pretension punitiva para este
imputado” 132

En la resolucién mencionada, se toma en cuenta un “certificado de probidad”
presentado por uno de los acusados, no habiendo tomado en cuenta que se trataba de
un delito agravado debido a que actud en banda.

“(...)de otro lado del certificado de providad {SIC} otorgado por los vecinos del
centro poblado de Chimpahuaylla, y que sus vecinos refieren que este es un vecino

132 Carpeta judicial N° 02615-2009-0-1001-JR-PE-01 - Distrito Judicial de Cusco. Criterios
para establecer la pena y la reparacién utilizadas en la Resolucién de requerimiento mixto de
sobreseimiento y acusacion fiscal. Fojas 14 -15.
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respetuoso, buen vecino, elementos que sirven para rebajar la pena dentro de la
pena conminada(...)'%

Como ha mencionado la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH):

“... si el aparato del Estado actiia de modo que tal violacion quede impune y no se
restablezca, en cuanto sea posible, a la victima en la plenitud de sus derechos, puede
afirmarse que ha incumplido el deber de garantizar su libre y pleno ejercicio a las
personas sujetas a su jurisdiccion. Lo mismo es vilido cuando se tolere que los
particulares o grupos de ellos actiien libre o impunemente en menoscabo de los

derechos humanos reconocidos en la Convencion” .13

El mensaje que el Estado envia mediante los procesos sin condena es sumamente
desalentador para las victimas de los delitos contra la libertad sexual que en estos casos
suelen no denunciar. Pero lo mas peligroso es que el mensaje sea entendido como

permisivo para actos de violencia de esta naturaleza.

“Cuando el Estado no exige responsabilidades a los perpetradores de la violencia no
solo alienta la comision de nuevos actos de esa indole, sino que da a entender que la
violencia que ejerce el hombre contra la mujer es aceptable o normal. El resultado de
esa impunidad no es sélo la mnegacion de la justicia a las distintas
victimas/sobrevivientes, sino que refuerza las desigualdades predominantes que

afectan a otras mujeres y nifias también” 1%

Eliminar la impunidad que, en especial se presenta en los casos de violencia sexual
contra mujeres mayores de edad, es fundamental para derribar las barreras de acceso a
la justicia.

4.7.3 Reparacion civil

El proceso penal da origen a la aplicacién de una pena o medida de seguridad y el
establecimiento de una reparacion civil. El articulo 92 del Cédigo Penal establece que la
reparacion civil se determina conjuntamente con la pena, de modo que toda sentencia
condenatoria debe prever el pago de un monto indemnizatorio que repare los dafios

causados por la comision del delito. Esta norma penal se origina en la obligacion

133 Ibidem. Literal M del acapite sobre razonamiento de la sentencia. Fojas 40.

134 Corte Interamericana de Derechos Humanos. “Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras”, sentencia del
29 de julio de 1988, Ser. C No. 4, parrafo 176.

135 ONU. El estudio a fondo sobre la violencia contra la mujer. Presentado por el Secretario General en
cumplimiento del mandato contenido en la resolucion 58/185 de la Asamblea General, fue elaborado por
la Divisién para el Adelanto de la Mujer del Departamento de Asuntos Econdmicos y Sociales de la
Secretaria de las Naciones Unidas, p. vi.
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extracontractual prevista en el articulo 1969° del Codigo Civil el cual establece que

“aquel que por dolo o culpa causa un dafo a otro, esta obligado a indemnizarlo”.

De acuerdo con el articulo 93° del Codigo Penal, la reparacion civil comprende la
restitucion del bien. Si esto no es posible, corresponde el pago de su valor y la
indemnizacion de los dafios y perjuicios. Finalmente, el articulo 1985° del Cddigo Civil
precisa que la indemnizacion comprende las consecuencias que deriven de la accion u
omision generadora del dafio, incluyendo el lucro cesante, el dafio a la persona y el
dafio moral, debiendo existir una relacion de causalidad adecuada entre el hecho y el
dafio producido. La norma sefiala, ademads, que el monto de la indemnizacion devenga

intereses legales desde la fecha en que se produjo el dafio.

La informaciéon obtenida por la Defensoria del Pueblo en las carpetas judiciales
analizadas da cuenta de la inaplicacion de estos criterios para fijar el monto de la
reparacion civil.

Cuadro N° 4

Monto de reparacion civil fijado
(24 Carpetas judiciales)

Monto fijado dela | Numero de
reparacion civil carpetas | Porcentaje
(Nuevos soles) judiciales

200 1 4.2
300 2 8.3
350 1 4.2
800 1 4.2
1,000 5 20.8
1,200 1 4.2
1,500 3 12.5
2,000 1 4.2
2,400 1 4.2
2,500 3 12.5
3,000 1 4.2
4,000 1 4.2
4,500 1 4.2
15,000 1 4.2
No se ha fijado 1 4.2
Total 24 100

Fuente: Carpetas judiciales de violencia sexual.
Elaboracion: Defensoria del Pueblo.

Por el contrario, los montos fijados por concepto de reparacion civil fueron

absolutamente arbitrarios y sus cantidades oscilaron entre 200 y 1,500 nuevos soles.
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Como sefiala Mufioz Conde “(...) mientras que con la pena el responsable penal responde
frente al Estado y a la colectividad, con la responsabilidad civil se pretende, a grandes rasgos,
reparar o compensar los efectos que el delito ha tenido sobre la victima o los perjudicados del

mismo” 136

Las premisas contenidas en las normas antes mencionadas no se cumplieron pues en
ninguna sentencia se ha observado cdlculo alguno basado en el dafio a la agraviada,
lucro cesante o dafio moral. Por el contrario, solo en una sentencia condenatoria se
fundamentaron las razones por las cuales se decidid no fijar reparacion civil. En tal

sentido, la resolucion precisa que:

“El Ministerio Publico y el acusado conforme a los Articulos 92°y 93° del Codigo
Penal, sefiala que no es necesario imponer reparacion civil, estando a que las partes
conviven y tienen proyectado casarse, y para evitar conflicto en el entorno

convivencial se ha evitado imponer reparacion civil” 1%

Este argumento podria estar encubriendo consideraciones vinculadas a la creencia de
que la convivencia que el condenado establece con la agraviada después de la denuncia
y el ofrecimiento de matrimonio es suficiente para reparar el dafio ocasionado a la
victima, reeditando de este modo, en parte, el articulo 178° del Cddigo Penal, norma
calificada de discriminatoria y cuya existencia no es posible ante el reconocimiento de
violencia sexual como vulneracion de derechos humanos. Este razonamiento se puede
deber a que, a pesar de que la exencién de la pena por matrimonio no existe en la
legislaciéon penal del Pert, en la practica sigue presente en la mente de los operadores y

operadoras de justicia.

