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RESUMEN

El presente tuvo como objetivo analizar qué criterios se utilizan para calificar el delito
de violacion sexual dentro del matrimonio y/o convivencia, bajo los alcances
establecidos en la Ley de violencia contra la mujer, Carabayllo 2021; para ello, se
realizé un estudio orientado a la comprension y realidad existente del fendmeno en
nuestra sociedad y estudio de casos llevadas en este distrito, con la finalidad de
generar una adecuada calificacion en los casos de delito de violacién sexual por

violencia familiar.

La investigacion fue de tipo basico, el disefio correspondido al de teoria
fundamentada y el enfoque cualitativo. Se utiliz6 como técnica la entrevista y
andlisis documental, asi mismo, los instrumentos utilizados fueron la guia de
entrevista y ficha de analisis documental, comprendido jurisprudencia nacional y

extranjera, los cuales ha permitido establecer nuevos enfoques de la problemaética.

Se llegd a la conclusion que los operadores de justicia realizan una
inadecuada calificacion juridica del delito de violacion sexual por violencia familiar,
no dandole la importancia en su imputacién del delito en mencion, siendo que la
victima es conyuge y/o conviviente del agresor, existiendo la necesidad de

establecer cambios sustantivos en su interpretacion.

Palabras clave: Ley penal, delito de violacién sexual y violencia contra la muijer.



ABSTRACT

The present objective was to analyze what criteria are used to classify the crime of
rape within marriage and / or coexistence, under the scope established in the Law of
violence against women, Carabayllo 2021; For this, a study was carried out aimed at
the understanding and existing reality of the phenomenon in our society and a study
of cases carried out in this district, in order to generate an adequate qualification in

cases of crime of rape due to family violence.

The research was of a basic type, the design corresponded to grounded theory and a
qualitative approach. The interview and documentary analysis were used as a
technique, likewise, the instruments used were the interview guide and document
analysis file, including national and foreign jurisprudence, which has allowed to

establish new approaches to the problem.

It was concluded that the justice operators made an inadequate legal classification of
the crime of sexual violation due to family violence, not giving it importance in their
imputation of the crime in question, since the victim is the spouse and / or partner of

the aggressor, existing the need to establish substantive changes in its interpretation.

Keywords: Criminal law, crime of rape and violence against women.



RESUMO

O objetivo deste presente foi analisar quais critérios sédo utilizados para qualificar o
crime de estupro no ambito do casamento e/ou coabitacdo, no ambito estabelecido
na Lei de Violéncia contra a Mulher, Carabayllo 2021; Para isso, foi realizado um
estudo visando a compreensdo e realidade existente do fenbmeno em nossa
sociedade e estudo de casos realizado neste distrito, a fim de gerar uma qualificacéo

adequada nos casos de crime de estupro por violéncia familiar.

A pesquisa foi do tipo basico, o desenho correspondeu ao da teoria fundamentada e
a abordagem qualitativa. A entrevista e a analise documental foram utilizadas como
técnica, da mesma forma, os instrumentos utilizados foram o roteiro de entrevista e
ficha de andlise documental, incluindo jurisprudéncia nacional e estrangeira, o que

permitiu estabelecer novas abordagens ao problema.

Concluiu-se que os operadores de justica realizam uma inadequada tipificacao legal
do crime de violagdo por violéncia familiar, ndo |he atribuindo importancia na sua
imputacdo do crime em causa, sendo a vitima o conjuge e/ou companheiro do
agressor, existindo a necessidade de estabelecer alteracbes substantivas na sua

interpretacao.

Palavras-chave: Direito Penal, crime de estupro e violéncia contra a mulher.



|. INTRODUCCION

En el contexto mundial, la violencia de género en agravio de la mujer se ha
transformado en un fenédmeno frecuente, la cual constituye un problema social y
juridico sin resolver por muchos estados, violencia que se ha derivado en diferentes
tipos, como psicologica, fisica, sexual y patrimonial, sin embargo, frente a la
existencia del abuso sexual hacia la mujer resulta necesario abarcar la violencia
sexual dentro del matrimonio, considerada como un delito muy comdn y de mayor
extension en su perpetracion, la cual se ha venido dando dentro del hogar de forma
constante, siendo ejercida por el esposo y/o conviviente que bajo diversas formas
exige a la mujer a sostener relaciones sexuales sin su consentimiento, constituyendo
una conducta reprochable en todos sus extremos.

A nivel internacional, Organizaciones mundiales han exhortado a los paises a
penalizar la violacién sexual dentro de una relacion de pareja, siendo que en algunos
paises dicho acto ilicito no estd4 penalizado, sin embargo, en Espafia el Tribunal
Supremo ha establecido que el bien juridico de la libertad sexual, no desaparece por
la existencia de una relacion matrimonial, por lo tanto, no existe justificacién alguna
para someter a la fuerza o emplear intimidacién, para socavar la voluntad sexual del
otro conyuge, la misma que puede ser incluido como un agravante de género (STS
254/2019).

A nivel latinoamericano, en diversos paises se ha abolido leyes que
consentian al violador evitar la accion penal si se ligaba con la victima, como, por
ejemplo, Colombia deroga la ley en 1997, en 1999 Chile y Perd, en 2005 Uruguay y
Brasil, en 2006 Guatemala y Nicaragua, en 2007 Costa Rica, en 2008 Panama, en
2012 Argentina, en 2014 Ecuador.

En nuestro pais, conforme lo expuesto en el parrafo anterior, en el afio de
1999, en la ley penal, en su Articulo. 170 numeral 3, se sanciona la violacion sexual
contra el conyuge y/o conviviente, en que refiere que la pena no sera menor de
veinte ni mayor de veintiséis anos, (...) Si el agente aprovecha su calidad de
conyuge, ex conyuge, conviviente o ex conviviente (...), por lo que ante su
perpetracion, debe ser procesado conforme al tipo penal establecido, distinguiéndose
con los demaés tipos de delito surgidos en la violencia conyugal.



En Lima, ante su perpetracion en el matrimonio y/o convivencia, quedan
impunes a causa que los operadores de justicia no reconocen la violencia sexual
dentro del matrimonio como delito de violacion sexual, solo generalizan y abren
procesos por el delito de violencia psicoldgica y fisica, siendo que el abuso sexual
dentro del matrimonio es poco creible debido al criterio sociocultural que los rodea,
haciendo costumbre dicho acto, teniéndose en cuenta que la violacion sexual es
considerado como vulneracion de Derechos Humanos por la Organizacion Mundial
de la Salud.

A lo expuesto, el estudio de la investigacién resulto necesaria para el contexto
juridico, toda vez que la misma permitira generar los parametros adecuados para su
tipificacion, a fin de no generar impunidad por la calificacién errénea del delito de
violencia sexual por violencia familiar, toda vez que la Policia Nacional del Peri como
organo de control social, al recibir la denuncia califican incorrectamente el hecho
delictivo como violencia familiar y lo mismo hace la fiscalia, conllevando a la
confusién del tratamiento del delito en mencién, cabe precisar que nuestra
Constitucion y Codigo Procesal Penal consagra la modificacion en el juicio del
proceso, para que el fiscal varié o precise la calificacion juridica de una conducta, la
misma que fue ratificada por la Corte Suprema en el Acuerdo Plenario 06-2009,
donde sefiala que la calificacion Juridica es siempre provisional en cualquier
momento del proceso, incluso en la etapa del Juicio oral, siendo los hechos el
elemento inmutable en la investigacion como procesos entendidos a nivel estructural,
toda vez que es posible su calificacion progresiva, conforme se sefiala en el acuerdo
plenario 02-2012.

Con relacion al contexto social, la presente investigacion aporto en la admision
de programas de capacitacion para los operadores jurisdiccionales, preventivas e
informativas, sobre todo en las zonas de poblacién rural o Asentamientos Humanos,
donde las mujeres sufrieron abuso sexual por parte del conyugue o pareja, ello,
debido a una serie de factores como: alcohol y/o las drogas y la sociedad machista, a
fin de dar a conocer el derecho que tiene una mujer dentro del matrimonio y que toda

vulneracion sexual en su contra constituye violacion sexual.



En ese sentido tuvimos como problema general ¢ Qué criterios se utilizan para
calificar el delito de violacién sexual dentro del matrimonio y/o convivencia, bajo los
alcances establecidos en la ley de violencia contra la mujer, Carabayllo 2021?, bajo
esa linea, se generaron los problemas especificos, ¢De qué manera, en la ley penal,
se desarrolla los principios de legalidad y especialidad para la calificacion juridica
realizada por los operadores de justicia ante los casos por violacion sexual dentro del
matrimonio y/o convivencia, Carabayllo 2021?, ;De qué manera se establece los
alcances de la tipicidad del delito de violacidn sexual dentro del matrimonio y/o
convivencia, Carabayllo 2021? y ¢De qué manera se garantiza el bien juridico de la
libertad sexual frente al débito conyugal en el delito de violacién sexual en el
matrimonio y/o convivencia, Carabayllo 2021?

A lo expuesto, el desarrollo del estudio, se justificé en tres aspectos, teorica,
porque tuvo como objeto, desarrollar un marco conceptual para evaluar el
planteamiento de reformas preventivas y normativas de aplicabilidad de la Ley penal
en los delitos de violencia sexual dentro del matrimonio y la convivencia; practica,
porque busco un marco preventivo y normativo para la adecuada calificacion juridica
de los hechos denunciados, a fin de sancionar el hecho punible y valorar el respeto
de la mujer en la comunidad y metodoldgico, porque el analisis de los mecanismos
de evaluacion sobre las reformas preventivas y normativas que reduzcan el abuso
sexual, fue de utilidad para los profesionales de la investigacion.

Finalmente, en relacion a la direccion del presente estudio tuvimos como
objetivo general: analizar, qué criterios se utilizan para calificar el delito de violacion
sexual dentro del matrimonio y/o convivencia, bajo los alcances establecidos en la
ley de violencia contra la mujer, Carabayllo 2021 y como objetivos especificos se
planteé analizar, en la ley penal, el desarrollo de los principios de legalidad y de
especialidad en la calificacion juridica realizada por los operadores de justicia ante
los casos por violacion sexual dentro del matrimonio y/o convivencia, Carabayllo
2021, determinar los alcances de la tipicidad del delito de violacién sexual dentro del
matrimonio y/o convivencia, Carabayllo 2021 y establecer de qué manera se
garantiza el bien juridico de la libertad sexual, frente al débito conyugal en el delito de

violacion sexual en el matrimonio y/o convivencia, Carabayllo 2021.



ll. MARCO TEORICO

En el capitulo segundo, la investigacion se encontré integrada de los antecedentes
internacionales y nacionales sefialados como trabajos previos, como articulos
cientificos y tesis, a fin de ubicarnos en la etapa que se encontré el problema de
investigacion.

Dentro de esta linea, obtuvimos como antecedentes nacionales la
investigacion de Mosquera (2018), tuvo como objeto de estudio determinar si es
factible proyectar reformas normativas, orientadas a ampliar la duracion de las penas
de libertad y restrictivas de derecho, en delitos de violacién sexual en el matrimonio,
tomando como fuente doctrinaria la legislacibn comparada. La metodologia fue de
tipo cuantitativa y aplicada, el nivel fue explicativo causal, de disefio ho experimental
y estadistico. Llego a la terminacién que, en los hechos de violencia sexual en el
matrimonio, se configura varios delitos, los cuales son regulados en nuestro
ordenamiento legal, para tal efecto las fuentes de interpretacion, estdn sujetas en
acorde y garantia de los derechos internacionales de derechos humanos vigentes en
nuestro pais, asi como en nuestra carta magna.

Asi mismo, Mori (2018), cuyo objeto de estudio fue establecer la influencia de
las habilidades sociales superiores en la violencia familiar de mujeres maltratadas
atendidas en el Centro salud C. M. |. Santa Anita en el 2017, la metodologia utilizada
fue de tipo bésica, enfoque cuantitativo, disefio no experimental, correlacion causal y
transversal. Llegando a la conclusion que los programas sociales es una forma
idénea, en el proceso de casos de abuso sexual y violencia familiar, lo cual influye
notablemente en su evolucién de las mujeres maltratadas.

Por otro lado, Manrique de Lara (2018), cuyo objeto de estudio fue
establecer las destrezas de fortalecimiento a las victimas de agresion de pareja en
cuanto a sus derechos sexuales, reproductivos y de igualdad de género; en el marco
metodoldgico, la muestra fue no probabilistico, con disefio cuasi experimental, tipo
longitudinal y prospectivo, nivel explicativo. Llego la conclusiéon que las victimas de
violencia sexual, mantienen caracteristicas sociodemograficas, las cuales muestran

que, en el lugar de estudio, el 69.5% de la poblacion sufre agresion sexual de parte



del conyuge, seguido de agresion fisica y psicolégica, los cuales estdn comprendidas
y procesados por violencia familiar.

De la misma forma, Boza (2015), su objeto de estudio fue demostrar la certeza
del programa de proteccion dentro del nacleo familiar, frente al problema de agresion
sexual; en la cual como metodologia se empleé el método cientifico, de nivel
aplicativo, de tipo cuantitativo y disefio experimental, llego a la conclusién que el
estudio del sistema de proteccion, constituye a forjar capacidades en la toma de
medidas anticipadas de resguardo frente a todo hecho de violencia sexual dentro de
la familia, la cual cumple con desarrollar actitudes de proteccién

Valdivia (2008), cuyo objeto fue determinar los alcances de la agresion sexual
contra la mujer en el aspecto matrimonial, llego a la conclusién que si bien es cierto
gue ha evolucionado legislativamente la violencia familiar, ain quedan vacios
respecto algunos tipos de violencia, siendo que generalmente los denunciados son
procesados por violencia fisica, y psicolégico, trastocando que la agresién sexual en
el matrimonio, no es delito, mentalidad que existe aun por los operadores de justicia,
la cual es transmitida incorrectamente a las victimas, quienes por miedo y vergiienza,
solo persisten en denunciar por violencia familiar y posteriormente continuar en la via
civil, un proceso por divorcio, a fin de culminar con el episodio violento, quedando
impunes dichos actos denigrantes.

Como antecedentes internacionales, la investigacion de Sancho (2019), cuyo
objeto principal fue identificar la diversidad de representaciones de agravio a la mujer
y cual es la mas habitual los niveles de riesgo que diagnostican las personas
afectadas por sexo y edad; la metodologia utilizada fue cualitativa, bajo el método de
etnografia. Llegando a la conclusion que, en estos ultimos tiempos, este fenbmeno
de violencia se materializa cada vez mas en el &mbito familiar, relaciones de pareja,
en los cuales su excesiva carga genera una mala administracion de justicia, pese a
que la ley citada viene siendo sujeta de modificaciones en proporcion a los tipos de
violencia ejercida por el agresor.

Cunha (2017), en su estudio de investigacion indago la severidad punitiva de
las decisiones judiciales en el entorno de la agresion sexual en la union de pareja,

aplicé una metodologia de estudio exploratorio, descriptivo — correlacional, concluyo,



que la existencia de una baja severidad punitiva en el &mbito de la violencia conyugal
y la necesidad de reestructurar el contenido punitivo en delitos de esta naturaleza.

Esteve (2016), tuvo como objeto de estudio determinar si la norma penal
envuelve la tipificacion y castigo de conductas ilicitas por violencia de género, asi
como su conceptualizacion, se aplicO6 una metodologia de estudio deductivo, se
concluyd, que los hechos de amedrentamientos, atropellos, coercidén, asedio,
intimidacion se materializan como delitos simples, siendo un hecho agravado lo
relacionado a la violencia de género, dando a la agraviada victima de agravio sexual,
una mayor proteccion de sus intereses, lo que constituye que se debe aplicar, la
norma mas relevante a la conducta ejercida por el agresor.

Martinez (2015), quien tuvo como objeto de estudio comprender la
consecuencia de la violencia sexual a la pareja con relacion a la sexualidad y la salud
mental, asimismo referir las caracteristicas de la violacion sexual dentro de la
convivencia, aplicando una metodologia de investigacion de caracter cualitativo,
concluyd, que las mujeres eran obligadas a efectuar conductas sexuales no
permitidas y sus parejas recurrian al uso de diversos métodos para forzarlas como:
chantaje, menosprecio, insultos, amenazas, violencia fisica.

Gonzales (2015), analizo desde la parte legal, la defensa y derechos de las
agraviadas de violencia sexual, aplico una metodologia de estudio inductivo,
deductivo, cientifico, juridico y analitico, concluyd, que la norma debe implantar
formas especiales que se adecuen a los requerimientos de las agraviadas de
violencia sexual, sin embargo, el proceso penal no prevé normas especificas que
salvaguarde a las victimas de delitos sexuales.

Luengo (2014), cuyo fin de estudio fue proveer un marco tedrico amplio, para
describir la violencia familiar en la sociedad actual. La metodologia fue de enfoque
multidisciplinario, analisis sistematico; llegando a la conclusion que se ha constatado
que, en la conducta impulsiva del infractor hacia su pareja, se debe a su condicion de
ser del sexo femenino, relacionada a una serie de confusiones cognitivas referentes
al rol sexual y la sumision de la mujer, lo que conllevo a pensar que la violencia es
una accion de solucionar problemas. En esa linea, se reconocio que el fenomeno de

violencia hacia la pareja, es un campo que en la actualidad requiere el tratamiento



adecuado para su desarrollo, la misma que le permita predecir el comportamiento
violento del infractor, asi como la violencia sexual.

Al respecto, para el desarrollo de la presente investigacion, estudiamos una
serie de teorias relacionadas a cada categoria, siendo para la ley penal la Teoria del
Delito, a través de esta teoria se examind determinar las caracteristicas o elementos
gue debe tener el comportamiento del sujeto, adecuado al tipo de delito y condenado
a una pena.

En nuestro marco legal, la violencia sexual entre los conyuges o convivientes
son absolutamente punibles de establecerse como hecho punible, si bien es cierto, el
sistema juridico peruano regula y sanciona la violacion sexual dentro del matrimonio
y/o convivencia, ademas de otras obligaciones, el sistema matrimonial también
conlleva la obligacion de convivir o cohabitar. Segun esta obligacion, el conyuge esta
obligado a realizar una reunién fisica, carnal, pero esto no le otorga al conyuge la

facultad de participar en actos sexuales a través de violencia 0 amenazas.

Asimismo, a través de la Teoria de la Justicia se pretendié consolidar
apreciaciones legitimas para conceptualizar la justicia y el alcance de la igualdad
entre las personas. El estado y los individuos deben guiarse por la justicia, entendida
como virtudes o el concepto de bondad como los principios necesarios para realizar
la felicidad publica y privada.

Por otra parte, consideramos también a la Teoria del Tipo Penal, lo cual
abarca en la antijuricidad, porque creen que el tipo es un injusto penal estipulado en
el cédigo o la ley; asimismo, para otros finalistas, el tipo ocupa la posicién directa de
la accién, de no ajustarse al tipo de delito, no es un delito, siendo que es una accion

tipicamente antijuridica y culpable. A esto se le asign6 una penalizacién.

Al respecto, Bottke (2003) enfatizé que la agresion sexual dentro de la familia
a veces no se considera un delito real, porque la relacién de familia entre el ofensor y
la victima impide que esta ultima trate al agresor como un criminal, lo que genera
dificultades al informar hechos. Asimismo, existe un menor reconocimiento social de
los operadores legales, de la comision de violencia sexual por parte de los propios

conyuges durante el matrimonio. En este caso, la obligacibn de convivir con el



esposo se ha transformado en la obligacion de mantener relaciones sexuales con

ellos mismos. (p.484)

Asimismo, para la categoria de violacion sexual se estudio la Teoria de la
Pena, a través de esta teoria, el principal medio del estado para responder a los
delitos es restringir el castigo en el sentido de los derechos del responsable,
implementar conductas tipicas, legales y delictivas, generar la respuesta estatal y

ejercer el poder de sancionar (ius puniendi).

Por otra parte, se consideré también la Teoria Retributiva, La teoria sostiene
gue los actos y crimenes injustos son recompensados por el mal que constituye el
castigo. Kant y Hegel creian que el castigo es una necesidad moral, un requisito
absoluto de la justicia y, por tanto, una reafirmacion de la ley. Detrds de la teoria de
la retribucion esta el antiguo principio del ojo por ojo y diente por diente. (Cordini,
2014, p. 671-701)

Asimismo, se estudio la Teoria del Debido Proceso, Hernandez (2020):

A través de esta teoria, el derecho al debido proceso busca confirmar la
legitimidad y el apropiado uso de la ley en el marco del minimo respeto a la dignidad
humana en cualquier tipo de tramite, entendiéndose este tramite como una actividad
compleja, paulatina y metodica, realizada por normas establecidas, cuyo resultado
sera un cddigo de conducta personal (sentencia) para dar a conocer la ley sustantiva

aplicable a un caso particular. (p. 214)

Por ultimo, se estudid la Teoria del Comportamiento Psicoanalitico, Bleger
(1969):

La presente teoria intenta exponer los impulsos instintivos que infunden la
conducta humana, es decir, aquellos trances intimos ocurridos en la nifiez, que
perturban posteriormente la conducta propia y las conmociones, en psicoanalisis la
sexualidad es base del proceso humano, al respecto, en nuestra realidad social,

muchas mujeres sufrieron abuso sexual por parte del conyugue o pareja, debido a



una serie de factores como: alcohol y/o las drogas y la sociedad machista, teniendo
en consideracion que no existe razén ni justificacion, para vulnerar la libertad sexual
de una mujer y que toda vulneracion sexual en su contra constituye violacion sexual,

la misma que es punible en nuestro marco legal.

Por lo expuesto, desarrollamos la base teorica de las categorias, siendo como

primera la Ley Penal, Von citado por Hurtado (1987):

La calific6 como "La Carta Magna de los infractores" porque cree que, bajo el
principio de legalidad, no solo es la fuente de las sanciones, sino también la
restriccion de las sanciones; lo que constituye no solo proteger a los ciudadanos de
los delincuentes, sino también proteger ciudadanos de violaciones del poder estatal

(p. 62).
Asi mismo, Bramont (1998), refiri6:

La ley es un instrumento que sirve para plasmar los valores que recogen las
normas dentro del ordenamiento juridico, es asi que encierra dos tipos de normas:
Primaria, dirigida a los ciudadanos y la conducta que deben comportarse v,
secundaria, dirigida al 6rgano jurisdiccional, ordenandose que aplique la sancién

dispuesta para el caso concreto. (p. 1).

En esa misma linea, segun Duff (1990).

Es el instrumento en el que las normas penales se expresan, las cuales se
debe interpretar en funcién de los pardmetros de los dispositivos legales, sin
extralimitarse en lo facultado por la misma, las cuales se caracterizan por ser

exclusivas, obligatorias e igualitarias. (p. 144)

Por otro lado, Gardiner (1958)

Luego, este analisis se aplica a una variedad de cuestiones del derecho penal,
lo cual apoya inferencias sobre rasgos de caracter y el enfoque humano,
proporcionando una razon para rechazar la responsabilidad penal estricta. El
enfoque humano también ayuda a resolver una serie de cuestiones sobre los

intentos, como el castigo por intentos imposibles y la defensa del abandono. En ese



sentido la ley penal, atribuye a su eficacia en la correlacion entre el castigo y el

tratamiento en el proceso. (p. 259)
Respecto a su subcategoria Principio de Legalidad, Lopez (2012), refirio:

Constituye una base fundamental en el derecho y todo estado democrético, la
cual su relevancia en los dispositivos legales penales, permite establecer los
parametros del ejercicio punitivo; las cuales deben ser considerados por los
especialistas legales, bajo apercibimiento de imponer responsabilidades penales y

funcionales. (p. 313)

En ese sentido, la Constitucion Politica, impuso dicho principio, en su articulo
2.24, literal d) que “Toda persona tiene derecho (...) A la libertad y a la seguridad
personales. En consecuencia (...) Nadie sera procesado ni condenado por acto u
omisién que al tiempo de cometerse no esté previamente calificado en la ley, de
manera expresa e inequivoca, como infraccion punible; ni sancionado con pena no
prevista en la ley”. Asi mismo, en el literal a) del mismo articulo 2.24 sostuvo que
“nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella
no prohibe”, disposiciones en las cuales se demuestra los requerimientos del
principio de legalidad y los pardmetros del comportamiento de los operadores de

justicia.
Para Lim (2013), refiere:

Se ha transformado la justificacion constitucional del principio de legalidad, se ha
rechazado la base original de una afirmacion positiva sobre la auténtica intencién
legislativa, los estatutos de hoy son tan trascendentales que seria incorrecto suponer
improbabilidad en las intenciones legislativas de derogar los derechos
consuetudinarios. En respuesta, han surgido justificaciones para el principio, uno es
una afirmacion positiva refinada que las legislaturas no tienen la intencion de derogar
los derechos fundamentales, el otro es normativo que los tribunales deben atribuir la

intencién de no derogar derechos con el fin de mejorar el proceso politico. Distinguir



estas justificaciones responde a la controvertida pregunta de qué los derechos

comprometen el principio de legalidad. (p. 372)

A lo expuesto, sobre la subcategoria Principio de Especialidad, segun Pato
(2003):

Esta limitado por nuestra jurisprudencia como principio general de derecho, y
es considerado un estandar tradicional para resolver la antinomia, por lo que,
ante las mismas condiciones facticas, se presume que las consecuencias
juridicas son contradicciones normativas irresolubles, no pueden observarse

simultdneamente (p. 189)

Asimismo, Reategui (2014), refiri6, es un concurso de leyes que entran en
colision, debiéndose aplicar solo la ley especial, aquella que cumpla con los
elementos de la ley en general, pero, ademas, algun componente que sefiale un

fundamento especifico de la punibilidad. (p. 1037).

En cuanto a la subcategoria, calificacion juridica realizada por los operadores
de justicia, se entendié preliminarmente lo que consiste operadores juridicos, para
Peces-Barba (1986), Son aquellos que se dedican al campo del derecho en su

ambito profesional, como solicitantes e intérpretes del derecho. (p. 448)

Al respecto, conforme la doctrina, Azabache (1999), citado por Revilla (2009)

sefalo:

Corresponde a una orden judicial que limita la denuncia interpuesta por el
fiscal, se estima si refleja la causa probable. Si se confirma el hecho
condenado, se puede entender que se puede establecer una condena. A
diferencia de la sentencia contenida en el veredicto del caso, la caracteristica
de la calificacién del escrito es que se limita a si el escrito es aceptado o no, y

depende en gran medida del juicio de la posible causa. (p. 201)

En ese sentido, la calificacién juridica realizada por el operador juridico, se

sustento, en la labor jurisdiccional vinculado a la denuncia penal, esto es el lugar



donde se planea la situacion discutida, sea esta al momento de disipar una
controversia o en la revision por la instancia superior o en el transcurso del juicio oral.
(Revilla, 2009), la cual es importante, toda vez que una incorrecta calificacion juridica

de la denuncia, conlleva a la ilegalidad del proceso.

Respecto a la segunda categoria, delito de violacion sexual dentro del
matrimonio, para Mujica (2011). La violacion sexual, constituye un delito de mayor
acontecimiento en el Peru, la misma que ha alcanzado a todos los sectores sociales

del pais, sin limitacion. (p. 125)
En ese sentido, Mejia (2016) “violencia sexual” como:

Todo suceso, intento, insinuaciones o comentarios de caracter sexual no
deseados, que atafien a la mujer, todo hecho o accion que medie la
sexualidad de una persona por otra, contra su voluntad, consentimiento, con
relacion del ultrajante con la victima, en cualquier lugar, sea en la vivienda o
trabajo (p.169).

Por otro lado, Dixon (2002), refiere:

La ley se enfrenta a un doble vinculo: las leyes contra la violacién seran
ineficaces o seran negligentes. La importancia de la culpabilidad individual. La
ley de salud publica establece terreno mas prometedor para la prevenciéon de
la violacion porque es un fuerte marco que puede involucrar las causas
complejas de la violacion, incluida las normas sociales que promueven la
agresion sexual. Si bien el derecho penal puede castigar s6lo el mal
comportamiento, las intervenciones de salud publica pueden utilizar mas
estrategia de prevencion eficaz para promover comportamientos positivos y
relaciones. También pueden abordar los innumerables comportamientos
sexuales y determinantes sociales que aumentan el riesgo de violacion, pero
estan fuera del alcance del derecho penal. Quizas lo mas importante, la ley de

salud publica, se basa en intervenciones basadas en evidencia y la



experiencia de la salud publica de las autoridades para asegurar que las leyes
y politicas sean efectivas. Transformar la ley de violacion de esta manera
proporciona un marco para feminismo para asumir el desafio insatisfecho de

m

"teorizar si", es decir, yendo mas alla de como proteger el derecho de las
mujeres a negarse a tener relaciones sexuales y hacia promover y explorar
modelos positivos de sexo. El derecho penal es simplemente incapaz de

afrontar este desafio porque sélo se refiere a qué sexo. (p.32)

De lo expresado fue necesario analizar, la subcategoria tipicidad del
delito de violacion sexual, en primer lugar, Mufioz (2018) sefiala que, la tipicidad:

Se trata de una adaptacion a la descripcion del hecho en el derecho penal.
Solo los incidentes tipificados como delitos o faltas en el derecho penal
pueden ser considerados como tipos delictivos. En este sentido, los tipos
delictivos tienen tres funciones: Sera el selector del comportamiento humano
relevante en la ley penal; el garante, porque solo las conductas adecuadas al
tipo de delito pueden constituir un delito; preventivo, porque muestra a todos
gue la conducta es intolerable para las normas punitivas. Por lo tanto, esta

sujeto a sanciones penales. (p. 34)

En referencia al delito de violacion sexual, la misma puede ser perpetrada por
un agente, desconocido, enamorado, cényuge o cualquier persona que mantenga
cierta relacion de autoridad o vinculo con la parte agraviada, delito que se encuentra

tipificada en nuestro ordenamiento juridico, de la siguiente manera:

El que, con violencia o grave amenaza, obliga a una persona a tener acceso
carnal por via vaginal, anal o bucal o realiza otros actos analogos
introduciendo objetos o partes del cuerpo por alguna de las dos primeras vias,
la pena no sera menor de doce ni mayor de dieciocho afios (...) si para la
ejecucion del delito se haya prevalido (...) de una relacién de parentesco por
ser ascendiente, conyuge, conviviente de este (...), por lo que ante su
perpetracion, debe ser procesado conforme al tipo penal establecido,



distinguiéndose con los demas tipos de delito surgidos en la violencia
conyugal. (Codigo Penal de 1991: Articulo 170).

A lo expuesto, para que la conducta del esposo o conviviente de la mujer
victima, sea tipica al articulo en mencion, se debe cumplir ciertos elementos, para
Diez, (2001), Los parametros para establecer la configuracién del delito contra la
libertad sexual, implican: i) Existencia de penetracion; ii) El uso de fuerza o amenaza
gue permita la configuracion del hecho delictivo; iii) La ausencia de consentimiento

de la victima. (p. 114)

Asi mismo, De la Nacion (2017), refieren: Que actualmente, los parametros
establecidos para fijar la proporcién del delito de violacién sexual, no siempre se
ejecutan simultineamente, es asi que, la jurisprudencia internacional, aporta como

elemento primordial, dilucidar la presencia de violencia o intimidacién. (p. 114)
Asimismo, indica:

La comision del delito de violacion sexual, recae en agravantes, como: 1) el
uso de la fuerza y/o amenaza, 2) El estado de inconciencia de la victima, y/o la
imposibilidad de resistirse, 3) El sufrimiento de anomalias, iv) Que sea menor

de edad y por ultimo, cuando este detenida o internada.
En este sentido, cabe citar a Franch (2012):

Determind a la violencia sexual, como delito de lesa humanidad, por cuanto se
configura la invasién del cuerpo de una persona, usando la fuerza,
intimidacién, detencién, opresion psicologica, asi como aprovechar de su
condicion de poder, contra otra persona, mas aun vulnerando esta por la

incapacidad de la victima de resistirse ante la accién delictiva. (p. 116)

Al respecto de la segunda subcategoria, el bien juridico de la libertad sexual, Caro

(2000), indico, existen dos sentidos, positivo y negativo, respecto el primero, se



refiere el poder de cada persona sobre su mismo cuerpo, en cambio del segundo, se

configura al negarse a ejecutar actos sexuales.

Para Pefia (2007) Toda persona tiene derecho de decidir sobre su cuerpo, de
mantener relaciones sexuales, o negarse, la misma que debe ser respetada de

acuerdo a su voluntad. (p. 108). Asi también, Sepulveda (2006)

La libertad sexual es comprendida como la disposicion sobre su cuerpo ante
ciertas circunstancias externas, resaltando la voluntad de esta, sea rechazado,

aceptado ante las pretensiones de la intimidad sexual (p. 114)

Ante lo expuesto, debe resaltar que, a lo largo de las tradiciones sociales, la
sumisién de la mujer en el matrimonio, constituye sin duda alguna un grave atentado
contra la libertad sexual, por cuanto a la supuesta obligacién de la relacion conyugal,
si bien es cierto el matrimonio tiene como fin la procreacién, esta debe ser sujeta
bajo respeto mutuo de la pareja, no cabiendo justificacion alguna del uso de la fuerza

o intimidacion, para acceder a una relacion sexual.

Por otro lado, respecto a la tercera subcategoria, débito conyugal, Chinguel
(2007), su conceptualizacion, es denotada como una donacién voluntaria que

realizan el varon y la mujer en la relacion de la sexualidad humana. (p. 42)

Por otro lado, Bezerra (2007) manifiesta respecto al Debito conyugal:

Doctrinariamente, como derecho de tenencia de los conyuges a ceder sus
cuerpos reciprocamente a la mutua satisfaccién sexual. La vigencia del hecho en la
legislacion civil determina la vida en comun en el domicilio matrimonial, a su vez, la
Jurisprudencia, muestra su permanencia en la actualidad, sin embargo, es necesario
cuestionar si es aplicable en la actualidad y si el débito conyugal es motivo para
solicitar la anulacion del matrimonio. (p. 256).

En ese sentido, Aguilar (2008), opiné que la cohabitacion incluye el débito
sexual excluyente y exclusivo entre la pareja (p. 125)

Segun Lafont (2010) sefialé que su estructura se detalla de la siguiente

manera:



Que, de acuerdo a la convivencia o el matrimonio, entre las parejas se rige
ciertos deberes maritales, las cuales se cifien bajo el respeto y la armonia
familiar, siendo que su objeto es la procreacion, y la constitucion de la familia,

lo cual implica el desarrollo de la sexualidad (p. 553)
Por ultimo, en México, segun Montes (2007), refiere:

Que, de encuestas nacionales recientes en México mostraron que al menos 1
de cada 5 mujeres casadas experiment6 alguna forma de violencia doméstica
en el afio anterior. Esa violencia no solo tiene consecuencias para la salud y el
bienestar de la mujer, sino que también puede limitar su capacidad de toma de

decisiones en materia sexual y reproductiva. (p 67).

Bajo lo expuesto, se considerd6 como una accidén necesaria y reciproca de los
conyuges y/o convivientes, de mantener relaciones sexuales dentro de un

matrimonio, para su fin primordial “la procreacion”.

Respecto las bases epistemoldgicas, ha sido necesario desarrollar en la
presente, la violencia familiar, es considerada como una anomalia histérica, casi
natural en el Perd, la misma que ha sido sometida a constante observacion, estudio
social y juridico, sin embargo, la violencia familiar ha carecido de mayor atencién en
nuestra sociedad, ello también por la falta de interés que dicha violencia recibia del

contexto internacional.
Segun Castillo (2016), sefialo que la violencia familiar:

Es cualquier ejercicio que conduzca al fallecimiento, perjuicio o sufrimiento
corporal, sexual o psicolégico que se produzca en el entorno de una relacién
de compromiso, familiaridad de parte de un componente a otro del conjunto
familiar. Es decir, el grupo familiar comprende los conyuges, ex conyuges,
convivientes, ex convivientes, padrastros, madrastras, ascendientes, familias
colaterales de los conyuges o de los convivientes hasta el cuarto grado de
consanguinidad y segundo de afinidad (p. 54)

Cada uno de estas concepciones sobre violencia familiar, aborda la conducta

social de violencia del ser humano, la misma que no se debe concebir de ninguna



forma, sin embargo, debe ser rechazada con mayor intensidad aquella sucedida
dentro del nucleo de la familia, sin interesar el modo como este se presente, en razon
gue estos sucesos atentan contra el atributo de los valores éticos que corresponde

reinar en un entorno familiar.

Por otro lado, CCusianovich (2007), resalté que la familia es:

La esfera natural de refugio del ser humano, cualquiera sea el orden de la
familia que se goce en la sociedad, siendo el lugar que garantiza la
sobrevivencia preliminar del ser humano originario, de ofrecerle no solo
supervivencia fisica, sino emotiva, efectiva, lugar de atencion, de amparo, de
provision, de apremio, No debiendo ser un lugar de abandono, apatia, de
humillacion, de ataque, de intimidacion fisica o sexual, la misma que se

presenta en forma diaria. (p. 50-51)

Por otro lado, es necesario, de desarrollar el tipo de violencia familiar,
violencia sexual, al respecto, Bottke (2003), resalto:

Que los atentados sexuales dentro de la familia, en ciertas situaciones no
seran considerados un delito real porque la relacion familiar entre el
delincuente y la victima impide que esta Ultima vea al agresor como el
delincuente, generando conflictos al instante de denunciar el hecho. Asimismo,
existe el menor reconocimiento social por parte de los operadores juridicos, de
la violencia sexual que es ejercida o realizada en forma continua, por la propia
pareja dentro del matrimonio, donde el deber de habitar con el esposo, se
transformé en compromiso de mantener relaciones sexuales contra de su

propia voluntad. (p.484)

Asi mismo, Fortete (2001), refiri6 que el estudio muestra que las mujeres
casadas tienen el doble de probabilidades de ser violadas por sus maridos que por
conocidos y siete veces mas probabilidades de ser cometidas por extrafos.
(p.207)



lIl. METODOLOGIA

3.1. Tipo y disefio de investigacién:

La presente investigacion tuvo enfoque cualitativo, al respecto Hernandez,
Fernandez y Baptista (2014), refiere que la investigacion genera conocimiento en
cuanto a la realidad del entorno y solucion de problemas, siendo referido por los
propios actores y participantes desde su propia perspectiva, quienes se encuentran
inmersos en este sistema de imparticion de justicia, este estudio se diferencia del
estudio cuantitativo que hace emplear estadistica

El tipo de la investigacion fue bésica, porque produce un conocimiento completo
conforme lo sefiala Ernesto (2005), principia de un marco teérico cuya finalidad es
generar nuevas teorias, innovar los existentes incrementando conocimientos
cientificos.

El método de estudio fue inductivo, se hizo interpretacion de la descripcién que
hacen los participantes, Davila (2006) citado por Rodriguez y Pérez (2017) sefialan
que, el método inductivo permite adquirir conocimientos, para ello es necesario
observar el entorno, congregar datos particulares y forjar generalizaciones a partir de
ellos.

El disefio fue teoria fundamentada, toda vez que la finalidad de la presente estuvo
fomentada en datos, conceptos y se aplicO en areas especificas, esto es en la
explicacion general y la concepcion de la ley penal relacionado al delito de violacién
sexual en el matrimonio. En ese sentido Kornoblit (2007) refiri6 que este disefio,
brinda detalles precisos del fendbmeno que se origind en una encuesta, porque una
comprension cercana del area de investigacion nos ayudara a captar con mayor

precision lo que dice el entrevistado,

3.2. Categorias, Subcategorias y matriz de categorizacion

Las categorias y subcategorias de la presente investigacion, fueron: primera
categoria, la ley penal, la cual consisti6 en el instrumento en que las normas
penales se expresan, las cuales se debe interpretar en funcién de los parametros de

los dispositivos legales, sin extralimitarse y la segunda el delito de violacion sexual



en el matrimonio y/o convivencia, la cual consistié en un hecho delictivo, si bien es
cierto, la institucién del matrimonio, acarrea consigo la obligacion de convivencia, el
cual permite a los esposos a la entrega o unioén carnal, éste no otorga facultades a
ninguno de los cényuges, en especial al marido, para exigir mediante la violencia u

otro tipo de amenaza, tener relaciones sexuales.

Respecto a las subcategorias de la Ley penal, son tres, principio de legalidad,
principio de especialidad y calificacion juridica realizado por los operadores juridicos.
Por otro lado, respecto la segunda categoria el delito de violacion sexual en el
matrimonio y/o convivencia, fueron tres: Tipicidad del delito de violacion sexual,

libertad sexual y débito conyugal.

3.3. Escenario de estudio

A conveniencia del autor, el escenario del presente estudio se efectud en el Distrito
de Carabayllo, espacio donde se recolectd la informacién necesaria y certera, para
obtener respuestas, sin embargo, debido a las condiciones sociales provocadas por
la epidemia del Covid-19, fue imposible asistir a entrevistar a las autoridades
judiciales, fiscales, policiales y abogados especialistas en derecho penal, siendo
necesario el uso de recoleccién de datos a través del WhatsApp y otros medios

tecnoldégicos.

3.4. Participantes

Los informantes comprendidos en el proceso del presente estudio fueron juristas
como Jueces, Fiscales, abogados y efectivos policiales cuya labor abarca, el
conocimiento del delito de violacion sexual dentro del matrimonio y/o convivencia,
siendo especificamente dichos participantes 01 Juez Penal de Lima Norte, 03
Fiscales especializados en lo penal, 02 efectivos policiales y 03 abogados, quienes
fueron entrevistados y expresaron sus opiniones sobre el tema en consideracién.
Para Hernandez (2014)



La muestra segun la investigacion cualitativa, esta constituida por conjunto de

personas, de los cuales se recolectan la informacion requerida, no siendo

necesaria el uso estadistico en el escenario de estudio.