Por su parte, el articulo 58 del Cddigo Penal establece que el juez debe disponer, como
regla de conducta, el pago de la reparacion civil cuando dicte una condena condicional
o suspendida. El Pleno Jurisdiccional de 1997 realizado en Arequipa establecio que: “a)
Que el pago de la reparacion civil es susceptible de ser impuesta como regla de conducta en un
régimen de suspension de ejecucion de la pena. b) El incumplimiento del pago de la reparacién

civil impuesta como regla de conducta, puede provocar la revocatoria de la suspension”.

En otro caso, el acusado fue sentenciado a una pena privativa de la libertad de 4 afios,
suspendida por 3 afios, y al pago de la reparacion civil de 1,000 nuevos soles que debia

pagar en cinco cuotas de 200 nuevos soles cada una. Ante el incumplimiento, el Fiscal

3¢ Mufioz Conde, Francisco y Garcia Aran, Mercedes. Derecho Penal — Parte General. 4ta. Edicién
Valencia 2000, pp. 675 - 676. Tomado de Bramont Arias Luis Miguel. Manual de Derecho Penal. Parte
General. Cuarta Edicidn, Lima: Eddili, 2008, p. 499.

137Carpeta judicial N° 00050-2010-70-1006-JR-PE-01 — Distrito Judicial de Cusco. Punto 3.1. del
Acuerdo respecto a la reparacion civil de la Sentencia Condenatoria — Fojas 23.
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solicito al Juez que le aplique una amonestacion, requerimiento que fue declarado

improcedente.!3

Seguin la informacion obtenida en las carpetas judiciales analizadas, pareceria que la
reparacion de los dafios causados por el delito no constituye una prioridad para la
mayoria de fiscales ni para los jueces, con lo cual ni las penas aplicadas ni la reparacion
del dafio responden a las necesidades de justicia de las agraviadas, con lo cual se puede

estar generando una sensacion de impunidad en la sociedad.

En ese sentido, la Defensoria del Pueblo reitera la recomendacion de que se adopten
criterios objetivos para la determinacion de los montos correspondientes a la

reparacion civil.'®

Asimismo, con relacion a este aspecto el Estado peruano incumple su obligacion de
garantizar la indemnizacion del dafio causado a la victima. El articulo 7 literal g de la
Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la

Mujer, suscrita por el Pert, es meridianamente claro:

“Los Estados Partes condenan todas las formas de violencia contra la mujer y

convienen en adoptar, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, politicas

orientadas a prevenir, sancionar y erradicar dicha violencia y en llevar a cabo lo

siguiente:

[...]

g) Establecer los mecanismos judiciales y administrativos necesarios para
asegurar que la mujer objeto de wviolencia tenga acceso efectivo a
resarcimiento, reparacion del dafio y otros medios de compensacion justos y

eficaces [...]”

Un sistema de justicia que responda a las necesidades de las victimas de violencia
constituye aun un reto que es imperioso alcanzar. Los tratados y la justicia
internacional han efectuado importantes avances que representan el marco general. El
desarrollo de lineamientos precisos y protocolos que integren los avances de las Reglas
de Procedimiento del Estatuto de la CPI, del Protocolo de Estambul que orienta las
investigaciones de delitos contra los derechos humanos, asi como los criterios de las
sentencias de la Corte IDH, podrian ser elementos a ser considerados para el logro de

tal objetivo.

138 Carpeta judicial N° 0078-2008-26-1618-JR-PE-01. Distrito Judicial de La Libertad.
139 Feminicidio en el Perd: Estudio de Carpetas judiciales. Serie de Informes de Adjuntia- Informe N° 04-
2010/DP-ADM, p. 175
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Sin embargo, las normas y protocolos no seran suficientes si no se acompana a ellos el
disefio de estrategias de sensibilizacién y especializacion en violencia de género y
derechos humanos de las mujeres, formacion a través de la cual los operadores y las
operadoras de justicia seran capaces de identificar la discriminacion de género e

implementar con mayor acierto los avances normativos.

Cuadro N°5
Mencion de tratados internacionales de proteccion de derechos humanos de las
mujeres suscritos por el Peru en las sentencias

(Total: 24)
Tratados Numero de .
. . . Porcentaje
internacionales expedientes
No 24 100.0
Total 24 100.0

Fuente: Carpetas judiciales de violencia sexual.
Elaboracidon: Defensoria del Pueblo.

En ninguna de las sentencias condenatorias dictadas en las carpetas judiciales que se
han analizado, el juez o vocal superior basé su argumentacién en alguno de los
tratados internacionales relacionados con los derechos de la mujer, como la
Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer o la Convencién para la Eliminacion de toda forma de Discriminacion contra la
Mujer. Del mismo modo se observa que no se hizo alusion a estdndares internacionales
o jurisprudencia internacional en materia de violencia contra la mujer. Esto se puede
deber a la poca relevancia que los magistrados o las magistradas otorgan a los tratados
internacionales suscritos por el Perti y que establecen obligaciones del Estado en

materia de justicia y proteccion.

Debido a la situacidn descrita, la Defensoria del Pueblo invoca una vez mas la
participaciéon de la Academia de la Magistratura para que incluya en su malla
curricular cursos obligatorios tanto de formacion como de especializacion sobre
derechos humanos de las mujeres y violencia de género. Asimismo, seria conveniente
que las Facultades de Derecho de las Universidades Nacionales del pais consideren

esta recomendacion.
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Capitulo 5

PERCEPCIONES SOBRE FEMINEIDAD Y MASCULINIDAD VINCULADAS A
LOS DELITOS CONTRA LA LIBERTAD SEXUAL

5.1 Algunas consideraciones sobre el acceso a la justicia

El acceso a la justicia fue considerado primigeniamente como un derecho formal de
peticion ante la vulneracion de un derecho y la eliminacion de las barreras econdmicas
de los peticionantes que careciesen de medios para formular sus reclamos. En ese
periodo se promovid la creacion de servicios de asesoria legal gratuitos, entre otros
mecanismos. Sin embargo, este derecho ha evolucionado de modo que hoy es
reconocido como un derecho humano a la tutela efectiva, entendida ésta no solo como
la obligacion del Estado de dar respuesta a dicha peticion a través de sus drganos
jurisdiccionales, sino incluso de asegurar la existencia de normas, instancias
encargadas de su aplicacion y de procedimientos en los que no se verifique la

existencia de discriminacion de ninguna indole.