Tabla 1

Lista de entrevistados y su caracterizacion.

Participantes Caracteristicas Tamafno de muestra
Jueces Juez Penal Lima Norte Uno
Fiscales especializados Ministerio Publico Tres
en lo penal
Efectivos policiales Efectivos policiales Dos

encargados de las
investigaciones de las
direcciones de Lima
Norte.
Defensores Abogados de la Tres

Jurisdiccion de Lima

Norte




Tabla 2

Relacion de los entrevistados y su codificacion

N° Nombres y Cargo Caddigo
Apellidos
01 Bertha Yesenia Juez Primer Juzgado Penal Unipersonal J1
Sanchez Vargas Transitorio de Carabayllo
02 Victor Mendoza Fiscal Provincial Penal Primer Despacho — F1
Robles Segunda Fiscalia Provincial Penal

Corporativa de Carabayllo
03 Jilmar Moisés Fiscal Adjunto Provincial Cuarto Despacho F2
Cérdova Saint Pere 1ra Fiscalia Provincial Penal Corporativa de

Carabayllo

04 Karol Silva Fiscal Provincial Penal de Mi Peru F3
Huamantumba

05 Andrea Maruja ST3 PNP - Instructor Seccion de Familia - El
Revilla Huamani PNP — Comisaria El Progreso Carabayllo

06 Ana Lidia Gutierrez  ST3 PNP - Instructor Seccion de Familia — E2
Gallardo PNP — Comisaria Santa Isabel - Carabayllo

07 Rafahel Alfonso Abogado litigante, Especialista en derecho Al
Guillen Chavez penal

08 Gino César Garcia Abogado SAU -MIMP A2
Rodriguez

09 Roosbelth Gilberto Abogado Administrador, Estudio Juridico A3

Barron Gonzales Privado.




3.5. Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos

Para la recoleccion de datos se utilizaron dos técnicas las cuales fueron la entrevista
y el andlisis documental

Con respecto a la entrevista, se establecio un contacto directo con los colaboradores,
estos generaron informacion, a través del contacto entre entrevistador y entrevistado,
con el fin de obtener informacion méas efectiva. Bernal (2010). En la presente
investigacion se utilizd la entrevista semi estructurada, que consisti6 en una
conversacion donde el entrevistador va a dar una serie de interrogantes para luego
contrastarlo, al respecto, Ryen (2013) citado por Herndndez (2014), sefiala que, esta
entrevista se fundamentd en una guia de interrogantes, donde el entrevistador posee
la facultad de implantar interrogaciones para precisar conceptos y conseguir mayor
informacion, a través de esta técnica se entrevistd a nueve (9) profesionales del
derecho, con conocimientos en el delito de violacién sexual dentro del matrimonio y/o
convivencia, quienes manifestaron su opiniéon a las interrogaciones formuladas, a
través de preguntas abiertas, las mismas que sirvieron que la informacion sea
general.

Con relacién al analisis de fuentes documentales, se analizaron documentacion
referente al titulo planteado, tales como jurisprudencias de derecho comparado y
nacional, doctrina, textos, etc., al respecto, Ramirez (2010), refiere que, es una
técnica de investigacidn, que selecciona y analiza escritos que contiene datos y
fuentes de informacion de interés, relacionado con el estudio de investigacion.
(p.466)

Al respecto, Vasquez (2020) considera que, en este sentido, las técnicas estan
orientadas a la recoleccién de datos e informacion, como investigador, una de las
funciones es recolectar datos, sentimientos, informacion y conocimiento sobre el
contenido investigado con el fin de obtener en resultados, respecto al estudio

propuesto, en base a los siguientes instrumentos:

Como Instrumentos de recoleccion de datos se utilizaron la guia de preguntas de

entrevista y ficha de analisis documental.



Con relacién a la guia de preguntas de entrevista, estuvo estructurada por un
conjunto de interrogantes o preguntas abiertas, formuladas conforme a los objetivos
materia de la presente investigacion, los cuales fueron interpuestos a los
profesionales de derecho.

La ficha de andlisis documental estuvo comprendida en el registro de documentos o
procesos que tienen concordancia con la investigacion, como articulos cientificos y

jurisprudencia del derecho comparado.

Tabla 3

Instrumentos y técnicas de recoleccion de datos

Técnica Instrumento Participantes

Entrevista Guia de entrevista 01 Juez, 03 Fiscales, 02
Efectivos policiales y 03
Abogados.

Andlisis de documentos Ficha de Andlisis 04 Jurisprudencias

3.6. Procedimientos

Referida a la relacién de hechos suscitados para la investigacion de la presente tesis,
la cual gira bajo la problematica planteada, para tal efecto primigeniamente se
precisa las categorias de investigacién y seguidamente las tres subcategorias de
cada una de ellas. La misma que involucra recurrir a las técnicas de revision, el
analisis de contenido y la lista de cotejo, para resguardar la confiabilidad en los datos
recabados en el contexto del delito de violacibn sexual en el matrimonio y/o
convivientes y su sancionar. Asi mismo, en la exposicion de los resultados se uso el
procedimiento de triangulacion, utilizando la entrevista ejecutada a los abogados,
fiscales y efectivos policiales, la cual fue confrontada procediendo a validar el
instrumento para la recoleccion de datos a través del juicio de expertos, de acuerdo

al siguiente detalle:



Tabla 4

Resumen de juicio de expertos

N° Validador Grado académico Opinién de
aplicabilidad
01 Rubén Quispe Ichpas Doctor en Ciencias de la Aplicable
Educacion
02 Nicanor Segismundo Asmat Doctor en Derecho Aplicable
Vega
03 Marco Antonio Carrasco Doctor en Derecho Aplicable

3.7. Rigor cientifico

Se cumpli6 con los pardmetros de credibilidad, transferencia, consistencia y
confiabilidad. Referente a la credibilidad, el resultado de los datos, se obtuvieron
previa validacion de los instrumentos. En el caso de tener en cuenta la validez
externa de la investigacién, se cumplio el criterio de transferencia, por lo que la
promocién de los resultados de la investigacion fue factible y los resultados fueron
aplicables a la practica. También cumplié con el estandar de consistencia porque fue
un estudio de método cualitativo, porque considero tanto la estabilidad de los datos
obtenidos como la exactitud de la naturaleza inestable de los datos. Finalmente, se
cumplieron los criterios de confirmacion porque se cuida la objetividad de la
encuesta, evitando cualquier tipo de sesgo personal para modificar los datos
obtenidos conseguidos a través de la herramienta de recoleccion de datos.

3.8. Método de andlisis de la Informacion

Para Hernandez (2014), la etapa de recoleccién de informacion es muy importante
en cualquier investigacion, este proceso permite un analisis y comprension integral,
permitiendo a los entrevistados responder preguntas planteadas, y generar criticas y
conceptos relevantes.

Dentro de los métodos utilizados para el andlisis de la informacion, destacan:



Método Comparativo, se utilizd para comparar varios resultados en encuestas o
entrevistas, y para comparar documentos que sirven de guia para esta investigacion.
Método Analitico, cada parte del fenbmeno se descompone para determinar la
causalidad de los elementos investigados.

Método Inductivo, observar fendémenos especificos para sacar conclusiones y
premisas de cardcter general, que sean aplicables a situaciones similares a las
observadas.

Método hermenéutico, instrumento de adquisicidon de conocimiento, a través de la
interpretacion de textos, escritos, la misma que sirvi6 de ayuda en la busqueda
comprensiva de un contenido, tiene tres momentos: comprension, interpretacion y
aplicacion

Los métodos descritos permitieron, trastornar la informacion de acuerdo a las
categorias, ampliando las teorias existentes y la interpretacion de las diversas
instituciones juridicas involucradas, empleando la matriz de triangulacién de datos, a
fin de establecer las convergencias, divergencias e interpretacién de las respuestas

expresadas por los especialistas juridicos con relacion al tema de estudio.

3.9. Aspectos éticos

Se cumplié con los estandares éticos, respeta los derechos de autor, cita de acuerdo
con los estandares de la APA y no infringe los derechos e intereses de los
investigadores, obteniendo compromisos morales antes, durante y después del
proceso de investigacion para observar el principio de retencion, dignidad humana y
privacidad. (Abad y Morales, 2015).



IV. RESULTADOS Y DISCUSION

4.1 Resultados de la entrevista

El presente trabajo de campo se realizdé en el Distrito de Carabayllo, conforme el
cronograma establecido en el proyecto de investigacion, para tal efecto la muestra
estuvo conformada por un Juez Unipersonal Transitorio de Carabayllo, codificado J1,
3 Fiscales especializados en lo penal codificados para este capitulo como F1, F2 y
F3, 2 Efectivo policiales de la Comisaria PNP Carabayllo, codificados como E1y E2
y 3 Abogados especialistas en derecho penal, codificados Al, A2 y A3, quienes
tienen experiencia en el tratamiento del delito de violacion sexual, dentro del

matrimonio y/o convivencia.

De acuerdo a los instrumentos utilizados y a la conveniencia del suscrito, se dejé la
guia de entrevista para que los participantes desarrollen en su tiempo disponible,
cabe precisar que se ha respetado los aspectos éticos de una investigacion cientifica
y los parametros se encuentran sefialados en la Guia de trabajo de investigacion de
la Escuela de Postgrado de la Universidad César Vallejo.

En resumen, a través del andlisis de método comparativo, método analitico,
método de induccién y método de interpretacion, se puede obtener la siguiente
informacion para la interpretacion de las principales categorias y subcategorias:
Respecto al objetivo general que persigue, la presente investigacion, es analizar,
qué criterios se utilizan para calificar el delito de violacidbn sexual dentro del
matrimonio y/o convivencia, bajo los alcances establecidos en la ley de Violencia
contra la Mujer. Carabayllo 2021., relacionado con las categorias delito de violacion
sexual dentro del matrimonio y/o convivencia y la Ley penal, plasmados en las

preguntas de las guias de entrevista.
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en la Ley
penal, el
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principios
de
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ad en la

sexual
dentro del
matrimoni
o] ylo
convivenci
a a un
caso
habitual
de
violencia
familiar
conyugal?

3.¢,Consid
era que,
los actos
de

violencia
fisica con
subsecuen
te de
violencia
sexual al
cényuge
ylo

convivient
e, se
cumple la
aplicacion
del

principio
de

legalidad,
y

especialid
ad al
momento
de la
calificacio
n juridica
realizada
por los
operadore
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juzgador con
criterio  de
conciencia,
trata de
aplicar lo
mas objetivo
al caso

no un
reproche
efectivo y
sobre todo
ejemplar, se
evitaria
muchos
finales no
deseados
Cuando se
realiza la
correcta
calificacion
se cumple
efectivament
e

No se
cumplen ya
que casi
nunca las
autoridades
actdan

dentro de la
ley o]
respetan el
derecho de

las personas

Si, porque
los aspectos
normativos
del tipo
penal, asi
como los
verbos

rectores

calzan

adecuadam
ente  para
subsumir 'y
calificar el
tipo  penal
dentro  del
Principio de
Legalidad.

No se
cumple, en
vista que
aln no se
ha
desarrollado
distintos
casos por
violacién
dentro del
matrimonio

No, toda vez

que no
aplica

se
la

tipicidad del

delito
violacién
sexual.

de

sancionado.

Los actos de
violencia
fisica  son
diferentes a
los actos de
violencia
sexual ya
que  estos
tienen
caracteristic
as diferentes

Si, se
encuentra
dentro  del
marco
normativo;
sin
embargo, al
ser delito de
violacién
sexual
deberia de
tipificarse
como tal

El acto de
violencia
fisica no es
subsecuente
a la
violencia
sexual al
cényuge yl/o
conviviente,
primero
porque  su
naturaleza
es distinta,

conducta

Cinco de
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entrevista
dos
sefialan
que No se
cumple

los actos
no
suceden
por falta
de
credibilid
ad

Cuatro
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entrevist
ados
sefialan
que Se
encuentr
a dentro
del
marco
normativ
o]

conducta

Diversidad de
respuestas, las
mismas que
confluyen  que
no se cumple la
aplicacion de
dichos
principios, toda
vez que en la
comisién de
estos delitos, no
se aplica la
tipicidad
correcta, es mas
Su naturaleza es
distinta
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tipicidad
del delito

S de
justicia?

4.¢; Consider
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establece  causales
enlaLey fisica y
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violacién
sexual
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mecanismos
legales
como las
acusaciones
alternativas
que nos
permite
adecuar el
tipo penal e
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aplique la
sancion
penal
correspondi
ente

La ley de
violencia
contra la
mujer e
integrantes
del  grupo
familiar
N°30364
sefiala
formas de
violencia

En todo
delito si la
calificacion
juridica es la
correcta 'y se
realiza el
debido
proceso no
hay  caso
impune,
pero si la
adecuacion
al tipo es
incorrecta
guedara
impune
Toda
conducta
que la Ley,
teniendo el
acceso
carnal con
su
conyugué,
conviviente
sin su
consentimie

Nueve de
los
entrevista
dos
sefialan
que La
inadecuad
a
calificacio
n juridica
genera
impunidad

Ocho de
los
entrevista
dos
sefialan
que En la
Ley
30364, Se
establece
como una
de las
formas o

ninguna

Uno de
los
entrevist
ados
sefialan
que No
se
configur
aenla
Ley de
violencia
contra la

En forma
MGeneral los
entrevistados
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del Cédigo
Penal?

7.¢Consid
era usted
que se
debe
establecer
los
criterios
juridicos
del débito
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el problema
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calificacion

juridica de los
operadores  de
justicia,
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frente a la
comisioén de este
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sexual a la
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tasa de
perpetraci
6n del
delito de
violacién
sexual en
el
matrimoni
oylo
convivenci
a?

8. Asu
criterio,
ante los
casos de
violacion
sexual en
el
matrimoni
oylo
convivenci
a ¢ El
débito
conyugal,
es un
pensamie
nto
confuso
enla
administra
cion de
justicia,
que
vulnera el
derecho a
la libertad
sexual y la
dignidad
humana
de la
victima?

¢ Existe
alguna
opinién
suya que
desea

Depende de
la formacién
profesional
el criterio a
evaluar,
Pero si es
en muchos
casos ese
pensamiento
independient
e.

Que es
importante

el tema,
para llegar a
tener en
cuenta al

proceso
penal  que
culmine con
una
sentencia,

NO es
confuso,
sino,
existen
factores
como el
machismo
que no
permiten
actuar a los
operadores
de justicia.

que

Se debe
sensibilizar
con
constantes
informacion
a todos los

perpetracion

del delito
contra la
libertad
sexual
conyugal
Existe un
pensamiento
confuso en
la
administraci
6n de
justicia, vya
que no
existe un
criterio
uniforme en
la aplicacion
de las penas
para el caso

en concreto

Que se
consoliden
todas las
normas

referentes a
este caso, y

Si.

Al ser delitos
clandestinos
donde
muchas
veces las
mujeres

victimas de
estos
hechos

En
ocasiones si
hay un
desconocimi
ento sobre
esta figura
en vista que
el
matrimonio
opaca 0 no
revela las
relaciones
intimas  en
las distintas
familias

Que es muy
necesario
investigar
figuras que
ayudaran a
dar mas

voluntad.

Si, muchas
veces la
sociedad
machista
cree que es
una
obligacion
que la mujer
se deba
sexualmente
al marido.
No

persona ha
incurrido en
el acceso
carnal  por
medio de la
fuerza y el
poder fisico

No existe
una
obligacion
de tener
relaciones
sexuales
con la pareja
0  esposo,
por el
contrario, los
casos de
violencia
sexual
emanan de
la
vulneracion
de derecho
a la libertad
sexual

No

El débito
conyugal
son
pensamiento
s religiosos
que afectan
la libertad
sexual y la
dignidad de
la mujer a
poder dar su
libre
consentimie
nto en la
practica de
las
relaciones
sexuales
durante el
matrimonio

Debera de
articularse
las acciones
a realizar a
nivel del
MINSA,

sexual
optando por
una Medida
de
Proteccién
El débito
conyugal o

cohabitacién
también ha
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ente
considerado
un deber
personal del
matrimonio
consistente
en la
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sexual
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obligacién
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violencia
sexual en el
matrimonio
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sefialan
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nto
confuso
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administra
cién
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los
entrevista
dos
sefialan
que

Dos de
los
entrevist
ados
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que No
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confuso,
depende
dela
formacio
n
profesio
nal el
criterio a
evaluar

Dos de
los
entrevist
ados
sefalan
que

débito conyugal
y la vulneracion
de la libertad
sexual entre las
parejas

En forma
general, los
consultados

refieren la

existencia de un
pensamiento

confuso en la
administracion

de justicia ante
los casos de
violacién sexual
en el matrimonio
y/o convivencia,
que origina la
vulneracion  del
derecho a la
libertad sexual y
a la dignidad de
la mujer, esto
por diversos
factores como el
machismo, el
criterio en la
evaluacion y el
desconocimiento
de la figura del
débito conyugal

Diversidad  de
respuestas, las
mismas que
sefialan que el
presente tema
es muy
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momento de
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se
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claridad e
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en el nudcleo
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MP para
aplicar
medidas
preventivas
y de
empoderami
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4.2 Discusion

La discusion de la presente investigacion se funda en la interpretacion de los
resultados obtenidos de la entrevista a los diferentes especialistas del derecho y
operadores juridicos de Lima norte, la misma que permite confrontar los objetivos
planteados en la presente investigacion, antecedentes y teorias utilizadas, siendo
que los resultados de las guias de entrevistas son confrontados con las diversas
fuentes académicas, tesis nacionales y extranjeras, con la finalidad de comprender la

realidad problemética de la presente investigacion.

Con relacion al objetivo general analizar, los criterios que se utilizan para calificar el
delito de violacion sexual dentro del matrimonio y/o convivencia, bajo los alcances
establecidos en la Ley de violencia contra la mujer, Carabayllo 2021, al respecto, los
resultados conseguidos en las entrevistas elaboradas a los jueces, fiscales,
abogados y efectivos policiales, se estable que todo acto de violencia sexual a la
pareja, sin consentimiento debe calificarse como delito de violacion sexual, como lo
prescribe la ley y no relacionarlo al ambito de la violencia familiar, destaca lo vertido
por Franch (2012), que constituye violacion sexual, toda invasion del cuerpo de una
persona, usando la fuerza o intimidacion, sin consentimiento..(Peces-Barba, 1986,
Sancho, 2019; Valdivia, 2008).

Por otra parte, con relacion a los resultados del primer objetivo especifico analizar,
en la Ley penal, el desarrollo de los principios de legalidad y de especialidad en la
calificaciéon juridica realizada por los operadores de justicia ante los casos por
violacién sexual dentro del matrimonio y/o convivencia, Carabayllo 2021, recurrimos
al marco teodrico, donde Hurtado (1987), califica a la Ley penal como la Carta Magna
de los infractores, bajo el principio de legalidad aplica sanciones y también la
restriccion sanciones; constituyendo instrumento en que las normas penales se
expresan, las cuales meritan una adecuada interpretacion en funcion a los

pardmetros de los dispositivos legales, sin extralimitaciones (Duff 1990)



De igual manera, Lépez (2012), refiere que el Principio de legalidad constituye una
base fundamental en el derecho y en todo estado democratico, permite establecer
los parametros del ejercicio punitivo; las cuales deben ser considerados por los
especialistas legales, asimismo, se determin6 que el Principio de especialidad como
principio general del derecho tiene como finalidad resolver el conflicto o contradiccion
entre dos leyes que entran en colision, debiéndose aplicar solo la ley especial, que
cumpla con los elementos de la ley general, (Pato,2003, Reategui, 2014), todo esto
en relacion a la calificacion juridica y el desarrollo de estos dos principios ante los
casos de violacion sexual dentro del matrimonio y/o convivencia, siendo que la
calificacién juridica realizada por el operador juridico, se sustenta, en la labor
jurisdiccional vinculado a la denuncia penal por la comision del delito de violacién

sexual dentro del matrimonio.

Sin embargo, de los resultados conseguidos en las entrevistas elaboradas a los
jueces, fiscales, abogados y efectivos policiales, se estable que no se cumple la
aplicacion de dichos principios, existiendo una divergencia que si se encuentra
dentro del marco normativo, por lo tanto, debe tipificarse el delito como tal, toda vez
que la inadecuada calificacion juridica del delito desde el inicio de la investigacion,
origina que los actos de violencia sexual a la mujer queden impunes, para ello se
debe tener en cuenta los elementos de conviccion, asi como los mecanismos para
adecuar el tipo penal, cuando se advierte la comision del delito, al respecto, nuestra
Constitucion consagra la modificacion del delito en el juicio del proceso, en caso de
confusién del tratamiento del delito, la misma que fue ratificada por la Corte
Suprema en el Acuerdo Plenario 06-2009, donde sefiala que, la calificacion juridica
es siempre provisional en cualquier momento del proceso, incluso en la etapa del
Juicio oral, toda vez que es posible su calificacion progresiva, conforme se sefala en

el acuerdo plenario 02-2012.

En cuanto al segundo objetivo especifico; determinar los alcances de la tipicidad del
delito de violacion sexual dentro del matrimonio y/o convivencia, Carabayllo 2021,

segun Mufioz (2018), sostiene que la tipicidad significa que cuando un



comportamiento se ajusta a la descripcion de la ley, se puede determinar que el
comportamiento constituye un delito, por lo tanto, la evaluacién de la tipicidad la lleva
a cabo el juez para determinar si el comportamiento especifico se ajusta al tipo de
delito; esto conducira inevitablemente a una revisibn de si el comportamiento

concuerda a la representacion del tipo de delito.

Con respecto a los consultados se tiene que en forma general sefialan que, en la Ley
30364, Ley de violencia contra la mujer, se configura la violacion sexual a la mujer
como una de las formas o tipos de violencia familiar, sin embargo al no ser una figura
independiente, no detalla el grado agravante, si bien es cierto, en su mayoria los
entrevistados sefialaron que la norma penal no requiere modificacion y se debe
aplicar de manera efectiva la sancion en la comision de estos delitos dado su
gravedad, sin embargo, el problema radica en la calificacion juridica de los
operadores de justicia, considerados como profesionales intérprete dedicados al
campo del derecho, quienes por la falta de criterio, sensibilizacion y conocimiento de
los procedimientos en este tipo de delitos, originan una mala calificacion de la

conducta delictiva, (Peces-Barba,1986).

Al respecto, recurrimos al marco teérico, donde Sancho (2019) refiere, que, en estos
ultimos tiempos, este fendmeno de violencia se materializa cada vez mas en el
ambito familiar y relaciones de pareja, en los cuales su excesiva carga genera una
mala administracion de justicia, pese a que la ley citada viene siendo sujeta de
modificaciones en proporcion a los tipos de violencia ejercida por el agresor, sin
embargo, Cunha (2017), sefal6 la existencia de una baja severidad punitiva en el
ambito de la violencia conyugal y la necesidad de reestructurar el contenido punitivo

en delitos de esta naturaleza.

Referente al tercer objetivo especifico: establecer la manera como se garantiza el
bien juridico de la libertad sexual, frente al débito conyugal en el delito de violacion
sexual en el matrimonio y/o convivencia, Carabayllo 2021, se puede advertir que
frente a la comisiéon de este delito de agravio sexual a la mujer dentro del matrimonio

0 convivencia, se debe establecer criterios juridicos con relacién al débito conyugal y



la vulneracion de la libertad sexual entre las parejas, de lo expuesto, en nuestro
ordenamiento juridico, la violencia sexual dentro del matrimonio y/o convivencia se
configura como hecho delictivo, si bien es cierto, la institucion del matrimonio,
acarrea el deber de convivencia, el cual permite a los esposos a la entrega 0 union
carnal, este no otorga facultades supremas a ninguno de los cényuges, en especial
al marido, para exigir mediante la violencia u otro tipo de amenaza, tener relaciones
sexuales.(Pefia, 2007; Manrique de Lara, 2018, Martinez, 2015; Fortete, 2001, Laont,
2010)

Al respecto, recurrimos a la legislacion Internacional, donde el Tribunal Supremo de
Espafia concluy6 que el acto violento de vencer la voluntad de la victima mediante
golpes o intimidacion determina la ejecucion del delito de agresion sexual. Si el acto
de violencia cometido por el cényuge supera la voluntad de la victima, explicitamente
existe rechazo de la victima, es un delito sexual, esta conducta constituye un grave
atentado a un derecho legal protegido de la libertad sexual, sefialando, que la
libertada sexual no desaparece por la existencia de una relacion matrimonial (STS
254/2019),



V. CONCLUSIONES

Primero: Respecto al objetivo general se cumplié con analizar, los criterios que se
utilizan para calificar el delito de violacién sexual dentro del matrimonio, bajo los
alcances establecidos en la Ley de violencia contra la mujer, se concluy6 que, todo
acto de violencia sexual a la pareja, sin consentimiento debe calificarse como delito
de violacion sexual, como lo prescribe la ley y no relacionarlo al ambito de la
violencia familiar, sin embargo, la falta de criterio, sensibilizacion y conocimiento de
los procedimientos en este tipo de delitos por parte de los operadores de justicia,

origina una mala calificacion de la conducta delictiva..

Segundo: Respecto al objetivo especifico nimero uno, se concluyé que, no se
cumple con la aplicacién de los principios de legalidad y de especialidad en la
calificacion juridica en los casos de violacién sexual dentro del matrimonio y/o
convivencia, al no destinarse la tipicidad que corresponde, siendo que la inadecuada
calificacion juridica del delito desde el inicio de la investigacion, origina que los actos
de violencia sexual a la mujer queden impunes, teniendo en cuenta que, el Principio
de legalidad permite establecer los pardmetros del ejercicio punitivo y el principio de
especialidad de resolver el conflicto entre las leyes que entran en colisién, aplicando

la ley especial, que cumpla con los elementos de la ley general.

Tercero: Respecto al objetivo especifico nimero dos, se concluy6 que los alcances
del tipo penal sobre el delito de violacién sexual dentro del matrimonio, no requiere
modificacion y se debe aplicar de manera efectiva la sancidén en la comision de estos
delitos dado su gravedad, sin embargo, el problema radica en la calificacién juridica

de los operadores de justicia.

Cuarto: Respecto al tercer objetivo especifico, se concluye que no se ha establecido
los medios para garantizar la proteccion del bien juridico de la libertad sexual dentro
del matrimonio, frente al débito conyugal, problema que se ha trasladado de
generacion a generacion, mas aun porgue existe un pensamiento confuso en la

administracion de justicia en este tipo de delito de violacién sexual.



VI. RECOMENDACIONES

Primero: Que el Ministerio Publico, destine la capacitacién especializada a todos los
operadores juridicos que se aboquen en la investigacion de estos casos, que tiene
repercusiones en las relaciones sociales, a fin que ejerzan con profesionalismo, los
procedimientos en la calificacion de la conducta de este tipo de delitos conforme lo
establece el marco normativo y no relacionarlo al ambito de la violencia familiar por
falta de sensibilizacion y conocimiento, la misma que origina una mala administracion

de justicia en la calificacién de la conducta delictiva

Segundo:, Que la Corte Suprema, emita jurisprudencia vinculante, respecto la
aplicacion del principio de especialidad ante la comisidén de casos de violencia sexual
dentro del matrimonio, estableciendo herramientas juridicas y mecanismos para
adecuar el tipo penal cuando se advierte la comisién del delito, en la correcta
calificacién juridica desde el inicio de la investigacién, a fin que los actos de violencia
sexual a la mujer no queden impunes, por lo que el derecho y los operadores

juridicos deben garantizar plenamente los derechos conculcados de las victimas

Tercero: Se debe considerar en la Ley 30364, Ley de violencia contra la mujer, se
configure la violencia sexual dentro del matrimonio y/o convivencia, como una figura
independiente, dado el grado agravante del delito, como lo establece el codigo penal,
asimismo, se apliqguen medidas preventivas e informativas en la comisién de este

delito

Cuarto: Se debe establecer criterios juridicos con relacién al débito conyugal y la
vulneracion de la libertad sexual entre las parejas, en razdén que, existe un
pensamiento confuso en la administracién de justicia ante los casos de violacion
sexual en el matrimonio y/o convivencia, que origina la vulneraciéon del derecho a la
libertad sexual y a la dignidad de la mujer, esto por diversos factores como el
machismo, el criterio en la evaluacion y el desconocimiento de la figura del débito
conyugal, si bien es cierto, la institucion del matrimonio, acarrea el deber de
convivencia, éste no faculta a ninguno de los conyuges, para someter mediante la

violencia u otro tipo de amenaza, tener relaciones sexuales sin su voluntad.



VIll. PROPUESTA

Protocolo de atencidn, investigacién y sancién de casos de violacion sexual

dentro del matrimonio y/o convivencia
Introduccion

La practica profesional nos permite evidenciar que son muchos los casos de
violencia contra las mujeres que se producen en relaciones de pareja (casados o
convivientes) y, en particular, la sexual, que quedan en la impunidad,
desconocimiento y falta de mecanismos que permitan enfrentar esta problematica.
Lamentablemente se trata de un fenédmeno generalizado y con tendencia a la
prevalencia y aumento, ante la pasividad de las autoridades. En ese escenario, se
constata que existe un vacio orientativo, limitaciones y faltan recursos aplicativos y
operativos que le permitan a los operadores de justicia jueces, fiscales, abogados y

policias) contar con una herramienta para mejor resolver este tipo de casos.
Justificacion

Se hace necesario que los operadores de justicia (jueces, peritos, equipo
multidisciplinario, fiscales, abogados y policias) cuenten con un Protocolo de
atencion, investigacion y sancién de casos de violacion sexual dentro del matrimonio
y/o convivencia, el mismo que permitira la sancion correspondiente del delito y la
reparacion y atencién integral a la victima. Cabe sefialar que el presente Protocolo
plantea cuestiones conceptuales, tedricas sobre la problemética y recoge diversas
experiencias de instituciones especializadas en esta problematica y que se

mencionaran y referenciaran segun sea el caso.
Criterios éticos, operativos y metodoldgicos del Protocolo

Consideramos que este Protocolo debe asumir los siguientes criterios:



1)

2)

3)

4)

5)

6)

7

8)

9)

Asumir una actitud ética ante las victimas, con total respeto, capacidad de
escucha, sin emitir juicios criticos, valorativos, a fin de no revictimizarlas

(Proyecto para Politicas de Salud y Desarrollo, 1996).

Asumir mecanismos de seguridad y salvaguarda de la victima que denuncia los
hechos, a fin de evitar represalias o venganza de los denunciados o de su

entorno.

Considerar el grado, naturaleza, gravedad y frecuencia de las diferentes formas
de violencia sexual que se comenten entre parejas (casados o convivientes). Ello
con el propdsito de ser tomado en cuenta al momento de emitir una sentencia

que haga justicia con la victima.

Seguridad personal en las entrevistas a las victimas, ello implica que los

operadores de justicia tomen los resguardos necesarios para ello.

Brindar un espacio apropiado para escuchar y atender a la victima. Ello requiere

de una logistica e infraestructura basica y especial para ello.

Los que lleven a cabo la entrevista a la victima deberan ser expertos en el tema

y, en todo momento asumiran un enfoque de género y de derechos humanos.

Proteger la confidencialidad de los datos que se obtengan durante la
investigacion. ldentificar a las victimas con codigos a fin de evitar la proliferacion
de su identidad y de ese modo mancillar su honor e integridad emocional y

moral.

Los miembros del equipo multidisciplinario, peritos, jueces, policias y fiscales que
asuman este tipo de casos deberan ser estrictamente seleccionados y deben

recibir capacitacion permanente y actualizada.

La victima debe ofrecer un consentimiento informado del proceso vy

procedimiento que va a seguir durante toda la investigacion.



También consideramos tomar en cuenta de manera complementaria en este
Protocolo, los aportes desde la Organizacién Mundial de la Salud (1999) quien posee
mucha experiencia en esta problematica a nivel mundial y ademas porque el Peru

forma parte del sistema universal de derechos humanos.
Figura 1

Recomendaciones éticas y de seguridad para la investigacion sobre la violencia

contra la mujer

v

La seguridad de las entrevistadas y del equipo de investigacion es esencial y
debe reflejarse en todas las decisiones del proyecto.

v

Los estudios de prevalencia necesitan ser metodolégicamente acertados y
basados en la experiencia actual en investigacion sobre la manera para
reducir a un minimo la subnotificacion del maltrato.

v

Es esencial proteger la confidencialidad a fin de garantizar tanto la sequridad
de las mujeres como la calidad de los datos.

Todos los miembros del equipo de investigacion deben seleccionarse
cuidadosamente y recibir adiestramiento y apoyo continuo especializados.

El disefio del estudio debe incluir diferentes acciones encaminadas a reducir
toda posible dificultad ocasionada a las participantes por la investigacion.

Las trabajadoras de campo deben recibir adiestramiento para derivar a las
mujeres que soliciten asistencia a las fuentes disponibles de apoyo. En los
casos en que existan pocos recursos, tal vez sea necesario que el estudio
genere mecanismos de apoyo a corto plazo.

Los investigadores y los donantes tienen una obligacion ética para ayudar a
garantizar que sus resultados se interpreten adecuadamente y que se usen
para impulsar el desarrollo de politicas e intervenciones.

Se pueden incorporar preguntas sobre violencia a las encuestas disefiadas
para otras finalidades sélo cuando pueden satisfacerse requisitos éticos y
metodologicos.

Fuernte: Organizacion Mundial de la Salud (1999).
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MAGISTRADO: Don JUAN BENEYTO MENGO
MAGISTRADA: Dofia REGINA MARRADES GOMEZ

En la ciudad de Valencia a 16 de abril de dos mil veinte.

La Seccidén Primera de la Audiencia Provincial de Valencia, integrada por las limas.
Sefiorias antes resefiadas, ha visto en juicio oral y publico la causa instruida con el
namero 186/2.018, por el Juzgado de Violencia sobre la Mujer n° 1 de
DIRECCIONOQO , por el delito de Agresion sexual, contra Romualdo , con D.N.L.
namero NUMOOO, hijo de Pablo Jesus y de Irene , nacido en Valencia, el dia
NUMO00O1 de 1995, y vecino de DIRECCIONOOO (Valencia), con domicilio en
CALLEOOO n° NUMO0O02 , sin antecedentes penales, cuya solvencia no consta, y en
situacién de prision provisional desde el 1 de mayo de 2018 hasta.

Han sido partes el Ministerio Fiscal representado por la llma Sra D? Rosa Guiralt
Garcia, la Acusacion Particular ejercida por Zulima , representada por el Procurador
de los Tribunales D. Enrique José Domingo Roig y bajo la direccion letrada de D.
José Manuel Feliu Iranzo, y el mencionado acusado, Romualdo , representado por el
Procurador de los Tribunales D? Eva Domingo Martinez y defendido por el Letrado
D. Nicolas Hellin Ballesteros, y Ponente la llma. Sra. D? Regina Marrades Gomez,
quien expresa el parecer del Tribunal.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En sesion que tuvo lugar el dia 9 de marzo de 2.020, se celebré ante
este Tribunal juicio oral y publico, practicandose en el mismo las pruebas que habian
sido admitidas, y que se concretaron en la declaraciéon del acusado, testificales del
Ministerio, de la Acusacién Particular y de la defensa, y periciales, teniendo por
reproducida la documental.

SEGUNDO. - El Ministerio Fiscal en sus conclusiones definitivas, calificé los hechos
objeto del proceso, y estimo que habian quedado probados, como constitutivos de un
delito de agresion sexual previsto y penado en el arts. 179 del Cadigo Penal.

El autor del delito es el procesado, Romualdo, conforme al art. 28 del Cédigo Penal.



Concurren la circunstancia mixta de parentesco del art. 23 del C. Penal, como
agravante y la agravante de género del art. 22.4 del mismo texto legal.

Procede imponer al procesado la pena de DOCE ANOS de prision, con la accesoria
de inhabilitacion absoluta por el tiempo de la condena. Asimismo, y conforme a los
articulos 48 y 57, debera imponérsele la prohibicién de aproximarse a Zulima , a su
domicilio, lugar de trabajo y cualquier lugar donde se encuentre o frecuente a una
distancia inferior a 500 metros por el plazo de DIEZ ANOS, de conformidad con lo
establecido en el art.57.1 segundo parrafo, asi como la prohibicion de comunicarse
con la misma por cualquier medio durante el mismo plazo.

Responsabilidad Civil. El procesado indemnizara a Zulima en 5.000 euros por los
dafios morales, o con aplicacion del interés legal.

TERCERO.- La Acusacion particular, en igual tramite, calificé los hechos objeto del
proceso, y estimé que habian quedado probados, como constitutivos de un delito de
AGRESION SEXUAL, previsto y penado en el articulo 179 del Codigo Penal.

El acusado responde en concepto de autor, criminalmente responsable, de
conformidad con el articulo 27 y 28 del Cddigo Penal.

No concurre ninguna circunstancia modificativa de la responsabilidad penal.

Procede imponer al procesado la pena de SEIS ANOS DE PENA PRIVATIVA DE
LIBERTAD, con la accesoria de inhabilitacion absoluta por el tiempo de la condena.
Asimismo, y conforme a lo impuesto en los articulos 48 y 57 del Cédigo Penal,
debera imponerse al procesado la pena de prohibicién de aproximacién a Zulima , a
su domicilio, lugar de trabajo y cualquier lugar donde se encuentre, a una distancia
inferior de 1.000 metros por el plazo de SEIS ANOS.

Asimismo, y conforme a lo dispuesto en los articulos 48 y 57 del Cédigo Penal,
debera imponerse al procesado la pena de prohibicién de comunicacién a Zulima ,
por cualquier medio de comunicacion existente en el momento de su imposicién,
incluso a través de terceras personas por el plazo de SEIS ANOS.

Asimismo, debera imponerse la LIBERTAD VIGILADA ( articulo 105 Cdédigo Penal)
por un tiempo de 3 afios, asi como debera imponerse al procesado, la obligacion de
participar en curso de educacion afectivo-sexual.

Como consecuencia del dafio psicolégico, moral y afectivo sufridas por Zulima , es
procedente aperturar la pieza de responsabilidad civil, debiendo indemnizada por
importe de CINCO MIL EUROS (5.000 €) mas intereses del articulo 576 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.



Imposicion de costas, incluso en el caso de conformidad penal, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 123 y 124 del Cddigo Penal, incluidas las de la acusacion
particular.

CUARTO.- La defensa del acusado, en igual tramite, considera que los hechos no
son constitutivos de un delito alguno, ni cabe hablar de autoria ni de circunstancias
modificativas de la responsabilidad criminal, solicitando la libre absolucién del
acusado, con todos los pronunciamientos favorables.

Para el caso de considerarlo criminalmente responsable de los hechos que se le
imputan, procede apreciar la circunstancia modificativa de la responsabilidad
criminal, la atenuante analdgica del art. 21-3, en relacion con el 21-7, ambos del
C.P., actuar el acusado por causas o estimulos tan poderosos que hayan producido
arrebato, obcecacion u otro estado pasional de entidad semejante.

HECHOS PROBADOS

El procesado Romualdo, mayor de edad, con NIF N.° NUMOO3 , sin antecedentes
penales, sobre las 19:00 del dia 30 de abril de 2018 cuando se encontraba en el
domicilio que compartia con su ex pareja Zulima sito en DIRECCIONOOO |,
CALLEO00O, NUMO0O02 , le pidi6 a Zulima subir a la planta de arriba, a la habitacion,
con el fin de evitar que, su madre y la hija en comun siguieran presenciando la
discusion que estaban manteniendo. Una vez en ella, Romualdo le dijo a la
denunciante que queria hacerlo una ultima vez y le pidi6 que se quitase el pantaldn,
ante su negativa, el procesado comenzé a forcejear con ella y consiguié quitarle el
pantaldn del pijama y el tanga que llevaba puesto, diciéndole "si has tenido cojones
para tener relaciones sexuales con otro chico, tienes que tener cojones para tenerlas
conmigo por ultima vez", tapandose la denunciante con sus manos sus partes
intimas y pidiéndole que la dejara en paz, no obstante, acto seguido, la agarr6 con
una mano la cara y con la otra, las manos, apretandoselas contra el pecho,
finalmente, soltd la mano con que le tapaba la cara a Zulima y comenzé a
masturbarse para posteriormente penetrarla y eyacular en su interior.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- De los hechos que se declaran probados se desprende la comision por
parte del acusado de un delito de agresion sexual del art. 178, 179 del C.P., por
concurrir los elementos que integran dicho tipo penal.

A dicha conviccion ha llegado el Tribunal, tras examinar en conciencia las pruebas
practicadas en el acto de juicio oral, y de las que se desprende, que, el acusado



Romualdo , sobre las 19:00 del dia 30 de abril de 2018 cuando se encontraba en el
domicilio que compartia con su ex pareja Zulima , sito en DIRECCIONOOO,
CALLEOOO , NUMO0O02 , le pidi6 a Zulima subir a la planta de arriba, a la habitacion,
con el fin de evitar que, su madre y la hija en comun siguieran presenciando la
discusion que estaban manteniendo. Una vez en ella, Romualdo le dijo a la
denunciante que queria hacerlo una ultima vez y le pidi6 que se quitase el pantalon,
ante su negativa, el procesado comenzé a forcejear con ella y consiguié quitarle el
pantalon del pijama y el tanga que llevaba puesto, tapandose la denunciante con sus
manos sus partes intimas y pidiéndole que la dejara en paz, no obstante, acto
seguido, la agarré con una mano la cara y con la otra, las manos, apretandoselas
contra el pecho, finalmente, soltdé la mano con que le tapaba la cara a Zulima y
comenzé masturbarse para posteriormente penetrarla y eyacular en su interior.