Sin embargo, el acceso a la justicia estd compuesto, asimismo, por lo que la notable
jurista Alda Facio® denomina el componente politico cultural, que consiste en el
contenido o significado que se va dando a la ley por medio de las creencias, valores,
costumbres, tradiciones y conocimiento que se tiene de la propia circunstancia o hecho
normado. Por ejemplo, la creencia de que el débito conyugal anula la posibilidad de la
existencia del delito de violacion sexual dentro de matrimonio puede influir en las
decisiones que los operadores y operadoras de justicia emiten en un proceso, a pesar
de que la norma penal protege también a las personas casadas. Del mismo modo, la
creencia respecto a que, en los delitos sexuales, las victimas tienen un comportamiento
precipitador o provocador de la conducta ilicita del imputado, a pesar de las
disposiciones legales que protegen sus derechos, puede influir en la calificacion del

delito y en la determinacién de la pena y de la reparacion civil.

Con relacién a los delitos contra la libertad sexual, los cambios normativos han sido
lentos y dificiles y fundamentalmente referidos al incremento de penas. Sin embargo,
las barreras mas visibles son las que se observan en la aplicacion de la normatividad
sustantiva y procesal vigente. Los niveles de impunidad, en particular en los delitos
contra la libertad sexual, son altisimos e incluso admitidos por el propio Presidente del
Poder Judicial, César San Martin, quien sostuvo que el 90% de procesados por delitos

contra la libertad sexual cometidos contra mujeres mayores de edad y adolescentes

140 Facio Montejo, Alda. Cuando el género suena cambios trae. Metodologia para el andlisis de género
en el fendmeno legal.. Proyecto Mujer y Justicia Penal. 1ra ed. San José, CR: llanud 1992, p. 92
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entre 14 y 17 afos, eran absueltos.'¥! Habria que preguntarse en qué medida la
impunidad estd impactando en el numero de casos que se cometen y en los que se

denuncian.

En la tarea de mejorar el acceso a la justicia, el papel que cumplen los operadores y las
operadoras de justicia es fundamental. Investigaciones diligentes tanto como sanciones
adecuadas y reparaciones proporcionales al dafio causado emiten un mensaje claro a la
sociedad: “No estd permitido...no lo permitiremos”. Cuando las victimas saben que
sus agresores seran juzgados y sancionados es mds probable que mas mujeres

denuncien las agresiones sexuales que sufren.

Diversos estudios han dado cuenta de resoluciones discriminatorias en las carpetas
judiciales de delitos sexuales bajo el imperio del Cédigo de Procedimientos Penales.
Entre ellos, el Informe de la Defensoria del Pueblo, denominado “Discriminacion y
aplicacion discriminatoria del derecho penal desde una perspectiva de género: Delitos
contra la libertad sexual e infracciones penales contra la integridad personal”, en el que
se concluye que existen criterios sexistas en las percepciones de los juzgadores cuando

se trata de mujeres mayores de edad. En el documento se afirma, ademas, que:

“Cuatro son los espacios donde hemos apreciado que los operadores judiciales
emplean criterios sexistas y androcéntricos: en la tipificacion y valoracion de los
elementos objetivos del tipo, en la valoracion del consentimiento de la victima, en
la determinacion judicial de la pena y, entre los aspectos procesales, en la

valoracion judicial de la prueba” .14

El derecho al acceso a la justicia de las mujeres afectadas por violencia de género es
quiza uno de los retos aun pendientes del Sistema de Justicia Penal. Mejorarlo amerita
no solo revisar el marco normativo con el objeto de incorporar como ilicitos penales los
actos de violencia de género,'** tomando en cuenta la perspectiva de las victimas, sino
incluso reforzar el rol de la victima del delito en el proceso penal. Esto no solo es
pertinente con el objeto de mejorar el trato que se le ofrece en la atencién por parte de

las instituciones del Estado, sino también de permitirle y facilitar su participacion en el

141 Discurso del Presidente del Poder Judicial, César San Martin, durante el Seminario Taller “La debida
diligencia en la administracion de justicia y los delitos sexuales” realizado en Lima, el 18 de junio del
2011. El evento fue organizado por la Academia de la Magistratura, el Estudio para la Defensa de los
Derechos de la Mujer. (Demus) y la Asociacion de Jueces para la Justicia y la Democracia (Jusdem).

142 Montoya, Ivan. Discriminacion y aplicacion discriminatoria del derecho penal desde una perspectiva
de género: delitos contra la libertad sexual e infracciones penales contra la integridad personal. En
Discriminacion Sexual y aplicacion de la ley. Volumen IV. Lima: Defensoria del Pueblo, 2000, p. 98.

143 Existen algunas resistencias respecto de incorporar en el Cédigo Penal tipos penales vinculados a esta
problemaética, constituyendo el primer escollo en la bldsqueda de justicia. Un ejemplo palpable de ello se
encuentra en la desestimacion de los proyectos de ley para incorporar el feminicidio o alguna de sus
variantes en el Cédigo Penal con el argumento de la existencia de normas suficientes en el cuerpo
normativo.

102



proceso. Para ello resulta imprescindible que se capacite y sensibilice a los operadores
y operadoras de justicia de modo que no solo se preserven las garantias

constitucionales al imputado, sino que se reconozcan las de las victimas de los delitos.

En este contexto, el NCPP'# se presenta como una alternativa mas moderna y eficiente
para la investigacion y sancion de los delitos en el Perti. César San Martin subraya los
principales cambios generados en el proceso penal cuando senala el caracter esencial
del sistema acusatorio que configura el proceso como una contienda entre partes
iguales frente a un juez imparcial mientras que el sistema inquisitivo tiene como nota
esencial el absoluto predominio del juez que es, al mismo tiempo, acusador. Ademas
de las notas caracteristicas resefiadas, el NCPP contiene una clara division de funciones
entre la persecucion penal del delito en manos del Ministerio Publico al que se
reconoce como institucion a cargo de la investigacion penal en forma exclusiva, en
tanto que se define la funcion jurisdiccional como funcién exclusiva del Poder Judicial.