Respecto del delito de agresion sexual, tiene declarado la jurisprudencia del T.S., en
sentencias de 22-4-97, que la libertad sexual resulta vulnerada con un solo hecho
aislado en el que la victima haya rechazado las relaciones sexuales, debiendo
aparecer, de los hechos probados, con claridad absoluta que la victima se
encontraba privada de su libertad sexual.

El tipo penal de la agresion sexual del art. 178 del C.P., exige, como elementos del
tipo que la accion tipica ha de llevarse a efecto con violencia o intimidacion, ya que
este es el elemento diferenciador con el abuso sexual, y no debe mediar
consentimiento por parte de la victima.

Con la declaracion de la victima, del acusado y de los testigos, ha quedado
acreditado la concurrencia de dichos elementos del tipo.

La declaracion de la victima, los hechos relatados y que merece toda credibilidad al
Tribunal, respecto a este delito de lesiones.

Siendo conocida la doctrina reiterada y pacifica del Tribunal Supremo que la
declaracion incriminatoria de la victima del hecho ilicito constituye prueba de cargo
suficiente para fundamentar una sentencia condenatoria. Si bien, también ha
declarado que cuando dicho testimonio constituye la Unica prueba de cargo de la
realidad del hecho y de la participacion en él del acusado, el Tribunal sentenciador
debe extremar la cautela y la prudencia al valorar la declaracién inculpatoria a fin de
evitar el riesgo de condenar a un inocente. Por todas, la sentencia del Alto Tribunal
1961/2002, de 2 de noviembre. A tales efectos ha fijado una serie de pautas
orientativas que tiende a garantizar, en lo posible, la exclusion de dicho riesgo,



sirviendo al juzgador de instancia como parametros de referencia a la hora de
evaluar la veracidad del testimonio de cargo, y que son:

A) Ausencia de incredibilidad subjetiva, derivada de las relaciones acusado-
victima, de las que se pudiera deducir la existencia de un movil de resentimiento o
enemistad que privase al testimonio de aptitud para generar ese estado subjetivo de
certidumbre en que la conviccion judicial estriba esencialmente. Concurriendo aqui
tal ausencia.

B) Verosimilitud del testimonio incriminador, que ha de estar rodeado en lo
posible de datos periféricos corroboradores de caracter objetivo. En este caso la
version de la victima es corroborada por los informes periciales y declaraciones
testificales.

C) Respecto a la persistencia de la incriminacion, que debe ser mantenida en el
tiempo sin ambigiedades ni contradicciones, también concurre pues la victima en
sus declaraciones ha relatado los hechos de forma similar, siendo su relato
coherente y sin contradicciones en los puntos mas importantes y ha seguido
manteniendo los hechos denunciados hasta el juicio oral.

Queda acreditado, con la declaracion de Zulima , que medié violencia e intimidacion,
ya que en el acto de juicio oral declara que, le dijo que se quitara la ropa que gueria
verla desnuda, a pesar de su oposicion, consiguid bajarle el pantalon del pijamay el
tanga, y como ella se tap6 con las manos sus partes intimas, la agarré con una mano
la cara y con la otra, las manos, apretandoselas contra el pecho, finalmente, solt6 la
mano con que le tapaba la cara a Zulima y comenz6 a masturbarse para
posteriormente penetrarla y eyacular en su interior, y que no denuncié esa misma
noche porque al llegar a la comisaria Romualdo la estaba esperando en las
escaleras de la puerta.

El acusado era su pareja, tenian una hija en comun, en ese momento, ya no eran
pareja, ella le habia dicho en varias ocasiones que ya no queria estar con é€l, seguia
viviendo en la casa porque estaban hablando sobre lo mejor para la nifia, ella queria
gue se fueran a vivir los tres a una casa solos porque ambos trabajaban, la madre de
Romualdo sabia lo de la ruptura, ella le habia dicho que cada uno empezara a hacer
su marcha, ese dia estaban en la cocina, todo estaba medio hablado, pero su madre
calent6 el ambiente diciéndole que no lo queria, que lo estaba engafiando con otro,
él empez6 a preguntarle si habia tenido relaciones con otro, le pidié ir arriba a hablar,
le dijo que queria intentarlo otra vez y estar con ella, que confiara en él, ella dijo que
no, le pidié relaciones sexuales por ultima vez, ella le dijo que no, le dijo que la
queria ver desnuda y que si el otro hijo de puta lo disfrutaba él también, estaba en



pijama con la bata, le intentd quitar el pantaldn, ella se lo sujetaba y le decia que no
queria, él lo tenia claro que no.

Después de conseguir mantener relaciones sexuales con ella, él salio de la
habitacion y Zulima llamé por teléfono a la persona con la que estaba saliendo, se
estaban conociendo y se lo contd. Después bajo y dijo que se iba al ambulatorio,
Romualdo queria acompaniarla, ella se nego, queria ir sola, pero él fue detras, la paré
en la puerta, le dijo que queria intentarlo, su madre llamé a su hermana y fue y le dijo
a Romualdo que no le hiciera nada, que no la tocara, luego volvieron a casa, ella
volvié porque su hija estaba alli, se la queria llevar y su madre no la dejo, por lo que
decidié quedarse, pensé que si se iba de casa perderia a la nifia, por eso decidio
guedarse, pasaron la noche en la misma cama y ella, al dia siguiente, por la tarde, le
dijo a su jefe que al dejar en comisaria que iba a denunciar, la dejé en la puerta de
comisaria, pero ella antes se fue a casa de la otra persona con la que estaba y este
la acompafio a poner la denuncia y al hospital, se llevé la nifia después de denunciar,
en ese momento estaba sola en Valencia, no tenia familia ni a donde ir.

Los hechos ocurrieron entre las 7,30 y las 8,30 horas, ella le reconocié a Romualdo
gue habia estado con otro, paso la noche en la misma habitacion y en la misma
cama, no pidi6 ayuda, no llamé a la policia, acudié al centro de salud, con
anterioridad a la fecha de los hechos, hubo rumores de que habia estado con otro, lo
hablaron y Romualdo lo aceptd, eso no se volvié a hablar.

Si bien la declaracion de la denunciante seria suficiente, por si misma para basar una
condena por delito de agresion sexual, dado que reune los requisitos
jurisprudencialmente exigidos para tener valor de prueba de cargo, de sobra
conocidos, viene corroborada por otras pruebas, como la declaracion del testigo
Carmelo , actual pareja de Zulima , quien declara que, en la fecha de los hechos se
estaban conociendo, Zulima le llam6 el domingo por la noche, estaba bastante
nerviosa, le dijo que Romualdo se habia pasado, si bien no le queria decir lo que
habia pasado, ella le habia contado cosas de su dia a dia y la falta de control de
Romualdo , al final le conté que la habia forzado a mantener relaciones sexuales, le
preguntd si habia pedido ayuda y le dijo que no, le aconsej6é que fuera la ambulatorio
y ella le dijo que iba a ir al de DIRECCIONOOO , como él estaba en el coche, se
dirigié hacia alli a ver qué habia pasado, al llegar vio a Romualdo en la escalera de
entrada, se puso nervioso y siguié conduciendo por delante de la puerta, luego lo vio
hablando con Zulima , ella con la cabeza agachada, aparcé el coche, llamoé a una
amiga a preguntarle qué hacer, pero no se acerco, no vio a la hermana de
Romualdo, mas tarde habloé con Zulima, le dijo que no sabia qué hacer, que tenia
mucho miedo a él y a su familia, hablaron por wassaps, pero él los borré porque



tenia miedo, le estuvieron llamando, le dijeron que iban a por él, fue una presién muy
grande, ratifica que después de esto dejé de hablar y tener relaciones con Zulima ,
gue tuvo relaciones sexuales con Zulima una semana antes de los hechos, la
relacion fue sin preservativo, pero sin eyacular, Romualdo le pregunté si habia
estado con Zulima, fue de manera cordial, no de forma agresiva, tenia una idea
formada de que el acusado era una persona agresiva, por lo que le habia contado
Zulima, pero, en ese momento, por teléfono, se sorprende de lo contrario, penso que
algo fallaba de lo que le habia contado.

El testigo Julian, era el jefe de Zulima en el momento de los hechos, hasta hace una
semana, el lunes Zulima fue a trabajar, no le conté nada, aunque la not6 seria y
distante, pero no pregunté porque no se metia en su vida privada, al final le conto
gue habia sufrido malos tratos y la habia forzado, le dijo que debia denunciar si era
verdad, y ese dia la dej6 en comisaria, es cierto que Romualdo le llamé por teléfono
porque creia que le estaba siendo infiel, y le pidié que cuando la trajera a casa que le
dijera el lugar donde la habia dejado, nunca llegé a decirselo, se lo dijo a Zulima ,
cree que al dia siguiente de llamarle, nunca le ha visto a Zulima ningun tipo de
hematoma o lesion, es cierto que Zulima lloraba porque lo llevaron a DIRECCION001
y ella pensaba que solo le pondrian una orden de alejamiento.

Por su parte, el acusado niega haber cometido los hechos de que se le acusa, no ha
mantenido relaciones no consentidas con Zulima, siempre con consentimiento,
recuerda lo que pasé, cree que era domingo, estaban en casa los dos, su madre y su
hija, su madre dijo que Zulima le habia sido infiel, ya habia ocurrido en otra ocasion,
Zulima le pidié subir para hablar a solas, pasaron la noche en la misma habitacién y
la misma cama, como siempre, no es cierto que zarandeara o golpeara a Zulima , se
sentia mal y afectado por lo que le habia dicho su madre, le dijo que iba a luchar por
la custodia de su hija, estaba enamorado de ella, Zulima le reconocié que era verdad
que le habia sido infiel, ella le dijo que iba a denunciarlo por maltrato y que no iba a
ver a su hija nunca mas, él intent6 relajar la situacion porque no queria perder a su
hija, acabaron de hablar sobre la hora de cenar, sobre las nueve de la noche,
después ella llamé a Sixto con quien mantenia una relacion, estaba sentada en la
cama en la habitacion, le dijo que le iba a decir que lo dejaba porque no tenia claros
sus sentimientos, le pidié estar sola para hablar o con él, estuvo unos veinticinco
minutos, habia tenido relaciones sexuales con Zulima el dia anterior, como llevaba
diu eyaculaba siempre dentro, era de madrugada, en su declaracion dijo que no
habian tenido relaciones desde hacia dos semanas, por consejo de su abogado, no
es cierto que la insultara, sino que le dijo que ya era la segunda vez que le era infiel,
que la otra vez la habia perdonado, pero que ahora iba a luchar por la custodia de la
nifia. Niega rotundamente los hechos.



Irene , es la madre del acusado, es la arrendataria de la vivienda en la que vivia con
su hijo, Zulima y la nifia, el dia de los hechos estaban todos en casa, era domingo y
pasaron en casa todo el dia y toda la noche, se habia enterado de que Zulima le
estaba siendo infiel a su hijo, anteriormente ya habia ocurrido, su hijo estaba muy
enamorado de Zulima y ella estaba un poco harta de la situacion, se lo dijo en
presencia de Zulima y su hijo se quedd palido, Zulima le pidi6 a Romualdo subir para
hablar a solas, era sobre las ocho de la tarde porque iba a dar de cenar a la nifia,
mientras estaban arriba ella se quedd preocupada, subié hasta la mitad de la
escalera, y como no se escuchaba nada, volvié a bajar, su hijo y Zulima durmieron
en la misma cama esa noche, lo sabe porque estaba preocupada se asomoé a la
habitacion y los vio juntos durmiendo. El sabado también estuvieron todos en casa,
todo fue normal, no hubo ninguna incidencia, su hijo todavia no sabia que le habia
sido infiel, alin no se lo habia dicho, no recuerda haber llamado a su hija el dia de los
hechos, pero si que su hija acudié a su casa a por la epiretal para su nifio, estaban
su hijo y Zulima en casa, no recuerda que Zulima le dijera que se iba y se llevaba a la
nifia, le sorprendié que al dia siguiente se presentara la policia para llevarse a la
nifia, estaban ella y la nifa.

Por lo que respecta a las pruebas periciales, del informe de los Médicos Forenses D.
Domingo y D. Eladio , ratificado en el acto de juicio oral, se desprende que Zulima no
presenta lesiones genitales ni perigenitales, que presenta lesiones estragenitales,
una esquimosis de grado leve y data reciente en superficie anteromedial del tercio
superior del brazo derecho y en superficie interna del tercio superior del brazo
izquierdo, se trata de lesiones inespecificas, sin connotacion especificamente sexual
y compatibles con estigmas de presion digital de grado leve, examinado el resto de
superficie corporal, no presenta otras lesiones de data compatible con sus
manifestaciones.

Por otra parte, del informe del Servicio de Biologia se extrae. Como conclusion, que
se ha confirmado la presencia de restos de semen, en el hisopo vaginal 1, en el 2y
en el lavado vaginal de Zulima . Como conclusiones, se extrae que se ha detectado
compatibilidad con el perfil genético obtenido a partir de una muestra de referencia
de Romualdo.

En cuanto a la pericial de las psicélogas forenses D2 Ariadna y D? Béarbara ,
ratificados en el acto de juicio oral, se desprende que los hechos denunciados por
Zulima contienen signos indicativos de que supusieron un menoscabo en su dignidad
y libertad, detectandose que los mismos atentaron sobre su autoestima y derecho a
decidir libremente, considerando que su relato sobre los hechos resulta fiable, sin
incoherencias ni inconsistencias, su estado psicologico apoyaria la vivencia de estas
experiencias, al presentar los sintomas que suelen derivarse tras afrontar un suceso



con indefensién e impotencia, tales como sentimiento de culpa, rabia, tristeza,
hostilidad o desconfianza, por otra parte, manifiesta sintomatologia ansioso-
depresiva de caracter reactivo vinculada a las consecuencias derivadas de la
interposicion de la denuncia sobre su vida cotidiana.

SEGUNDO. - De dichos hechos es responsable criminalmente en concepto de autor
el acusado, Romualdo, por asi haber quedado acreditado a lo largo de toda la
instruccion de la causa y del juicio oral, con la declaracion de la victima, de los
testigos y de sus propias declaraciones.

TERCERO.- En la realizaciéon del delito han concurrido circunstancias modificativas
de la responsabilidad criminal, la circunstancia mixta de parentesco del art. 23 del C.
Penal, como agravante y la circunstancia agravante de género del art. 22-4 del C.P.

Por lo que respecta a la circunstancia mixta de parentesco, es claro que concurre
como circunstancia agravante, ya que el acusado y la victima, Zulima eran pareja, o,
en todo caso, lo habian sido hasta pocos dias antes, y continuaban conviviendo en el
mismo domicilio.

Por otra parte, también procede apreciar la circunstancia agravante de género del
art. 22.4 del C.P., solicitada por el Ministerio Fiscal, por cuanto a pesar de que, Si
bien el Ministerio Fiscal entiende que concurre y solicita su aplicacion en su escrito
de acusacion, no la recoge en su relato de hechos que considera probados, si tiene
reflejo en los hechos probados, al ser recogida en dicho relato por la Acusacion
Particular, considerando que ha quedado probado que el acusado le dice a Zulima "si
has tenido cojones para tener relaciones sexuales con otro chico, tienes que tener
cojones para tenerlas conmigo por Uultima vez", lo que denota situacion de
superioridad y de dominio y control sobre la mujer.

También, entendemos que no queda acreditada la concurrencia de la atenuante
analdgica del art. 21-3, en relacién con el 21-7, ambos del C.P., actuar el acusado
por causas o estimulos tan poderosos que hayan producido arrebato, obcecacion u
otro estado pasional de entidad semejante, teniendo en cuenta que, tanto el acusado
como Zulima declaran que, tras el comentario de la madre de Romualdo , ambos
suben arriba a hablar, y que, después de haber hablado, es cuando Romualdo quiere
mantener relaciones sexuales y lo consigue en contra de la voluntad de Zulima y que
luego Zulima telefonea a la persona con la que estaba saliendo y esta hablando con
él unos veinte minutos. Ademas, reconoce el acusado que ya en otra ocasion
anterior Zulima le habia sido infiel y que la habia perdonado, y declara el testigo
Julidn, jefe de Zulima , que Romualdo le habia pedido que le informara de donde



dejaba a Zulima al salir del trabajo, es decir, no le venia de nuevas el tema de la
infidelidad de Zulima y no le podia causar arrebato no obcecacion alguna.

CUARTO.- De acuerdo con lo dispuesto en los articulos 19 y 109 del Cédigo penal y
240 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, los criminalmente responsables de todo
delito o falta, lo son también por las costas y civilmente para reparar e indemnizar los
dafios y perjuicios que con ellos causen.

Teniendo en cuenta las circunstancias en que se producen los hechos, asi como que
concurren dos circunstancias de agravacion, se considera adecuada la pena de 9
afos y 1 dia de prisidn, con accesoria de inhabilitacion especial para el derecho de
sufragio pasivo por tiempo de la condena, y de conformidad con el art. 57 del C.P., la
pena de prohibicion de aproximarse a Zulima , a de su domicilio, lugar de trabajo o
que la misma frecuente a 500 metros, asi como la prohibicién de comunicarse con la
misma por cualquier medio durante el tiempo de la condena; conforme a lo dispuesto
en los articulos 48 y 57 del Cédigo Penal,

Asimismo, debera imponerse la LIBERTAD VIGILADA (articulo 105 Codigo Penal)
por un tiempo de 5 afios. Considerando adecuado adoptar dicha medida en atencion
a la mayor seguridad y tranquilidad de la victima.

En cuanto a la responsabilidad civil, Como consecuencia del dafio psicoldgico, moral
y afectivo sufridas por Zulima , es procedente que sea indemnizada por importe de
CINCO MIL EUROS (5.000 €) mas intereses del articulo 576 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

Imposicién de costas, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 123 y 124 del
Cadigo Penal, incluidas las de la acusacion particular.

Vistos, ademas de los citados, los articulos 1, 3, 12 a 17, 23, 27 a 30, 33, 45 a 49, 51
ab4,58,61a63,69a

73, 75 a 78, 101 a 114 del Cbdigo Penal, los 142, 239 a 241, 741y 742 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal y 248 de la Ley Organica del Poder Judicial,

En nombre de Su Majestad El Rey,
FALLAMOS

CONDENAMOS al acusado Romualdo, como responsable criminalmente en
concepto de autor, un delito de agresion sexual en el ambito familiar del art. 179 del
C.P., con la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal, la agravante de parentesco y la agravante de género, a la pena de prision
de 9 afios y 1 dia, con accesoria inhabilitacion especial para el derecho de sufragio



pasivo durante el tiempo de la condena, y de conformidad con el art. 57 del C.P., la
pena de prohibicion de aproximarse a Zulima, a de su domicilio, lugar de trabajo o
que la misma frecuente a 500 metros, asi como la prohibicién de comunicarse con la
misma por cualquier medio mientras dure la condena.

Asimismo, debera imponerse la LIBERTAD VIGILADA (articulo 105 Codigo Penal)
por un tiempo de 5 afos.

Y al pago de las costas procesales, incluidas las de la Acusacion Particular.

En concepto de responsabilidad civil, deberd indemnizar el acusado a Zulima, en la
cantidad de 5000 euros, mas los intereses legales del art. 576 LEC.

Para el cumplimiento de la pena privativa de libertad y responsabilidad personal
subsidiaria que se impone abonamos al acusado todo el tiempo que ha estado
privado de libertad por esta causa.

Contra la presente resolucion, cabe interponer recurso de Apelacién ante el TSJCV,
en el término de diez dias a contar desde su notificacion.

Asi, por esta nuestra Sentencia, de la que se unira certificacién al rollo, lo
pronunciamos, mandamos y firmamos
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Da. Susana Polo Garcia
D. Eduardo de Porres Ortiz de Urbina
En Madrid, a 21 de mayo de 2019.

Esta sala ha visto el recurso de casacion por infraccion de ley e infraccion de
precepto constitucional, interpuesto por la representacion del acusado D. Romulo ,
contra sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Malaga, Seccién Octava, que
le condend por delito de agresion sexual en concurso ideal con un delito de maltrato,
los componentes de la Sala Segunda del Tribunal Supremo que al margen se
expresan se han constituido para la votacién y fallo bajo la Presidencia del primero
de los indicados, siendo también parte el Ministerio Fiscal y estando dicho recurrente
acusado representado por el Procurador Sr. Blanco Blanco y la Acusacién Particular
Dia. Penélope representada por el Procurador Sr. Gonzéalez Minguez.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Vicente Magro Servet.
ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO

El Juzgado de Violencia sobre la Mujer n® 2 de Malaga instruyd sumario con el n° 8
de 2018 contra Romulo , y, una vez concluso, lo remitié a la Audiencia Provincial de
Mélaga, Seccion Octava, que con fecha 18 de mayo de 2018 dicté sentencia que
contiene los siguientes Hechos Probados:

PRIMERO.- Romulo ha estado casado durante 25 afios con la perjudicada,
Penélope. La relacidon no era buena lo que determinaba frecuentes discusiones entre
la pareja en cuyo transcurso el procesado proferia expresiones tales como "puerca,
mala madre, inutil, no sirves para nada, no sabes limpiar'. SEGUNDO.- Sobre las
23:45 horas del dia 6 de julio de 2014, la perjudicada se hallaba en la cama de su
habitacién, en el domicilio familiar sito en AVENIDA00O, NUMOO0O de Malaga cuando
aparecio el procesado exigiéndole mantener relaciones sexuales; ante su negativa,
Rémulo se dirigio a ella diciéndole "es tu obligacion, ya esta bien de ningunearme", al
tiempo que le agarraba fuertemente de la cabeza y le obligaba a practicarle una
felacion. Como no conseguia la ereccion, le propuso que adoptaran la conocida
como el 69. Tampoco en esta posicidn consiguio la ereccion por lo que Ana le dijo
gue lo dejaran que estaba cansada, lo que provoco la ira del procesado que le dio un
namero indeterminado de cabezazos y bofetones al tiempo que le decia que no
servia para nada y que se moviera o le pegaba un pufietazo. Tal modo de proceder
determind a Ana a someterse a la voluntad de su marido, que excitado, consigui6
penetrarla vaginalmente, intentando posteriormente penetrarla analmente sin que



conste acreditado que llegara a conseguirlo. Al ver ROmulo que no conseguia su
propdsito se levantd de la cama al tiempo que le decia a su mujer "no te pongas las
bragas que te doy" saliendo acto seguido de la habitacion, lo que aprovechd Ana
para vestirse y dirigirse de forma inmediata a la Comisaria de Policia para interponer
la denuncia, siendo trasladada de forma inmediata al Hospital materno infantil, en
donde fue reconocida a las dos y seis minutos de la madrugada del dia 7 de julio. El
facultativo que la atendio aprecio lesiones en eritema en zona malar izquierda, fronto
parietal izquierdo, eritemas en ambos antebrazos, erosion en antebrazo izquierdo y
pequefio eritema de 2 milimetros a nivel de cara interna de labio menor derecho, que
precisaron una unica asistencia facultativa y tardaron en sanar 2 dias no impeditivos
para su actividad habitual. De estas, con seguridad, fueron causados por los golpes
recibidos: eritema en zona malar izquierda, fronto parietal izquierdo, eritemas en
ambos antebrazos y pequefio eritema de 2 milimetros a nivel de cara interna de labio
menor derecho, que habian desaparecido cuando Ana fue reconocida por el Médico
Forense a las 3,40 horas de ese mismo dia".

SEGUNDO
La Audiencia de instancia dicto el siguiente pronunciamiento: FALLAMOS:

"Que absolviendo a Rémulo, del delito de malos tratos habituales por el que venia
siendo acusado, debemos condenar y condenamos a Rémulo , como responsable
criminal en concepto de autor de un delito de agresion sexual en concurso ideal con
un delito de maltrato, ya definido, concurriendo en el primero la agravante de
parentesco a la pena de NUEVE (9) afios de prision, y a la medida de libertad
vigilada durante CINCO (5) afios, por el primero, y NUEVE (9) meses de prision por
el segundo, en ambos casos con la accesoria de inhabilitacién especial para el
derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de duracién de la pena privativa de
libertad, y abono de las dos terceras partes de las costas procesales (con inclusion
de las ocasionadas por la acusacion particular), declarando de oficio el tercerio
restante. Se impone al procesado Romulo , la prohibicion de aproximarse a una
distancia no inferior a 500 metros a Penélope y a su domicilio, lugar de trabajo, o
cualquier otro lugar en que se encuentre o sea frecuentado por ella, y de
comunicarse por cualquier medio con la misma por tiempo de diez (10) afos por el
primer delito, y misma prohibicién por el segundo delito por tiempo de tres afios y a la
privacion del derecho a la tenencia y porte de armas durante 3 afios por el segundo
delito. Sera de abono a la pena de alejamiento el periodo de cumplimiento de la
medida cautelar adoptada en auto de 8 de julio de 2014. Por via de responsabilidad
civil el procesado indemnizara a la perjudicada Penélope en la cantidad de 60 euros
por las lesiones causadas, y en la cantidad de 30.000 euros por dafio oral. Se
acuerda mantener la vigencia de las medidas cautelares (prohibiciones de



aproximacion y comunicacion) adoptadas mediante auto de fecha 8 de julio de 2014
tras la presente sentencia definitiva, y durante la tramitacion de los eventuales
recursos. Dese cumplimiento a Ilo establecido en elart. 89.3 del Cédigo
Penal . Notifiquese esta resolucion a las partes, haciéndoles saber que, atendiendo a
la fecha de inicio del procedimiento, contra ella cabe interponer recurso de casacion
ante la Sala 22 del Tribunal Supremo, anunciandolo ante esta Audiencia Provincial
dentro del plazo de cinco dias contados a partir del siguiente a la dltima notificacion
de la presente sentencia”.

TERCERO

Notificada la sentencia a las partes, se preparo6 recurso de casacion por infraccion de
ley e infraccidbn de precepto constitucional, por la representacion del acusado D.
Rémulo, que se tuvo por anunciado, remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal
Supremo las certificaciones necesarias para su sustanciacion y resolucion,
formandose el correspondiente rollo y formalizandose el recurso.

CUARTO

El recurso interpuesto por la representacion del acusado D. Romulo, lo basé en los
siguientes MOTIVOS DE CASACION:

Primero.- Por infraccion de precepto constitucional, concretandose el mismo en la
infraccion del derecho fundamental a la presuncién de inocencia consagrado como
tal en el art® 24.2 de la Constitucién Espariola , al amparo todo ello del art® 852 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal , invocandose conjuntamente los art® 5.4 y 7.1 de
la Ley Organica del Poder Judicial . Concretamos este motivo exclusivamente a la
condena contenida en la sentencia por el delito de agresion sexual del art® 178 y 179
del C. Penal .

Segundo.- Por infraccion de ley, al amparo del articulo 849.1°de lalLey de
Enjuiciamiento Criminal por aplicacion indebida de los articulos 178, 179, ambos

del Cddigo Penal .

QUINTO

Instruido el Ministerio Fiscal del recurso interpuesto, solicité su inadmision y
subsidiaria impugnaciéon, dandose asimismo por instruida la representacién de la
parte recurrida quien impugnd también el recurso y se opuso subsidiariamente,
guedando conclusos los autos para sefialamiento de fallo cuando por turno
correspondiera.
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SEXTO

Por Providencia de esta Sala se sefala el presente recurso para deliberacion y fallo
para el dia 9 de mayo de 2019, prolongandose los mismos hasta el dia de la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO

Es objeto del presente recurso de casacion el interpuesto por Romulo contra la
sentencia numero 346/18 de la Seccion Octava de la Audiencia Provincial de Malaga,
dictada el 18 de mayo de 2018 por la que se condena al recurrente como
responsable criminal en concepto de autor de un delito de agresién sexual en
concurso ideal con un delito de maltrato, ya definido, concurriendo en el primero la
agravante de parentesco a la pena de NUEVE (9) afios de prision, y a la medida de
libertad vigilada durante CINCO (5) afios, por el primero, y NUEVE (9) meses de
prision por el segundo, en ambos casos con la accesoria de inhabilitacion especial
para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de duracién de la pena privativa
de libertad, y abono de las dos terceras partes de las costas procesales (con
inclusion de las ocasionadas por la acusacion particular), declarando de oficio el
tercero restante".

SEGUNDO

1.- Al amparo de los articulos 5.4 LOPJy 852 LECrim , por vulneracion de derecho
fundamental, alegando infraccion del derecho a la presuncién de inocencia ( articulo
24.2 CE).

El recurrente argumenta que las lesiones minimas existentes no son suficientes para
integrar el tipo del articulo 178 y 179 CP ; que los restos biolégicos podian proceder
de otras relaciones anteriores ya que eran matrimonio; y que la felacion fue
consentida.

Expone el recurrente los siguientes extremos en Su recurso:

1. - Reconoce la existencia de unas lesiones que -aun minimas- podrian integrar
el tipo del delito de maltrato habitual del art® 153.1y 2.

2. - Dichas lesiones no pueden integrar la violencia o intimidacion que, como
elemento del tipo, se exige por los art® 178 y 179, para configurar el delito de
agresion sexual.
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3. - La penetracion bucal (felacion) fue libremente consentida por ella. Que no
hubo ereccion y por consiguiente, como indican los médicos forenses en el
acto del juicio, sin ereccion dificilmente pudo haber penetracion.

4. - SOlo se habla de la existencia de restos bioldgicos en la boca y en la vagina
para justificar la penetracion, pero no se hace un analisis de otras pruebas que
podrian justificar esos restos. En primer lugar la escasisima presencia de
restos biologicos (so6lo en boca y vagina) y referidos solo a los aplotipos del
cromosoma "Y", por imposibilidad, por escasos de extenderlo a un analisis
genético completo. No se analiza la posibilidad de esa presencia de restos por
el hecho de haber mantenido relaciones el jueves anterior.

5. - No se analizan las contradicciones en que incurre la misma cuando habla de
una situacion de agresion insoportable (cabezazos, pufietazos...) con las
lesiones que aparecen en los informes médicos.

6. - Las manifestaciones vertidas por la victima-denunciante en el acto de la vista
no sean ciertas, es que ademas, teniendo en cuenta dichas declaraciones,
existen dudas mas que razonables para considerar que haya podido existir un
delito de agresion sexual y mas concretamente para afirmar la existencia de
violencia o intimidacion suficientes. Existen pues dudas mas que razonables
en relacibn a los elementos esenciales del delito, tanto objetivos como
subjetivos, y, entre ellos, a la participacion del acusado.

Sobre esta cuestion debemos recordar que es doctrina jurisprudencial reiterada
( STS. 383/2010 de 5.5, 84/2010 de 18.2, 14/2010 de 28.1 y 1322/2009 de 30.12, STS
45/2011 de 11 Feb. 2011 ) la que establece, que nuestro sistema casacional no queda
limitado al analisis de cuestiones juridicas y formales y a la revision de las pruebas
por el restringido cauce que ofrece el art. 849.2 LECrim pues como sefala la STC.
136/2006 de 8.5; en virtud del art. 852 LECrim, el recurso de casacién puede
interponerse, en todo caso, fundandose en la infraccion de un precepto
constitucional, de modo que a través de la invocacién del 24.2 CE
(fundamentalmente, en cuanto se refiere al derecho a la presuncién de inocencia), es
posible que el Tribunal Supremo controle tanto la licitud de la prueba practicada en la
que se fundamenta el fallo, como su suficiencia para desvirtuar la presuncién de
inocencia y la razonabilidad de las inferencias realizadas (por todas STC. 60/2008 de

26.5).

Por ello a través de un motivo de casacion basado en la infraccion del derecho a la
presuncion de inocencia, se puede cuestionar no solo el cumplimiento de las
garantias legales y constitucionales de la prueba practicada, sino la declaracion de
culpabilidad que el Juzgador de instancia haya deducido de su contenido. Por tanto
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el acusado tiene abierta una via que permite a este Tribunal Supremo "la revision
integra” entendida en el sentido de posibilidad de acceder no solo a las cuestiones
juridicas, sino también a las facticas en que se fundamenta la declaracion de
culpabilidad, a través del control de la aplicacion de las reglas procesales y de
valoracion de la prueba ( SSTC. 70/2002 de 3.4 y 116/2006 de 29.4).

Como hemos explicitado en numerosas resoluciones de esta Sala, por ejemplo
SS. 1126/2006 de 15.12 , 742/2007 de 26.9 y 52/2008 de 5.2 cuando se alega
infraccion de este derecho a la presuncion de inocencia, la funcion de esta Sala no
puede consistir en realizar una nueva valoracion de las pruebas practicadas a
presencia del Juzgador de instancia, porque a éste solo corresponde esa funcion
valorativa, pero si puede este Tribunal verificar que, efectivamente, el Tribunal "a
quo" contd con suficiente prueba de signo acusatorio sobre la comision del hecho y la
participacion en €l del acusado, para dictar un fallo de condena, cerciorandose
también de que esa prueba fue obtenida sin violar derechos o libertades
fundamentales y sus correctas condiciones de oralidad, publicidad, inmediacion y
contradiccion y comprobando también que en la preceptiva motivacion de la
sentencia se ha expresado por el Juzgador el proceso de un raciocinio, al menos en
sus aspectos fundamentales, que le han llevado a decidir el fallo sin infringir en ellos
los criterios de la légica y de la experiencia ( STS. 1125/2001 de 12.7).

Asi pues, al Tribunal de casacion le corresponde comprobar que el Tribunal ha
dispuesto de la precisa actividad probatoria para la afirmacién factica contenida en la
sentencia, lo que supone constatar que existié porque se realiza con observancia de
la legalidad en su obtencién y se practica en el juicio oral bajo la vigencia de los
principios de inmediacion, oralidad, contradiccion efectiva y publicidad, y que el
razonamiento de la conviccion obedece a criterios l6gicos y razonables que permitan
su consideracion de prueba de cargo. Pero no acaba aqui la funcién casacional en
las impugnaciones referidas a la vulneraciéon del derecho fundamental a la
presuncion de inocencia, pues la ausencia en nuestro ordenamiento de una segunda
instancia revisora de la condena impuesta en la instancia obliga al Tribunal de
casacion a realizar una funcion valorativa de la actividad probatoria, actividad que
desarrolla en los aspectos no comprometidos con la inmediacion de la que carece,
pero que se extiende a los aspectos referidos a la racionalidad de la inferencia
realizada y a la suficiencia de la actividad probatoria.

Es decir, el control casacional a la presuncion de inocencia se extendera a la
constatacion de la existencia de una actividad probatoria sobre todos y cada uno de
los elementos del tipo penal, con examen de la denominada disciplina de garantia de
la prueba, y del proceso de formacion de la prueba, por su obtencion de acuerdo a
los principios de inmediacién, oralidad, contradiccion efectiva y publicidad. Ademas,


https://vlex.es/vid/2001-va-147705
https://vlex.es/vid/detencion-ilegal-cometido-funcionario-18364634

el proceso racional, expresado en la sentencia, a través del que la prueba practicada
resulta la acreditacién de un hecho y la participacién en el mismo de una persona a
la que se imputa la comision de un hecho delictivo ( STS. 299/2004 de 4.3). Esta
estructura racional del discurso valorativo si puede ser revisada en casacion,
censurando aquellas fundamentaciones que resulten ilégicas, irracionales, absurdas
0, en definitiva arbitrarias (art. 9.1 CE ), o bien que sean contradictorias con los
principios constitucionales, por ejemplo, con las reglas valorativas derivadas del
principio de presuncion de inocencia o del principio "nemo tenetur" ( STS. 1030/2006

de 25.10).

Doctrina esta que ha sido recogida en la STC. 123/2006 de 24.4, que recuerda en
cuanto al derecho de presuncion de inocencia, art. 24.2 CE que "se configura en tanto
gue regla de juicio y desde la perspectiva constitucional, como el derecho a no ser
condenado sin pruebas de cargo validas, lo que implica que exista una minima
actividad probatoria, realizada con las garantias necesarias, referida a todos los
elementos esenciales del delito y que de la misma quepa inferir razonablemente los
hechos y la participacion del acusado en ellos. En cualquier caso es doctrina
consolidada de este Tribunal que no le corresponde revisar la valoracion de las
pruebas a través de las cuales el érgano judicial alcanza su intima conviccién,
sustituyendo de tal forma a los Jueces y Tribunales ordinarios en la funcion exclusiva
que les atribuye elart. 117.3 CE, sino Unicamente controlar la razonabilidad del
discurso que une la actividad probatoria y el relato factico que de ella resulta.

De modo que sélo podemos considerar insuficiente la conclusion probatoria a la que
hayan llegado los 6érganos judiciales desde las exigencias del derecho a la
presuncién de inocencia si, a la vista de la motivacion judicial de la valoracion del
conjunto de la prueba, cabe apreciar de un modo indubitado, desde una perspectiva
objetiva y externa, que la versiéon judicial de los hechos es mas improbable que
probable. En tales casos, aun partiendo de las limitaciones ya sefaladas al canon de
enjuiciamiento de este Tribunal y de la posicion privilegiada de que goza el érgano
judicial para la valoracién de las pruebas, no cabra estimar como razonable, bien que
el Organo judicial actué con una conviccion suficiente, mas alla de toda duda
razonable, bien la conviccién en si (STC. 300/2005 de 2.1, FJ. 5).

En definitiva, como esta Sala ha repetido de forma constante, en el @mbito del control
casacional, cuando se denuncia la vulneracion del derecho a la presuncién de
inocencia, se concreta, en la verificacion de si la prueba de cargo en base a la cual el
Tribunal sentenciador dictd sentencia condenatoria fue obtenida con respeto a las
garantias inherentes del proceso debido, y por tanto:
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1. - En primer lugar debe analizar el "juicio sobre la prueba”, es decir, si existio
prueba de cargo, entendiendo por tal aquélla que haya sido obtenida, con
respeto al canon de legalidad constitucional exigible, y que ademas, haya sido
introducida en el plenario de acuerdo con el canon de legalidad ordinaria y
sometida a los principios que rigen de contradiccion, inmediacion, publicidad e
igualdad.

2. - En segundo lugar, se ha de verificar "el juicio sobre la suficiencia”, es decir,
si constatada la existencia de prueba de cargo, ésta es de tal consistencia que
tiene virtualidad de provocar el decaimiento de la presuncion de inocencia.

3. - En tercer lugar, debemos verificar "el juicio sobre la motivacion y su
razonabilidad”, es decir, si el Tribunal cumplié con el deber de motivacién, o
sea, si explicité los razonamientos para justificar el efectivo decaimiento de la
presuncién de inocencia.

En cuanto al limite en esta funcion revisora en lo atinente a la prueba sefialar que
como establece la STS. 1507/2005 de 9.12:

“El unico limite a esa funcién revisora lo constituye la inmediacion en la percepcién
de la actividad probatoria, es decir, la percepcion sensorial de la prueba practicada
en el juicio oral.

1. - Lo que el testigo dice y que es oido por el tribunal.
2. - Como lo dice.
3. - Las circunstancias que rodean a la expresion de unos hechos.

Esa limitacién es comun a todos los 6rganos de revision de la prueba, salvo que se
reitere ante ellos la prueba de caracter personal, y a ella se refieren los
arts. 741y 717 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal .

a.- El primero cuando exige que la actividad probatoria a valorar sea la practicada "en
el juicio".

b.- El segundo cuando exige una valoracion racional de la prueba testifical.

En definitiva, el dmbito del control casacional en relacibn a la presuncién de
inocencia se concreta en verificar si la motivacion factica alcanza el estandar exigible
y si, en consecuencia, la decisién alcanzada por el Tribunal sentenciador, en si
misma considerada, es légico, coherente y razonable, de acuerdo con las maximas
de experiencia, reglas de la logica y principios cientificos, aunque puedan existir
otras conclusiones porque no se trata de comparar conclusiones sino mas
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limitadamente, si la decision escogida por el Tribunal sentenciador soporta y
mantiene la condena - SSTC 68/98 , 85/99, 117/2000, 4 de Junio de 2001 6 28 de
Enero de 1002 , o de esta Sala 1171/2001 , 6/2003, 220/2004, 711/2005, 866/2005,
476/2006, 528/2007 entre otras-.

Por ello, queda fuera, extramuros del ambito casacional verificado el canon de
cumplimiento de la motivacion factica y la razonabilidad de sus conclusiones
alcanzadas en la instancia, la posibilidad de que esta Sala pueda sustituir la
valoracion que hizo el Tribunal de instancia, ya que esa mision le corresponde a ese
Tribunal en virtud del art. 741 LECriminaly de la inmediacion de que dispuso,
inmediacion que no puede servir de coartada para eximir de la obligacion de motivar.

En definitiva, en cuanto al ambito del control en relacién a las pruebas de cargo de
caracter personal que han sido valoradas por el tribunal de instancia en virtud de la
inmediacion de que se dispuso -y de la que carece como es obvio esta Sala
casacional- se puede decir con la STS. 90/2007 de 23.1, que aborda precisamente
esta cuestion, que es lo cierto que reiterada jurisprudencia de esta Sala y del
Tribunal Constitucional han declarado la naturaleza efectiva del recurso de casacion
penal en el doble aspecto del reexamen de la culpabilidad y pena impuesta por el
Tribunal de instancia al condenado por la flexibilizaciéon y amplitud con que se esta
interpretando el recurso de casacion desposeido de toda rigidez formalista y por la
ampliacion de su ambito a través del cauce de la vulneracion de derechos
constitucionales, singularmente por vulneracién del derecho a la presuncién de
inocencia que exige un reexamen de la prueba de cargo tenida en cuenta por el
Tribunal sentenciador desde el triple aspecto de verificar la existencia de prueba
véalida, prueba suficiente y prueba debidamente razonada y motivada , todo ello en
garantia de la efectividad de la interdiccion de toda decision arbitraria --art. 9-3°--, de
la que esta Sala debe ser especialmente garante, lo que exige verificar la
razonabilidad de la argumentacion del Tribunal sentenciador a fin de que las
conclusiones sean acordes a las maximas de experiencia, reglas de la logica y
principios cientificos, pero ajustado a las limitaciones que ya se han expuesto.