En consecuencia:

— Se reconoce al Ministerio Publico la titularidad de la accion penal con la
salvedad de los delitos de accion privada. En tal sentido, puede decidir no
perseguir el delito y aplicar el principio de oportunidad o solicitar la conclusion

anticipada del proceso penal o la prueba anticipada si lo considera conveniente.

— La participacion del Juez Penal en la etapa de la investigacion solo se concibe en
las situaciones que impliquen la restricciéon de derechos fundamentales del

imputado.

Como se ha senalado anteriormente, el presente informe ha pretendido no solo evaluar
la aplicacion del nuevo modelo procesal y las nuevas instituciones del NCPP y en qué
medida se toman en cuenta los intereses de las victimas de los delitos, en especial de
los delitos contra la libertad sexual, sino acercarnos a las percepciones y creencias que
en materia de sexualidad humana mantienen los magistrados y magistradas que tienen
la dificil e importante tarea de administrar justicia en el Pert. La identificacion de estos
componentes subjetivos son de especial importancia en razén del impacto que pueden
tener en las decisiones que se adoptan o las que se excluyen y que, como es previsible,
favorecerian u funcionarian como obstaculos en el acceso a la justicia de las victimas de

violencia sexual, mas aun, teniendo en cuenta la especial relevancia del derecho

144 Norma que ha introducido un cambio de modelo procesal (del inquisitivo al acusatorio) que se habia
convertido en impostergable desde la dacion de la Constitucion Politica del Perl de 1979 y mas
propiamente desde la Constitucion de 1993, que reconoce derechos fundamentales, garantias
constitucionales y reserva para el Ministerio Publico la titularidad de la accién penal (excepto en los casos
de accion privada) atribuyéndole competencia para conducir desde su inicio la investigacion del delito.
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procesal penal en la efectiva y adecuada persecucion y sancién de los delitos de

violencia contra las mujeres, asi como de la correspondiente reparacion del dano.

5.2 Percepciones sobre sexualidad humana de magistrados y magistradas del Poder

Judicial

Existen patrones culturales que se asocian a la violencia sexual y que, en América

Latina y el Caribe, constituyen elementos de riesgo. Asi se ha sefialado que

“[...], las investigaciones han asociado la violencia sexual con los siquientes tipos
de normas sociales: a) legitimar la violencia contra las mujeres por parejas intimas;
b) culpar a las mujeres por violacion y otros tipos de violencia sexual; c) justificar
la violencia perpetrada por hombres, por ejemplo debido a sus “inherentes deseos
sexuales”; d) ver a las mujeres como objetos sexuales; y e) el “culto a la virginidad

de la mujer”. En este plano, la violencia sexual se asocia también con una

aceptacion social mds generalizada del uso de la violencia.'>

Precisamente en la busqueda de informacién referencial sobre las percepciones y

creencias de magistrados y magistradas sobre la sexualidad masculina y femenina, que

pueden estar gravitando en sus decisiones y en el control de la actuacion del Ministerio

Publico, como parte de la supervision realizada se disefi6 y se aplico una encuesta a los

jueces y juezas penales de los Distritos Judiciales en los que se ha iniciado la

implementacion del NCPP. En total se entrevistd a 37 mujeres y a 84 varones.

Un estudio realizado por Amnistia Internacional sobre violacion sexual en los paises

nordicos da cuenta de cdmo los estereotipos de género actiian en contra de las mujeres.

“Durante la investigacién policial y cuando la fiscalia toma decisiones, se percibe
que ciertas circunstancias respaldan la idea de que tal vez el hombre no fuera
consciente de que forzo a la mujer a mantener relaciones sexuales con él: por
ejemplo, si antes del presunto delito la mujer flirteaba con el agresor o se fue a casa
voluntariamente con él, o si ya habia mantenido relaciones con él anteriormente.
En tales circunstancias se suelen archivar los casos porque se determina que el
hombre ha caido en un error excusable —o se ha equivocado sinceramente— respecto
al deseo de la mujer de mantener relaciones sexuales con €él. Se considera que por su

“negligencia”, su ropa “provocativa” o su conducta, la mujer es responsable de no

haberle dejado absolutamente claro al hombre que no queria ningun tipo de acto

sexual con él. En definitiva, las expectativas sobre como debe comportarse una

145 Contreras, J. M.; Bott, S.; Guedes, A.; Dartnall, E. Violencia sexual en Latinoamérica y el Caribe:
andlisis de datos secundarios. Iniciativa de Investigacion sobre la Violencia Sexual, marzo 2010, p. 8
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mugjer antes, en el transcurso y después de una violacién y los estereotipos sobre la
sexualidad masculina y femenina favorecen mds la credibilidad del agresor que la

credibilidad de la victima” .**¢ (El subrayado es nuestro).

Asimismo los estereotipos sobre la sexualidad femenina y masculina se reflejan en la
creencia de que este tipo de delitos deben ser de accidon privada; es decir, que el

proceso penal solo se debe iniciar y continuar por decision de la victima.

Grafico N° 23
En los casos de violacion sexual contra mujeres adultas, usted considera que la

accion penal debe ser:

(Total: 121)
s ™
78
{64,5%)
43
{35,5%)
Privada Publica
e J

Fuente: Encuestas a jueces y juezas.
Elaboracién: Defensoria del Pueblo.

La mayoria de los encuestados y encuestadas (64.5%) considera que la accion debe ser
privada. Sobre este punto cabe recordar que, de acuerdo a la doctrina, las

caracteristicas de la accion privada en materia penal son:'¥

a. Primacia de la voluntad privada en el acto de promover la accién penal. Es la
victima la que decide acerca de si promueve o no la accién penal, a fin de que el

denunciado reciba la sancion penal correspondiente para el delito cometido.

146 Amnistia Internacional. Caso Cerrado. Violacion sexual y derechos humanos en los paises nérdicos.
Amnistia Internacional. Madrid: 2010, p. 20.
17 Cubas Villanueva, Victor. El proceso penal. Teoria y practica. Lima: Palestra Editores, 2003, p. 106.
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b. La accién privada es renunciable debido a que depende la voluntad de la
victima.

c. Es relativa, pues la administracién del proceso penal y el ejercicio del ius
punendi son responsabilidad del Estado. Al particular solo se le otorgan

facultades que se enmarcan dentro del control penal estatal.

De acuerdo con los elementos sefialados, el autor afirma que, tanto en el ordenamiento
penal del Perti como en la mayoria de los paises, la accién privada se encuentra
limitada a determinados delitos, principalmente a aquellos que afectan el honor de los
agraviados y las agraviadas, que afectan bienes juridicos de naturaleza intima para la

persona o cuando se vulnera el derecho a la intimidad.

Sin embargo, a pesar de que la norma penal sanciona el delito de violacion sexual como
la vulneracion que se produce al derecho de la libertad sexual de las personas y no a su
derecho al honor o a la intimidad, la mayoria de los entrevistados y entrevistadas
sefialaron que, en su criterio, el delito de violacién sexual debia ser uno de accion
privada, debido a que debia proteger el derecho a la intimidad de la victima (25), su
dignidad (9) y su honor (9).

Autoras como Lorena Fries y Verénica Matus han afirmado que, en materia de derecho
penal, las corrientes mas tradicionales sefialan que la funcién de la norma penal es la
proteccion de la moral sexual, los valores ético — sociales y el “correcto” ejercicio de la
sexualidad de las personas.!* Por este motivo, fue solo con el Cdédigo Penal de 1991
que se reconocio que el bien juridicamente protegido en los delitos de violacion sexual
es la libertad sexual de las personas y no el honor de la agraviada y de sus familiares.
Sin embargo, las respuestas formuladas por la mayoria de los magistrados y
magistradas a quienes se aplico la encuesta dan cuenta que a pesar del cambio
normativo la idea de que es el derecho al honor el que debe ser protegido mediante la
tipificacion de la violacién sexual aun prevalece en la mentalidad de nuestros

operadores y operadoras de justicia.

La persistencia de dicha creencia resulta preocupante toda vez que al momento de
juzgar los hechos materia de investigacion, los operadores y las operadoras de justicia
pueden dar una mayor importancia a la conducta de la victima antes y durante los
hechos de violacion sexual en un intento por valorar que tan afectado se vio el derecho
al honor de esta mujer, cuando en realidad dicha valoracion deberia enfocarse en la

vulneracion producida a su libertad sexual.

%8 Fries, Lorena y Matus, Veronica. La ley hace el delito. Santiago: LOM Ediciones, 2000, p. 22.
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“Pero no solo por ello se aprecia que no hay persistencia en el relato, sino
también porque en la descripcion de los hechos ante el perito psicoldogico, refiere

haber sido victima de trato sexual en dos oportunidades. Situacion esta ultima

que nos saca de contexto y que no contribuye a un relato coherente de los hechos

(...)"1(el subrayado es nuestro)

“Con lo que debemos de concluir que este documento no ayuda a demostrar
fehacientemente que la persona de iniciales E.R.F.F. haya sido victima de

violacién sexual por parte de su progenitor, ya que la agraviada ya habria

mantenido relaciones sexuales y producto de ello es gue haya gestado, y mas aun

que solo se tiene de todo lo investigado la declaracion de la agraviada, siendo

necesario recordar que la misma es una persona incapaz (padece retardo mental

y es muda)”.**%(El subrayado es nuestro).

Es precisamente la creencia de que, en realidad la norma penal tiene como objetivo la
proteccion del honor de la agraviada, la cual se ve confirmada cuando encontramos un
preocupante 47.1% de encuestados y encuestadas que se pronuncian en contra de la

eliminacion de la causal eximente del matrimonio entre el agresor y la victima.

Grafico N° 24
Sobre la eliminacion de la causal eximente del matrimonio entre el agresor y la
victima, usted se encuentra:
(Total: 121)

60

(49,6%) 57

(47,1%)

4
(3,3%)

-

De acuerdo Endesacuerde Nosabe/No opina
e _/
Fuente: Encuestas a jueces y juezas.
Elaboracién: Defensoria del Pueblo.

19 Carpeta judicial N° 1232-2009-85-0401-JR-PE-01. Distrito Judicial de Arequipa.
150 Carpeta judicial N° 1295-2010-01001-JR-PE-04. Distrito Judicial de Cusco.

107



La causal eximente del matrimonio entre el agresor y la victima fue eliminada de
nuestro ordenamiento juridico mediante la Ley N° 27115, promulgada el 15 de mayo
de 1999, es decir hace poco mas de una década. Por ello, quizas todavia se le identifica
como una forma de solucién valida para nuestros operadores y operadoras de justicia,

tal como se demuestra a continuacion:

“El Ministerio Publico y el acusado conforme a los Articulos 92° y 93° del

Cédigo Penal, sefiala que no es necesario imponer reparacion civil, estando a que

las partes conviven y tienen proyectado casarse, y para_evitar conflicto en el

entorno convivencial se ha evitado imponer reparacion civil” 5! (El subrayado es
nuestro).

Al respecto, el Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas ha sefialado que en
los sistemas donde el hombre que contrae matrimonio con la victima para asi proteger
el honor de la mujer y la integridad de su familia, “el acto de violacién sexual como
violacion de la integridad de la persona no tiene el lugar que corresponde en el derecho

penal”.

Asi, se debe reconocer que si bien tedricamente el ordenamiento peruano coloca el
delito de violacién sexual en el capitulo correspondiente a los delitos contra la libertad
sexual de las personas, en la practica, el delito de violacién sexual contintia ocupando

otro espacio en el pensamiento de los operadores de justicia del pais.

Otro de los estereotipos identificados en los resultados de la encuesta es aquel donde se
asume que la victima de violacion sexual presenta una denuncia falsa, ya sea como una
forma de venganza o para encubrir una conducta que se podria considerar como

inadecuada.

“Muchas veces se debe tener en cuenta el caso en especifico, porque pueden ser
casos de venganza u otros” 152

“Se tiene que ver con el honor y dignidad de la afectada, sino del imputado” 13

Asimismo, existe la creencia de que, en el caso de mujeres mayores de edad, al tener la
capacidad de decidir sobre sus actos, las probabilidades de que sean victimas de una

violacion sexual son bastante bajas.