Asi, para resumir, se deben comprobar varias cuestiones que desgajamos en las
siguientes:

1. - Si hay prueba en sentido material (prueba personal o real).
2. - Si estas pruebas son de contenido incriminatorio.

3. - Si la prueba ha sido constitucionalmente obtenida, esto es, si accedio
licitamente al juicio oral.
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4. - Si ha sido practicada con regularidad procesal.
5. - Si es suficiente para enervar la presuncion de inocencia; y finalmente
6. - Si ha sido racionalmente valorada por el Tribunal sentenciador.

Las cinco primeras exigencias en orden a la obtencion y practica de la prueba deben
ser tenidas en cuenta por el juez o tribunal penal para luego proceder este al juego
de la valoracion de la prueba consistente en la debida motivacion de la sentencia,
gue es la sede en donde radica la funcion del juez para explicitar de forma razonada
por qué opta por una determinada conclusion y cuél es la base probatoria sobre la
que descansa esta eleccion. Ademas, en la resolucion debe dejarse patente una
suficiente motivacion que evidencie que esta no es arbitraria 0 adoptada sin las
exigencias de explicacion suficiente acerca de por qué se llega a una determinada
conclusion.

Ademas, como decimos, el privilegio de la inmediacion veta a los érganos superiores,
funcionalmente hablando, a revisar esta valoracién de la prueba, como recuerda el
TS al sefialar que cuando en esta via de casacién se alega infraccibn de ese
fundamental derecho, la funciébn de esta Sala no puede consistir en realizar una
nueva valoracion de las pruebas practicadas a la presencia del juzgador de instancia,
porque a éste sélo corresponde esa funcion valorativa (STS 28-12-2005).

En este caso el Tribunal desarrolla el examen de la prueba practicada respecto a que
es hecho probado en cuanto a lo relevante al objeto del recurso:

1. - Elrecurrente le agarraba fuertemente de la cabeza y le obligaba a practicarle
una felacion.

2. - Le dio un numero indeterminado de cabezazos y bofetones al tiempo que le
decia que no servia para nada y que se moviera o le pegaba un pufietazo.

3. - Tal modo de proceder determiné a la victima a someterse a la voluntad de su
marido, que excitado, consiguio penetrarla vaginalmente.

4. - Acude la victima acto seguido a denunciarle en comisaria y ser reconocida
en el hospital.

5. - El facultativo que la atendié aprecio lesiones consistentes en eritema en
zona malar izquierda, fronto parietal izquierdo, eritemas en ambos antebrazos,
erosion en antebrazo izquierdo y pequefio eritema de 2 milimetros a nivel de
cara interna de labio menor derecho, que precisaron una Unica asistencia



facultativa y tardaron en sanar 2 dias no impeditivos para su actividad
habitual.

De estas, con seguridad, fueron causados por los golpes recibidos: eritema en zona
malar izquierda, fronto parietal izquierdo, eritemas en ambos antebrazos y pequefio
eritema de 2 milimetros a nivel de cara interna de labio menor derecho, que habian
desaparecido cuando Ana fue reconocida por el Médico Forense.

Con respecto a la prueba practicada el Tribunal entiende que existe prueba suficiente
para entender cometido el delito de agresion sexual del art. 178 y 179 CP , ya que es
la queja sobre la que se circunscribe el recurso. Y ello lo ubica en los siguientes
extremos:

1. - La declaracién de la victima es creible.
2. - Existen datos periféricos que corroboran su version:
a.- La denuncia es inmediata al hecho.

b.- En el primer reconocimiento en el hospital materno infantil, se comprueban
determinadas lesiones externas, y en los 6rganos genitales de la victima.

c.- No consta otro origen de estas lesiones por lo que ha de concluirse que son fruto
de las violencias desplegadas por el procesado en la ejecucion de su animo
libidinoso.

d.- Las muestras biolégicas obtenidas confirman que habia presencia de semen,
aungue no exista certeza de pertenencia, y en las muestras obtenidas de la boca y
vagina de la victima se detecta ADN del acusado, por lo que hubo eyaculacién y
penetracion.

e.- El recurrente no presenta limitaciones fisicas para los actos fisicos que describe
la victima, yacer con la victima y golpearla.

f.- Del relato de Maria resulta que al verse sujetada con fuerza por el cuello, aunque
de mala gana, accedio inicialmente a los requerimientos del procesado procediendo
a hacerle una felacion.

g.- La hija pequefa escucha voces provenientes del cuarto de sus padres que lo
interpreta como una nueva discusion entre ambos, por lo que sube el tono de la
musica para dejar de escucharles.

h.- Ana acude de forma inmediata a la comisaria de policia para interponer la
denuncia.
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I.- Es reconocida y se le aprecian las lesiones que constan en los hechos probados
antes citadas. Y el Tribunal explica con detalle algunas diferencias entre partes
médicos y forenses, pero en esencia entiende producidas las lesiones que se
expresan en los hechos probados.

j.- Entiende que es andmalo el empleo de la violencia que expresa para cometer el
acto sexual, por lo que ve creible la version de la victima de que el empleo de la
fuerza fue para vencer su voluntad para llevar a cabo el acto sexual.

k.- El recurrente la penetrd, al menos, vaginalmente, sefialando el Tribunal que
aunqgue se describe las iniciales dificultades que tuvo finalmente lo consiguio.

l.- El procesado tenia dificultades para conseguir la ereccion, momento en que
empez6 a golpearla, para culminar sus accesos libidinosos, procediendo a penetrarla
siendo conocedor de su voluntad contraria que solo pudo vencer con el empleo de la
violencia utilizada.

En esta cuestion debemos destacar que el Tribunal ha tenido en cuenta:

1. - La declaracion de la victima que considera creible y esta ausente de dudas
sobre la veracidad de lo que cuenta, no existiendo razones para entender
concurrente animo espurio.

2. - Los informes médicos acerca de la objetivacion de las lesiones.
3. - Proximidad temporal de la asistencia médica recibida por la victima.

4. - Lesiones correspondientes al tipo de agresion que la victima relaté haber
recibido.

5. - Muestras obtenidas en boca y vagina.

6. - Se recoge en el hecho probado le obligé a practicarle una felaciéon y la
penetrd vaginalmente, lo que al concurrir la violencia empleada para someterla
a su voluntad integra el delito de violacion.

Debemos recordar la importancia que en estos casos tiene la declaracion de la
victima, que en este caso se acompafa, ademas de datos objetivos antes expuestos.

Ademas, en la sentencia reciente de esta Sala del Tribunal Supremo 119/2019, de 6
de Marzo que: "Es posible que el Tribunal avale su conviccién en la version de la
victima, ya que la credibilidad y verosimilitud de su declaracion se enmarca en la
apreciacion de una serie de factores a tener en cuenta en el proceso valorativo del
Tribunal. Y asi podemos citar los siguientes:



=

- Seguridad en la declaracion ante el Tribunal por el interrogatorio del
Ministerio Fiscal, letrado/a de la acusacion particular y de la defensa.

2. - Concrecion en el relato de los hechos ocurridos objeto de la causa.
3. - Claridad expositiva ante el Tribunal.

4. - "Lenguaje gestual" de conviccion. Este elemento es de gran importancia y se
caracteriza por la forma en que la victima se expresa desde el punto de vista
de los "gestos" con los que se acompafa en su declaracién ante el Tribunal.

5. - Seriedad expositiva que aleja la creencia del Tribunal de un relato figurado,
con fabulaciones, o poco creible.

6. - Expresividad descriptiva en el relato de los hechos ocurridos.
7. - Ausencia de contradicciones y concordancia del iter relatado de los hechos.

8. - Ausencia de lagunas en el relato de exposicion que pueda llevar a dudas de
su credibilidad.

9. - La declaracion no debe ser fragmentada.

10.- Debe desprenderse un relato integro de los hechos y no fraccionado acerca
de lo que le interese declarar y ocultar lo que le beneficie acerca de lo
ocurrido.

11.- Debe contar tanto lo que a ella y su posiciébn beneficia como lo que le
perjudica”.

Y también se afiade como relevante que:

1. - Se aprecia en la declaracion de la perjudicada una coherencia interna en su
declaracion.

2. - No vemos animo espurio de venganza o resentimiento que pueda influir en la
valoracion de dicha declaracién.

3. - Detalla claramente los hechos.
4. - Distingue las situaciones, los presentes, los motivos.
5. - Evidencia una falta de propdsito de perjudicar al acusado.

6. - Discrimina los hechos que tenian lugar habitualmente, de los que no".



Y estos presupuestos concurren en el presente caso y es detallado por el Tribunal al
concluir su proceso de conviccidn sobre los hechos, ya que frente al alegato del
recurrente de que fue una relacion consentida, nada mas lejos de la realidad, visto el
resultado lesional y la convincente declaracion de la victima.

Existe un acto de maltrato en el contexto de una violencia desplegada para someter
a la victima a realizar el acto sexual, y practicarle una felacion, que es acto
concluyente de violencia sexual bucal, mas una penetracion vaginal que la victima
relata que se llevo a cabo. Todo ello en un contexto de golpes que se acreditan en el
plenario de forma objetiva, como asi se ha expresado por el Tribunal con detalle y
conviccion, por lo que existe prueba bastante para el dictado de la sentencia
condenatoria.

El motivo se desestima.
TERCERO

2.- Al amparo del articulo 849.1 LECrim por infraccién de ley, al haberse aplicado
indebidamente los articulos 178 y 179 CP .

El recurrente sefiala que los actos de violencia no tuvieron como finalidad atentar
contra la libertad sexual de la victima, que accedi6 voluntariamente a los actos que
se le requerian, recurriendo a la declaracion de la victima.

Sefala que:

1. - La sentencia no razona suficientemente y da por sentada la concurrencia de
la violencia e intimidacion como elementos del tipo del delito por el que se
condena los referidos preceptos. Los actos de violencia que han quedado
acreditados y que esta parte no entra a discutir, y que integrarian el delito de
malos tratos por el que ha sido condenado Rémulo, no tienen como finalidad
atentar contra la libertad sexual de la victima.

2. - Ella accede voluntariamente al mantenimiento de las relaciones.

3. - La existencia de la violencia o intimidaciéon que como elementos del tipo, se
recogen tanto en el art. 178 como en el 179, no han quedado acreditados.

Frente a este alegato debe destacarse que concurre la violencia desplegada por el
recurrente para integrar el delito de agresion sexual, al modo que notese que el
hecho probado reviste una conducta violenta del mismo a la hora de realizar la
secuencia que vivid la victima y que ha descrito con detalle para enervar la
presuncion de inocencia. Asi, en los hechos probados se describe que:
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a.- El recurrente aparecio "exigiéndole" tener relaciones sexuales, y ante " su
negativa " le espetdé que era "su obligacion" y " le agarraba fuertemente de la cabeza
y le oblig6 a realizarle una felacion.

b.- Le dio un numero indeterminado de cabezazos y bofetones al tiempo que le decia
gue no seria para nada y que se moviera o le daba un pufietazo.

c.- Tal modo de proceder determin6 a Ana a someterse a su voluntad, quien la
penetrd vaginalmente.

No puede, en consecuencia, exigirse a la victima un acto heroico de oposicion férrea
que pueda determinar un serio peligro a su integridad fisica ante un relato de hechos
probados como el descrito en el presente caso, destacando que en modo alguno
puede admitirse que la relacién de pareja otorgue a una persona el derecho a tener
con la otra relaciones sexuales, por cuanto si ésta se niega y se emplea violencia,
como aqui ocurri, el hecho integra un delito de agresion sexual de los
arts. 178 y 179 CP . La violacion en pareja deviene asi ante situaciones como la
presente en la que concurren los elementos tipicos del delito de agresién sexual,
porque el vinculo matrimonial o la relacion de pareja no otorga ningun derecho sobre
la sexualidad del otro miembro de la pareja, de tal manera que si el acto sexual se
consigue, como aqui ocurrié con la clara negativa de la victima y se emplea violencia
o intimidacion el hecho es incardinable en el delito de violacion.

Admision del delito de agresion sexual en el matrimonio o la relacion de pareja

Y con respecto a la admision del delito de violacion en el seno de la pareja debe
admitirse, ya que, como apunta la doctrina, negar la posibilidad conceptual de una
violacion en el seno de la institucion matrimonial supone tanto como afirmar que el
matrimonio es la tumba de la libertad sexual de los contrayentes. Y no es asi en
modo alguno, pese a pretéritas construcciones doctrinales desfasadas y ahora
rechazadas categéricamente que negaban esta opcién de admitir la violacion por
entender que en el matrimonio no existian actos deshonestos, ni ataques a la libertad
sexual. Nada mas lejos de la realidad, por cuanto la libertad sexual de la mujer
casada, o en pareja, emerge con la misma libertad que cualquier otra mujer, no
pudiendo admitirse en modo alguno una construccion de la relacion sexual en pareja
bajo la subyugacién de las expresiones que constan en el relato de hechos
probados, que describen el sometimiento que consiguié el recurrente a su pareja
bajo la coercion de la fuerza, y no admitiéndose, tampoco, que pudiera existir,
incluso, un error de prohibicion en estos casos.

Sobre el error de prohibicidon, como sefiala la doctrina al respecto en los casos en los
que la infraccion se consuma de forma violenta -y mucho mas en casos tan graves
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como el recién expuesto-, hay que deducir un pleno conocimiento de la antijuridicidad
del hecho o, como minimo, un alto grado de probabilidad sobre la conciencia de la
ilicitud del comportamiento que determina, igualmente, la completa responsabilidad
del autor por el delito cometido. Con los hechos declarados probados en donde se
pretendia por el recurrente ejercitar un derecho de contenido sexual con su pareja y
una corolaria obligacion de ésta de acceder a las pretensiones sexuales de él en
cualguier momento en que lo exigiera, se pretende por el agresor un reconocimiento
de que el matrimonio lleva consigo el derecho de los conyuges a tener acceso carnal
con su pareja cuando uno de ellos quiera, pese a la negativa del otro; planteamiento
qgue debe ser rechazado, por lo que la conducta ejercida con violencia del acceso
sexual mediante golpes, o venciendo la voluntad de la victima con intimidacion,
determina la comision de un delito de agresion sexual.

No puede admitirse bajo ninglin concepto que el acceso carnal que perseguia el
recurrente, porque entendia que ese dia debia ceder su pareja a sus deseos
sexuales, es una especie de débito conyugal, como obligacion de la mujer y derecho
del hombre, por lo que, si se ejercen actos de violencia para vencer esa voluntad con
la clara negativa de la mujer al acceso carnal, como aqui ocurrio, y consta en el
hecho probado, ese acto integra el tipo penal de los arts. 178 y 179 CP , y, ademas,
con la agravante de parentesco reconocida en la sentencia por la relacién de pareja y
convivencial, y pudiendo afadirse, en su caso, la agravante de género si se dieran
las circunstancias que esta Sala ya ha reconocido en las sentencias del Tribunal
Supremo 420/2018 de 25 Sep. 2018, Rec. 10235/2018, 565/2018 de 19 Nov. 2018, Rec.
10279/2018, y 99/2019 de 26 Feb. 2019, Rec. 10497/2018.

Como ya se destacO en la sentencia de esta Sala del Tribunal Supremo de 5 de
octubre de 1995 en el voto particular, que luego se ha erigido en la doctrina aplicable,
no existen supuestos "derechos" a la prestacion sexual , debiendo primar, ante todo,
el respeto a la dignidad y a la libertad de la persona. Es por ello por lo que esta Sala
ha declarado reiteradamente que comete violacion y no estd amparado por causa
alguna de justificacion quien, usando fuerza o intimidacion, tuviese acceso carnal con
su conyuge" ( Sentencias del Tribunal Supremo 8 de febrero de 1996 y 29 de abril de
1997 ); y es que este tipo de conductas constituye, sin duda alguna, un grave
atentado al bien juridico protegido por el tipo, que es la libertad sexual, libertad que
no se anula por la relacion conyugal, por lo que no existe justificacion alguna para
violentar por la fuerza o mediante intimidacién la voluntad contraria del conyuge.

Por ello, la inexistencia del débito conyugal en el matrimonio o en la relacion de
pareja es destacado por la doctrina, recordando que se ha afirmado que los arts.
32 de la Constitucién Espafiolay 66 a 68 del Cédigo Civil indican que en la actualidad
semejante derecho no esta regulado como tal en nuestro sistema juridico. Por lo
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tanto, el matrimonio no supone, al menos hoy tedricamente, sumision de un conyuge
al otro , ni mucho menos enajenacién de voluntades ni correlativa adquisicion de un
derecho ejecutivo cuando se plantee un eventual incumplimiento de las obligaciones
matrimoniales, si asi puede entenderse la afectividad entre los casados o ligados por
relacion de anéloga significacion.

Esta Sala se ha pronunciado sobre la admision de la agresion sexual en matrimonio
o relacion de pareja sefialando que:

Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia 436/2008 de 17 Jun. 2008,
Rec. 1823/2007:

"No existen fisuras, en la vigente doctrina de la Sala -sentencias de 26/4/1998 y
8/2/1996, TS-, acerca de que el delito de violacion, previsto y penado en los
arts. 178 y 179 CP, puede apreciarse entre personas ligadas por el vinculo
matrimonial, si se da violencia o intimidacion para conseguir la relacion sexual.

Y la doctrina jurisprudencial sefiala cdmo en los delitos contra la libertad sexual es
frecuente que no se cuente con otro medio de prueba que la declaracion de la
supuesta victima, y que esa declaracion es habil para desvirtuar la presuncién de
inocencia; pero aporta unos criterios que sirvan al tribunal cual guia en la evaluacion
de la prueba; la ausencia de moviles espureos, como resentimiento, venganza u
obtencion de ventaja para otro proceso, prontitud, persistencia, verosimilitud y
coherencia en las declaraciones; existencia de alguna corroboracién a través de
datos suplementarios.

Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal, Sentencia 355/2013 de 3 May. 2013,
Rec. 10955/2012

"Como sefala la STS de 17 de junio de 2008, num. 436/2008 , en la actualidad no
existen fisuras en la doctrina de la Sala (SSTS 8 de febrero de 1996 , 9 de abril de
1997, 26 de abril de 1998 , 30 de abril de 2009 y 22 de febrero de 2012 , entre otras),
acerca de que los delitos de agresion sexual y violacién, previstos y penados en los
arts. 178 y 179 CP, pueden apreciarse entre personas ligadas por vinculo
matrimonial, o analoga relacién de afectividad, si concurre violencia o intimidacion
para conseguir la relacién sexual.

Como recordd en su dia la STS de 9 de Abril del 1997, nim. 584/97, el tema del
tratamiento penal de la violacion entre cényuges dio lugar inicialmente a una intensa
polémica.

En la doctrina se mantenian basicamente tres tesis:
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1. ) Quienes estimaban que la violacidon entre conyuges no integraba el tipo de
violacion, afirmando que el hecho se deberia sancionar como amenazas o
coacciones, tesis inspirada por lo establecido en algunos Codigo extranjeros,
que excluian al propio conyuge como sujeto pasivo en el delito de violacion;

2. ) Quienes estimaban que aun siendo el hecho tipico no seria -por lo general-
antijuridico por la concurrencia de la eximente de ejercicio legitimo de un
derecho (art. 207°C.P);y

3. ) La doctrina mayoritaria y moderna, que consideraba que el acceso carnal
forzado o mediante intimidacion entre conyuges integra el tipo de violacion y
es antijuridico, por lo que debe ser sancionado como delito de violacion, o
agresion sexual del art. 178 cuando no existe acceso carnal.

En nuestro Ordenamiento Juridico las dos primeras tesis antes expuestas, carecen
de fundamento. Ni la norma legal excluye al conyuge como sujeto pasivo al tipificar el
delito de violacion o agresion sexual, ni existen supuestos "derechos" a la prestacion
sexual, debiendo primar, ante todo, el respeto a la dignidad y a la libertad de la
persona.

Es por ello por lo que esta Sala ha declarado reiteradamente que comete violacién, o
agresion sexual, y no estd amparado por causa alguna de justificacion quien, usando
violencia o intimidacion, tuviese acceso carnal o atentare contra la libertad sexual de
su conyuge ( Sentencias de 7 de noviembre de 1989 , 9 de marzo de 1989 , 14 de
febrero de 1990 , 24 de abril y 21 de septiembre de 1992 , 23 de febrero de 1993 , 27
de septiembre de 1995 , 8 de febrero de 1.996 , 9 de Abril del 1997, num. 584/97 y
17 de junio de 2008, nam. 436/2008 , entre otras).

Este tipo de conductas constituye, sin duda alguna, un grave atentado al bien juridico
protegido por el tipo, que es la libertad sexual, libertad que no se anula por la relacién
conyugal, por lo que no existe justificacion alguna para violentar por la fuerza o
mediante intimidacién la voluntad contraria del otro conyuge . Y, en el caso actual, la
victima hizo constar su falta de consentimiento de una forma expresa, manifiesta y
activa, que solo mediante la violencia pudo ser superada.”