151 Carpeta judicial N° 00050-2010-70-1006-JR-PE-01. Distrito Judicial de Cusco
152 Respuesta formulada por un magistrado del distrito judicial de Puno. Encuesta 118.
153 Respuesta formulada por un magistrado del distrito judicial de Lima Norte. Encuesta 47.
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“Porque ejerce por si sus derechos, al ser mayor de edad, siendo libre de elegir con
quien sostendrd relaciones sexuales” .1
“Porque la mujer adulta tiene plena libertad sexual y capacidad para decidir sobre

su sexualidad” 155

“Es una persona que tiene capacidad para determinar cuando tener relaciones
sexuales” 15

Es posible que, por estas mismas razones, los magistrados y las magistradas otorguen
mayor importancia a las pruebas sobre la integridad sexual y fisica de las victimas que

a sus propios testimonios.

“(...) porque incluso la version de la agraviada resulta ser bastante confusa
producto no solo de la ingesta de benzodiacepina sino ademds de bebidas

alcoholicas, que han alterado su capacidad de percepcion; siendo relevante en este

punto analizar la conducta que asume la victima ante la agresion sufrida,

verificando que en efecto transcurrio un tiempo considerable desde que sucedieron

los _hechos hasta antes de que interpusiera su denuncia ante la Comisaria PNP

Avacucho, tiempo valioso en_estos casos durante el cual usualmente se pierden

evidencias relevantes en el lugar de los hechos (preservativos, cabellos, ufias, etc.),

situacion generada por la propia victima que no denuncio con mayor prontitud

estos hechos (...)”.* (El subrayado es nuestro).

154 Respuesta formulada por un magistrado del distrito judicial de Cusco. Encuesta 97.

155 Respuesta formulada por una magistrada del distrito judicial de Cusco. Encuesta 99.

1% Respuesta formulada por un magistrado del distrito judicial de Puno. Encuesta 116.

137 Extracto de la Consulta N° 11-2009 realizada por la Segunda Fiscalia Superior en lo Penal de La
Libertad mediante la cual se dispone la ratificacion del requerimiento de sobreseimiento emitido por la
Segunda Fiscalia Provincial Penal de Trujillo. Expediente N° 2008-00553-0-1601-JR-PE-1.
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Cuadro N°6
Calificacion de pruebas
(Total: 121 encuestas)

Calificacion

Pruebas Muy Poco Sin No hay

. Importante | , . o 0
importante importante | importancia | informacion

Prueba Médico-
Legal practicada 103 17 1 0 0
a la agraviada
Prueba de ADN
en caso de
embarazo 96 18 6 0 1
producto de la
violacién

Testimonio de la

. 91 30 0 0 0
agraviada

Pericia
psicoldgica
practicada a la
agraviada

56 58 5 0 2

Pericia
psicoldgica
practicada al
agresor

41 63 16 0 1

Antecedentes de
conducta 25 57 30 7 2
violenta del

agresor

Declaracion de
testigos

Confrontacion
entre la victima 18 47 34 17 5
y el agresor

22 60 34 3 2

Fuente: Encuestas a jueces y juezas.
Elaboracion: Defensoria del Pueblo.

Se puede apreciar que la mayoria de los encuestados y las encuestadas considerd que la
prueba practicada a la agraviada por parte de los peritos de Medicina Legal es la mas
importante durante la investigacion de los hechos. Si bien dicha prueba puede brindar
elementos de conviccidon objetivos, esta prueba solo es ttil cuando se ha producido
violencia fisica o cuando la victima no ha sostenido relaciones sexuales antes de la

agresion.
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En este punto, cabe recordar lo sefialado por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en los casos de Fernandez Ortega v. México y Rosenda Canta v. México,
sobre la declaracidn de la victima como prueba fundamental, teniendo en cuenta que,
en razon de la naturaleza de los delitos sexuales, no se puede esperar la existencia de

pruebas graficas o documentales.'>

Asimismo es preocupante que las pruebas de ADN que se practiquen en caso de
embarazo producto de la violacion también sean consideradas como pruebas de mayor

importancia que la declaraciéon de la victima o la pericia psicologica practicada a ésta.

El grado de importancia otorgado a este tipo de pruebas puede incluso crear
situaciones de peligro para las posibles victimas. Un claro ejemplo es el caso de una
nifia de 12 afios, en Chimbote, quien debié exponerse a una situacion de riesgo para
poder grabar el intento de violacion por parte de su padre. Tal como lo sehala la
madre, luego de que su hija le contara las insinuaciones de las que venia siendo victima
por parte de su padre, ella decidié grabarlo porque “yo tenia que tener una prueba para

denunciarlo” 1%

De acuerdo al documento elaborado por la Organizaciéon Panamericana de la Salud
(OPS), los enfoques que han adoptado los paises para abordar la problematica de la
violencia sexual contra mujeres son muy diversos. Por un lado, se puede identificar a
aquellos paises donde se cuenta con una definicion amplia de la violencia, la sancién
de la violacién dentro del matrimonio, sanciones acordes con la gravedad de los
hechos, compromiso con la prevencién de nuevos casos, el énfasis que se aplica al
entrenamiento y asignaciéon de personal policial, la prioridad concedida a la
investigacion de estos casos, y la adecuada asignacion de recursos para los servicios de

atencion y apoyo a las victimas de violencia.

Sin embargo, en el extremo opuesto se encuentran aquellos paises donde la
problematica de la violencia sexual es abordada con “excesiva condescendencia, y en
los que no se permite la condena de un presunto agresor exclusivamente sobre la base
de las pruebas aportadas por la mujer, se excluyen de manera especifica de la
definicién juridica ciertas formas o dmbitos de la violencia sexual, y las victimas de la
violacion son muy reacias a llevar la cuestion ante un tribunal por temor al castigo que

supone presentar una demanda por violacién “no probada”.1¢

158 Corte de IDH. Caso Fernandez Ortega y otros v. México. Sentencia del 30 de agosto del 2010.
Numeral 100. Caso Rosenda Cantl v. México. Sentencia del 31 de agosto del 2010. Numeral 89.

159 http://peru21.pe/noticia/1305601/chimbote-padre-intenta-violar-su-hija

1% Organizacion Mundial de la Salud. Informe mundial sobre la violencia y la salud. Washington D.C.:
OMS, 2003, p.176.
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Si bien el ordenamiento juridico peruano establece que, durante la valoraciéon de la
prueba, el magistrado o magistrada debera observar “las reglas de la I6gica, la ciencia y las
mdximas de la experiencia”.'®' Resulta preocupante verificar que, en la practica, dicha
flexibilidad otorgada al operador de justicia opera en perjuicio de las victimas de este

tipo de delitos.

181 Articulo 158 del NCPP.
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Conclusiones

Sobre la caracterizacion de los casos de violencia sexual analizados

1.

2.

4.

La violencia sexual cometida contra mujeres mayores de 18 afios en la presente
investigacion se caracteriza por ser perpetrada en su mayoria por varones del
entorno cercano e incluso parejas o ex parejas de la victima. En la mayoria de
los casos se trata de personas de 18 a 40 afos de edad, con instruccion y que, al
momento de los hechos, refirieron estar desarrollando algun oficio o prestando

algtin servicio.

Si bien la cuarta parte de los denunciados esta integrada por desconocidos para
la agraviada (25,0%), es importante destacar que el nimero mayor de delitos
(72.9) se imputd a una persona conocida e incluso a personas con quien

tuvieron una relacion de pareja formal o de hecho.

En el 43.8% de los delitos contra la libertad sexual estudiados, estos se
cometieron en casa de la victima, del agresor o de ambos. Este dato es
consustancial a la pertenencia del procesado al entorno cercano de la victima en
la mayoria de los casos, quien comete el delito aprovechando, por lo general, la
confianza que la victima le ha depositado, por lo que la inseguridad ciudadana
para las agraviadas no se puede cifrar inicamente en el espacio publico. Esta
informacion cuestiona la creencia segun la cual el lugar de mayor riesgo para

las mujeres es la calle

La mayor parte de los actos de vulneracién de la libertad sexual se produjo con
el empleo de la fuerza fisica (64,6%). En segundo lugar, se cometi6 el delito
aprovechando del retardo mental de la agraviada (20,8%) y, en tercer lugar,

mediante el empleo de farmacos o drogas (14,6%).

Sobre el nuevo proceso penal y sus instituciones

El nuevo modelo procesal penal coloca bajo la direccién y conduccion del
Ministerio Publico la investigacién preparatoria (incluyendo a la investigacion
preliminar), lo que exige de los fiscales desarrollar habilidades en técnicas
investigativas especiales asociadas a los delitos contra la libertad sexual desde
el enfoque de derechos humanos y, en particular, del derecho a la igualdad y a
una vida libre de violencia.

Entre las reformas relevantes del Codigo Procesal Penal se encuentran los
derechos de la parte agraviada de los delitos. Sin embargo, esta posicion
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necesita ser revisada en el escenario segtn el cual las victimas de los delitos no
solo participan en el proceso para requerir reparacion civil, sino incluso su
derecho a la justicia y eventualmente a la verdad.

Sobre la investigacion del delito

1. La PNP sigue continua siendo la institucion a la que acude la mayor parte de las
agraviadas o sus familiares para interponer la denuncia. E1 79,2% de los delitos
fue comunicado directamente a la PNP, mientras que solo el 6,3% acudid al
Ministerio Publico.

2. Durante la investigacion fiscal, en el 51% de los casos no se obtuvo datos sobre
el grado de instruccidn ni sobre la ocupacion u oficio de las agraviadas de los
delitos sexuales, lo que ha impedido construir el perfil de las victimas en el
presente estudio.

3. Los medios de prueba actuados con mas frecuencia en la agraviada fue el
Reconocimiento Médico de Integridad Sexual (81,3%) y la declaracion de la
agraviada (77,1%), seguido de la pericia psicoldgica (56,3%). Llama la atencion
la preferencia por el Reconocimiento Médico de Integridad Sexual sobre otros
medios que la tecnologia ha puesto al alcance de la investigacién del crimen,'®?
considerando que el bien juridico protegido es la libertad sexual y no el honor
sexual.

— En la informacion recogida de las carpetas judiciales se observa que, si
bien la mayoria de agraviadas fue llamada a declarar una sola vez (28),

en los 15 casos restantes se la conminé a declarar entre 2 y 5 veces.

— Las preguntas que se suelen formular a la agraviada de delitos sexuales
en la etapa de investigacion policial no solo son poco técnicas, sino que
delatan una suerte de dudas respecto de la veracidad de la denuncia. Se
advierte en la intervencion de la PNP la persistencia de patrones
culturales discriminatorios, a pesar de que la legislacién le reconoce
proteccion penal de su derecho a la libertad sexual a todas las personas

independientemente de su vida sexual previa.

— Los exdmenes de biologia forense practicados son también escasos en la

muestra del presente estudio.

— Uno de los actos de prueba fundamentales para la investigacion de los
delitos es la inspeccion oportuna del lugar de los hechos en donde se

suelen recoger evidencias importantes para el esclarecimiento de los

162 Como determinacion de ADN; estudio de fluidos bioldgicos: espermatozoides y fosfatasa acida
prostatica; estudios con luz ultravioleta, etc.
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hechos. En el estudio realizado se ha podido constatar que en la
investigacién preparatoria de los delitos sexuales no se efectud esta
diligencia, a pesar de que, en la mayoria de casos, estaba plenamente
identificado, mas atin si en su mayoria los delitos fueron cometidos por
una persona conocida de la agraviada, en su domicilio o en el domicilio

del imputado.

En condicion de director de la investigacion del delito el Ministerio
Publico, esta facultado para acopiar todos los medios de prueba para
acreditar su tesis de la comisidon del delito, asi como para acreditar la
pertinencia del monto solicitado por concepto de reparacion civil. En las
investigaciones fiscales que forman parte del estudio, el fiscal no previo
la actuacion de medio de prueba alguno que sustenta el dafio personal,

moral, o el lucro cesante de la agraviada.

En el 70,8% de los casos, la tinica medida de proteccion que se dicto fue la
reserva de la identidad de la victima, mientras que en los restantes no se

dispuso ninguna medida de proteccion.

4. Del total de carpetas judiciales, el Ministerio Publico solicitd la imposicion de

una medida de coercion procesal contra el imputado en el 66,7% de los casos.

Sin embargo, existe un importante porcentaje de ellos (31,3%), en los que no se

solicitd ninguna medida coercitiva.

Cabe precisar que de las 15 carpetas judiciales en las que no se dictaron
medidas de coercidn, el delito denunciado fue violacion sexual simple,
prescrito y penado en el articulo 170° del Codigo Penal. Se advierte que,
en estos casos, el Ministerio Publico argumenta que no se ha podido
establecer que la agraviada fue obligada a mantener relaciones sexuales,
existiendo su sola declaracion. Llama la atencion que casi en ningun
caso se ha tomado en cuenta el Acuerdo Plenario de las Salas Penales
Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia N° 2-2005/CI-
116, en el que se sefalan los criterios para determinar la validez de la

declaracion de la parte agraviada del delito como medio de prueba.

Entre las 15 (31,3%) carpetas judiciales en los que las medidas de
coercion procesal no son solicitadas por el Ministerio Publico, en nueve
de ellas no se formaliza una investigacion preparatoria; en tanto en
cuatro carpetas judiciales adicionales se declara sobreseido el proceso y

en dos adicionales se acuerda la conclusion anticipada del proceso.
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— Lamedida de coercion adoptada con mas frecuencia es la comparecencia
(53,2%) que en su mayor parte se adoptd a pesar de la gravedad del
delito cuya pena minima supera los cuatro afios de pena privativa de la
libertad. Si bien los imputados podian demostrar arraigo, ello no

aseguraba que no trataran de perturbar la accidon probatoria.

5. Segun la informacion obtenida en las carpetas judiciales que forman parte de
este estudio, las agraviadas de los delitos sexuales no suelen solicitar ser
constituidas en actoras civiles, con lo cual se les reconoce menos derechos en el
proceso. Solo en 10 de 39 carpetas judiciales en las que el Ministerio Pablico
emiti6 requerimiento de acusacién -o llegé6 a un acuerdo de terminacion

anticipada del proceso- fue solicitado por la parte agraviada.

6. De la informacién obtenida en las carpetas judiciales, el Ministerio Publico
formulo acusacién en 20 casos (41,7%), mientras que requirio el sobreseimiento
en 10 de ellos (20,8%), no procedié a formalizar investigacion en 8 casos
(16,7%), en tanto que en un caso (2.1%) se reservd provisionalmente la
investigacion. Cabe concluir que, en un porcentaje considerable de las carpetas
judiciales (39.58%), la denuncia no fue estimada por el Ministerio Ptblico

7. Respecto de las carpetas judiciales en las que el fiscal solicitd la terminaciéon
anticipada del proceso (22), en 13 de ellas, el requerimiento fue formulado
después de la acusacion mientras que el acuerdo con el imputado se produjo
antes de la misma en nueve casos.

8. Cabe anotar que en todos los casos en que se produjo el acuerdo de terminacién
anticipada del proceso, éste se debié a la confesion sincera del acusado. Sin
embargo, la aplicacion de la confesiéon sincera no siempre se efectta

cumpliendo con los requisitos establecidos.

9. Enlas carpetas judiciales analizadas se ha observado dos (2) casos en los que, a
pesar de que todos los medios de prueba han corroborado la comision del
delito de violacion, el Ministerio Publico llega a un acuerdo de terminacion
anticipada por delito de violacion en grado de tentativa. Este acuerdo fue

admitido por el Juzgado.

Sobre el enjuiciamiento

10. Del total de carpetas judiciales analizadas (48), en el 50% de ellas se dicté una
sentencia condenatoria, mientras que en el 50% adicional no recibieron

condena.
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11. En el 50% de los procesos que no recibieron condena, los procesos fueron
declarados sobreseidos (22%), no se procedi6 a formalizar investigacion (16%),

mientras que en el 8,3% los procesados fueron absueltos.

12. Del total de penas privativas de la libertad (24), solo 10 fueron efectivas (41,6%)
mientras que, en un mayor porcentaje, las condenas se suspendieron (58.3%).

13. Los montos por concepto de reparacion civil fueron fijados de manera arbitraria
sin merituar el dafo causado en la agraviada por el delito. Las cantidades
sefialadas oscilan entre 200 y 1,500 nuevos soles

14. En ninguna sentencia, el juez o el colegiado hicieron referencia a tratados
internacionales de proteccion de derechos humanos de las mujeres como la
Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer.

Sobre la persistencia de algunos patrones culturales discriminatorios en las
percepciones de magistrados y magistradas

Existen evidencias recogidas por la Defensoria del Pueblo que demostrarian una fuerte
influencia de patrones culturales discriminatorios en las percepciones de magistrados y
magistradas que podrian estar marcando su intervencion en los casos de violencia
sexual. En particular se ha identificado a los siguientes casos:

— La mayoria de los magistrados y magistradas encuestados (64.5%)
considera que la accion debe ser privada.

— El 47.1% de encuestados y encuestadas se pronuncié en contra de la
eliminaciéon de la causal eximente del matrimonio entre el agresor y la
victima.

— La mayoria de los encuestados y las encuestadas considerd que las
pruebas mas importantes en la investigacion de delitos de violacién
sexual son, en primer lugar, el Reconocimiento Médico-Legal; en segundo
lugar, la pericia de ADN en casos de embarazo por violacion y, en tercer

término el testimonio de la agraviada.

Mediante el presente informe, la Defensoria del Pueblo busca contribuir al
fortalecimiento del sistema de justicia frente a la problematica de la violencia sexual.
Para ello, se propuso evidenciar los principales obstaculos que tienen las mujeres para

acceder a la justicia en referencia a la aplicacion del Nuevo Cddigo Procesal Penal.
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Asi de acuerdo a la informacion analizada en las carpetas judiciales, la Defensoria del
Pueblo considera necesario que las instituciones que conforman el sistema de justicia,

evaltien la implementacion de las siguientes medidas:

1. Disenar protocolos de atencidon especializados para victimas de violencia
sexual y proveer espacios de atencion a la agraviada de delitos contra la
libertad sexual dotados de condiciones de privacidad auditiva y visual en
la Policia Nacional del Peru.

2. Establecer la entrevista tinica para los delitos sexuales contra mujeres
mayores de edad. Asi también establecer lineamientos para la toma de la
declaracion de la victima a fin de proteger su integridad emocional y,
garantizar con la firma de un acta, que la agraviada sea informada de sus
derechos en el proceso y de la pertinencia de constituirse en parte civil.

3. Crear equipos especializados en la Unidad de Defensa Publica del Estado, a
cargo del Ministerio de Justicia, con el objeto de que provea defensa judicial
a las victimas de delitos contra la libertad sexual.

4. Fortalecer la formacion de la Policia Nacional del Pertt y del Ministerio
Publico en técnicas de investigacion en delitos sexuales privilegiando el
recojo de evidencias en la escena del crimen teniendo en cuenta que esta se
produce, en su mayoria, de acuerdo a esta investigacién, en espacios
publicos y privados. Para ello puede tomarse como referencia el Protocolo
de Estambul.
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