Debe concluirse, pues, el derecho a la autodeterminacion sexual en cada uno de los
miembros de la pareja, por lo que el empleo de violencia o intimidacién por uno de
ellos integra el delito de agresion sexual de los arts. 178 y 179 CP .

Por ello, debe estimarse acertada la conclusién a la que llega el Tribunal y debe
entenderse que existe debida motivacion acerca de la prueba practicada y la
explicacion acerca de la concurrencia de la suficiente violencia ejercida para
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entender concurrente la agresion sexual de los arts. 178 y 179 CP . Hubo penetracion
bucal y wvaginal, y asi consta debidamente probado y descrito por el
Tribunal. Debemos recordar que el Tribunal hace mencion a que antes de la felacion
describe que "al verse sujetada por el cuello”, o que "puso las manos delante de la
cabeza para que no le pegara”, y "la penetr6 vaginalmente". La victima fue
convincente en su exposicion ante el Tribunal, no apreciando, éste, movil alguno
para mentir o faltar a la verdad.

Recoge el Tribunal que: "En el caso de autos la mujer habia mostrado su voluntad
contraria a la relacion que le proponia, negativa que se hizo tajante cuando era
evidente que el procesado tenia dificultades para conseguir la ereccion, momento en
que empez6 a golpearla, para culminar sus accesos libidinosos, procediendo a
penetrarla siendo conocedor de su voluntad contraria que solo pudo vencer con el
empleo de la violencia utilizada."

Sefala al respecto esta Sala del Tribunal Supremo, Sala Segunda, de lo Penal,
Sentencia 62/2018 de 5 Feb. 2018, Rec. 1446/2017 que: "El delito de agresion
sexual con empleo de violencia requiere el empleo de ésta, pero no exige la
causacion de lesiones corporales, "de modo que el ataque a la salud y a la integridad
corporal protegidos por el tipo de lesiones no es elemento indispensable del delito
contra la libertad sexual” (v. STS 2-11-2004)".

En la sentencia del Tribunal Supremo 754/2012 de 11 Oct. 2012, Rec. 10041/2012 se
afiade que: "hemos venido perfilando los elementos integrantes de la violencia a que
se refiere el articulo 178 CP , entendiendo que ha de estar orientada a conseguir la
ejecucion de actos de contenido sexual y equivale a acometimiento, coaccién o
imposicion material, el empleo de cualquier medio fisico para doblegar la voluntad de
la victima y debe ser apreciada cuando sea idénea y adecuada para impedir a la
victima desenvolverse en su libre determinacion, atendiendo a las circunstancias
personales y facticas concurrentes en el caso concreto".

También nos dice la STS 1564/2005, de 27-12 : "En general, la fuerza que se exige ha
de ser eficaz y suficiente entidad objetiva, este dato debe matizarse en relacion a las
condiciones concretas de la victima, por lo que la fuerza tipica debe integrarse por la
conjuncion de los dos elementos objetivos y subjetivos, si acaso dando preferencia a
este Ultimo, maxime si se tiene en cuenta que ya no se exige esa "cuota de
sangre" para acreditar la oposicibn de la victima, bastando simplemente la
acreditacion del doblegamiento de la victima por la superior voluntad del actor, ello
supone valorar la via fisica mas con criterios mas relativos y circunstanciales
alejados de la nota de la irresistibilidad criterio ya superado como se ha dicho. En tal
sentido SSTS de 4 de septiembre de 2000, 21 de septiembre de 2001 , 15 de febrero de
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2003, 23 de septiembre de 2002 , 21 de septiembre de 2001 , 15 de febrero de 2003, 23
de septiembre de 2002 6 11 de octubre de 2003, entre otras muchas". Por su parte,
la STS 368/2010, de 26-4 recuerda la n°® 1546/2002, de 23-9, para decir que violencia
equivale a "acometimiento, coaccidon o imposicibn material, e implica una agresion
real mas o menos violenta, o por medio de golpes, empujones, desgarros, es decir,

fuerza eficaz y suficiente para vencer la voluntad de la victima".

Se recoge, por ello, por el Tribunal la suficiente fuerza empleada para doblegar a la
victima y los golpes empleados y declarados probados tienen el caracter de
"suficientes" como para vencer la oposicion de la victima a llevar a cabo los actos
que le demandaba el recurrente, por lo que se debe desestimar el recurso al
constatarse una adecuada ponderacion de la prueba practicada.

En cuanto a la pena impuesta, ya dijimos en la sentencia de esta Sala del Tribunal
Supremo 183/2018 de 17 Abr. 2018, Rec. 10713/2017 que "La motivacion de la
individualizacién de la pena requiere, desde un punto de vista general, que el
Tribunal determine, en primer lugar, la gravedad de la culpabilidad del autor
expresando las circunstancias que toma en cuenta para determinar una mayor o
menor reprochabilidad de los hechos. Esta gravedad debe ser traducida en una
cantidad de pena que el Tribunal debe fijar dentro del marco penal establecido en la
ley para el delito. El control casacional de la correccion de la pena aplicada se limita
a la comprobacion de la existencia de un razonamiento en el sentido antedicho. Se
trata, en particular, de comprobar si el Tribunal ha tomado en cuenta las
circunstancias que le hayan permitido imponer una pena acorde a la gravedad de la
culpabilidad y, en su caso, las que sugieran una renuncia al agotamiento de la pena
adecuada a la misma por razones preventivas. Este control no se extendera, sin
embargo, a la traduccion numérica de los respectivos juicios, salvo en aquellos casos

en los que esta determinacion resulte manifiestamente arbitraria”.

Y en este caso se ha descrito la gravedad de los hechos cometidos, con la agravante
de parentesco, y con una secuencia agresiva que evidencia la imposicion de la pena
de 9 afios por el sufrimiento infligido a la victima a la que se doblega su voluntad y
capacidad de decidir acerca de la existencia del acto sexual en pareja. Y ello, ante
una conducta de dominacionsexual del autor del delito que compele a su victima en
la medida en la que le traslada a ésta que tiene la obligacion de aceptar esa orden de
contenido sexual que le dirige bajo la concurrencia de actos violentos para vencer y
superar su oposicion, sea cual sea ésta. Y para hacerle ver, desde el punto de vista
psicolégico de la ineficacia de la oposicion que pretenda llevar a cabo, como asi
ocurrio.
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Debe desestimarse, pues, el alegato del recurrente de que la violencia empleada no
tiene relacién con el acto sexual, pero ello no es aceptado por la acertada valoracion
del Tribunal, ya que el empleo de la violencia de la manera que queda probada es
constitutivo del delito de agresion sexual de los arts. 178 y 179 CP . Resulta contrario
a la prueba practicada que las relaciones fueron consentidas, cuando, precisamente,
la victima lo ha negado, tuvo que acudir al hospital tras haber ocurrido los hechos,
existe correspondencia con la objetivacion de las lesiones y la descripcion de la
violencia que se empled contra ella, y, evidentemente, ésta se empleé para
conseguir el fin sexual que se ha descrito en los hechos probados intangibles. Es
clara y evidente la violencia desplegada con el vencimiento de la oposicion de la
victima para conseguir su propoésito delictivo de atentar a la libertad sexual de su
pareja, pretendiendo conseguir de ella la aceptacion de que es su obligacién, como
asi le espeto al realizar el acto y es declarado probado por el Tribunal.

El motivo se desestima.
CUARTO

Desestimandose el recurso, las costas se imponen al recurrente ( art. 901 LECrim ).

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la
Constitucion, esta sala ha decidido

DECLARAR NO HABER LUGAR AL RECURSO DE CASACION interpuesto por la
representacion del acusado ROmulo contra sentencia dictada por la Audiencia
Provincial de Malaga, Seccién Octava, de fecha 18 de mayo de 2018, en causa
seguida contra el mismo por delito de agresiéon sexual en concurso ideal con un delito
de maltrato. Condenamos a dicho recurrente al pago de las costas procesales
ocasionadas en su recurso. Comuniquese esta resolucion a la mencionada
Audiencia a los efectos legales oportunos, con devolucién de la causa que en su dia
remitio.

Notifiguese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.

Miguel Colmenero Menéndez de Luarca Pablo Llarena Conde

Vicente Magro Servet Susana Polo Garcia

Eduardo de Porres Ortiz de Urbina
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Sentencia No. T-382/94

DERECHO DE FAMILIA-Proteccién/MATRIMONIO

Dentro del matrimonio, el fin inmediato y fundamental es la busqueda por
parte de los esposos de la convivencia pacifica, armoniosa y cordial, ambiente
dentro del cual deberad llevarse a cabo el proceso de procreacion y formacion
de los hijos. El matrimonio pues, tiene como pilares la comunidad doméstica y
el respeto mutuo que los conyuges deben guardarse entre si. La prioridad del
nucleo familiar, como lo expresa la Constitucion Politica, hace que el Estado o
la potestad civil, como autoridad, solo penetre hasta la intimidad en
situaciones de extrema angustia y de alteracion grave de los derechos mutuos
de la pareja; el poder del Estado, entonces, se deberd hacer presente para
proteger a la familia y restaurar el equilibrio quebrantado, buscando como
objetivo fundamental la conservacion de la organizacion familiar.

DERECHO A LA DIGNIDAD HUMANA-Vulneracion/DERECHO A LA
VIDA-Proteccion/VIOLENCIA FISICA Y MORAL/ACCION DE
TUTELA TRANSITORIA/MALTRATO CONYUGAL

No cabe duda que los tratos crueles, degradantes o que ocasionen dolor y
agustia a nivel corporal o espiritual atentan de manera directa contra la
dignidad humana, lo cual impide necesariamente su cabal realizacion como
persona. Y ello es mds grave cuando estdn de por medio los hijos (menores de
edad), quienes se verdn gravemente afectados en su formacion moral e
intelectual al observar la conducta inmoral, arbitraria y abusiva de su padre
contra su madre. Es pues, en situaciones como la descrita donde tiene real
significado y efectividad la tutela como instrumento idoneo, de cardcter
perentorio e inmediato para que cesen las conductas abusivas y los atropellos
del cdnyuge, sin que ello signifique, de otro lado, que la actora no pueda ni
deba recurrir ante la jurisdiccion ordinaria para obtener una solucion definitiva
al conflicto familiar que ha venido soportando, como resultado de las
conductas arbitrarias e inhumanas del accionado.



REF.: EXPEDIENTE No. T - 41.445

PETICIONARIA: Yolanda Porras Corredor contra Pablo
Emilio Leal Guerrero.

PROCEDENCIA: Tribunal Superior de Barranquilla, Sala
de Familia.

TEMA: La Familia: nucleo esencial de la sociedad.

* "Dentro del matrimonio, el fin inmediato y
fundamental es la busqueda por parte de los esposos
de la convivencia pacifica, armoniosa y cordial,
ambiente dentro del cual debera llevarse a cabo el
proceso de procreacion y formacion de los hijos. El
matrimonio pues, tiene como pilares la comunidad
domeéstica y el respeto mutuo que los conyuges deben
guardarse entre si".

* "No cabe duda que los tratos crueles, degradantes o
gue ocasionen dolor y agustia a nivel corporal o
espiritual atentan de manera directa contra la dignidad
humana y contra lo dispuesto en el articulo 12
constitucional, segun el cual, "nadie sera sometido a
desaparicion forzada, a torturas ni a tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes”, lo cual impide
necesariamente su cabal realizacién como persona. No
puede cuestionarse el hecho de que tales condiciones
negativas confluyen en aquellos conflictos de pareja en
que uno de sus componentes recurre a posturas
arbitrarias y maltratos consuetudinarios o0 amenazas en
contra del otro, o cuando le obliga a someterse a
situaciones que esa persona estima indignantes vy
lesivas a su vida, integridad fisica, colocando una a la
otra en un aberrante estado de subordinacién e
indefension".



* "La prioridad del nucleo familiar, como lo expresa la
Constitucion, hace que el Estado o la potestad civil,
como autoridad, sdlo penetre hasta la intimidad, en
situaciones de extrema angustia, de alteracion grave de
los derechos mutuos de la pareja; el poder del Estado,
entonces, se hara presente para proteger a la familia y
restaurar el equilibrio quebrantado, buscando como
objetivo la conservacion de la familia".

MAGISTRADO PONENTE:
HERNANDO HERRERA VERGARA.

Santa Fé de Bogota, D.C., Agosto 31 de mil novecientos noventa y cuatro
(1994).

Procede la Sala Sexta de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los
Magistrados HERNANDO HERRERA VERGARA, ALEJANDRO MARTINEZ
CABALLERO Y FABIO MORON DIAZ, a revisar el fallo proferido por la Sala de
Familia del Tribunal Superior de Barranquilla, el 20 de junio de 1994, en el
proceso de la referencia, instaurado por YOLANDA PORRAS CORREDOR, en su
propio nombre y en el de sus hijas.

El negocio llegd al conocimiento de esta Sala de Revision de la Corte
Constitucional por la via ordinaria de la remisidn que hizo el mencionado
despacho judicial, en virtud a lo dispuesto por el articulo 31 del Decreto 2591
de 1991.

Conforme a los articulos 86 de la Constitucién Politica y 33 del Decreto 2591
de 1991, la Sala Séptima de Seleccion de la Corte, escogid para efectos de su
revision la presente accién de tutela.

.  INFORMACION PRELIMINAR.

La peticionaria acude a la accién de tutela como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio irremediable, en orden a lograr la proteccion de sus
derechos constitucionales fundamentales a la vida, integridad fisica, a la



familia, al igual que los derechos de los nifios, vulnerados a su juicio por la
conducta violenta y peligrosa de su marido PEDRO EMILIO LEAL GUERRERO.

Sustenta la demanda en los siguientes,

HECHOS:

"1. Me case (sic) con el denunciado el 8 de abril de 1984 y de los cuales nacid

II2.

(sic) en los (sic) menores YULIANA CAROL, DAYANA, LORAYNE.

Al principio la relacién fue buena hasta los cinco afios de casado (sic),
cuando se retiré (sic) del trabajo empezdé todo el problema, con la
liquidacidon que le dieron tomamos en arriendo una tienda, empezaron
(sic) los problemas porque la tienda no marchaba como debia (sic)
marchar, empezd (sic) a celarme, en ese tiempo nacid (sic) mi segunda
nifa la que dijo que no era de él sino del sobrino del duefio de la tienda,
cuando vimos que la tienda estaba tan acabada la entregamos, quedamos
debiendo y el dueno de la tienda no (sic) retuvo parte de las cosas de
nosotros, esas cosas duraron casi un afio retenidas hasta que yo consegui
(sic) la plata, el (sic) se comprometio (sic) a pagar la plata y no ha pagado.
El me culpa de la perdida (sic) del trabajo y de su mala suerte Cuando (sic)
yo empecé (sic) a trabajar al tiempo el (sic) empezd (sic) a insultarme y
amenazarme con palabras obscenas y hacerme escandalos (sic) en la calle.
Cuando eso sucedio (sic) yo lo cite (sic) a una comisaria (sic), pero por
aparte nosotros arreglamos y el (sic) se comprometid (sic) a vivir conmigo
pero no a convivir como marido y mujer, desde hace tres meses empezd
(sic) a maltratarme con una navaja pero no la habia utilizado sino hasta
hace el lunes (sic) 30 de mayo cuando se presentod (sic) a las ocho y media
de la noche en un estado de embriaguez agudo, cuando yo llegue (sic) le
estaba pagando el arriendo al duefio de la casa, empezd (sic) a decirme
que hacia (sic) el resto de la plata que yo ganaba si se las (sic) a un marido,
el senor de la casa al ver el problema se retird (sic), empezd (sic) a decirme
gue echara a la muchacha que estaba arrendada, en eso la muchacha
entro (sic) y le dije que sacara la nifia de alli (sic), entonces (sic) el (sic) le



dijo que se tenia (sic) que ir enseguida y que le iba a echar las cosas a la
calle, cuando ella iba a salir con mi hija le cerro (sic) la puerta y le dijo que
la iba a matar y le saco (sic) una navaja (sic) yo le dije que el problema no
era con ella, le tiro (sic) varios viaje (sic) y por poco le da y en un descuido
gue él tuvo ella salié (sic) de alli (sic) y busco (sic) a dos motorizado (sic)
cuando ella se fue empezd (sic) a maltratarme (sic) me puso la navaja en la
garganta sin importarle que yo en esos momento (sic) tenia las (sic) nifia
en los brazos, me cogié por los hombro (sic) y me estrellaba contra la
pared, con la navaja me corto (sic) en la nariz como usted podrd (sic)
observar en el momento en que se me llame para ratificarme (sic). Cuando
la motorizada llego (sic) nosotros estdabamos (sic) en la puerta tratando de
salir con mi hija los (sic) policias (sic) le quitaron la navaja que tenia (sic), y
se lo llevaron, al (sic) cabo de media hora llego (sic) nuevamente mas
agresivo y acabo (sic) lo poco sano que quedaba en la casa (sic) la
muchacha que vive conmigo le toco (sic) irse a dormir a otra parte, me
encerro (sic), luego se fue para la cocina (sic) cogid (sic) dos cuchillos, se
fue a la cama donde dormia (sic) con mis hijas y me saco (sic) de alli (sic), y
me llevo (sic) a la sala y me dijo que tenia (sic) que estar con él (sic) o sino
me mataba y obligo (sic) a tener relaciones sexuales, no respetando (sic)
gue mis hijas estaban viendo, la nifa le suplicaba que me dejara, entonces
me dejo (sic) en paz y me fui a dormir con mis hijas. En la manana
siguiente yo le dije que habldramos (sic) para arreglar el problema vy el (sic)
me dijo que si acudia (sic) a la comisaria (sic) o a la inspeccién (sic) me
mataba y me habia (sic) salvado de vainas en la noche (sic) que a él (sic) no
le importaba matarme a mi y a mis hijas".

Il. LA DECISION JUDICIAL QUE SE REVISA.

La Sala de Familia del Tribunal Superior de Barranquilla, mediante providencia
de 20 de junio de 1994, resolvid rechazar la tutela instaurada con base en la
existencia de otros medios de defensa judiciales.

Al respecto, observo el fallador de instancia:



"No es el caso entrar a tutelar los Derechos supuestamente vulnerados, ya
que vuelve y se repite, no existe claridad sobre lo que realmente ocurrio el
30 de mayo. La situacion de la pareja amerita un estudio por parte de un
profesional especializado, con el fin de sefalar los verdaderos valores y
finalidad del matrimonio. La ley sefiala las herramientas que tienen a su
disposicion las partes en procura de la defensa de sus derechos y es el caso
recurrir a entidades como el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, las
Comisarias de Familia, Jueces Penales Municipales, etc., quienes sin lugar a
dudas prestardn una colaboracion eficaz en aras de solucionar este tipo de
conflictos.

"Debe esta pareja mejorar su actitud frente al matrimonio, en beneficio de
sus menores hijas, quienes serdn a la postre las perjudicadas con esta clase
de conflicto".

En la parte resolutiva de la providencia, decide no tutelar ningun derecho
fundamental de la petente; sin embargo, ordend al Comisario Tercero de
Familia de Barranquilla adelantar "todas las medidas pertinentes a fin de
lograr que la armonia vuelva al hogar conformado por Yolanda Porras
Corredor y Pablo Emilio Leal Guerrero". Y mas adelante ordena "Conminar a
los cényuges Yolanda Porras Corredor y Pablo Emilio Leal Guerrero, a que
cesen mutuamente toda accidn hostil y permitan la convivencia pacifica en el
hogar por ellos conformado, junto con sus menores hijas".

IIl. REMISION DEL EXPEDIENTE A LA CORTE CONSTITUCIONAL PARA SU
EVENTUAL REVISION.

No habiendo sido impugnada la anterior decisidn, el expediente fue remitido
a la Corte Constitucional, para que en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 32 del Decreto 2591 de 1991, la Sala de Seleccién correspondiente
procediera a decidir acerca de su eventual revision, lo cual se encontré
pertinente, como asi lo estimd la Sala Séptima de Seleccidn, la que por auto
de fecha 28 de julio del afio en curso, repartié el negocio al Magistrado
Ponente. En tal virtud, procede la Sala Sexta de Revision, a estudiar la
sentencia del Tribunal Superior de Barranquilla.



IV. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL.

Primera. La Competencia.

Es competente esta Sala de Revision de la Corte Constitucional para proferir
sentencia en relacién con el fallo dictado por la Sala de Familia del Tribunal
Superior de Barranquilla, con fundamento en lo dispuesto por los articulos 86
inciso tercero y 241 numeral noveno de la Constitucion Nacional, en
concordancia con los articulos 33, 34, 35y 36 del Decreto 2591 de 1.991.

Segunda. Procedencia de la Tutela contra un particular.

En el caso que se revisa, la accion de tutela se intenta contra un particular -
Pablo Emilio Leal Guerrero-, cényuge legitimo de la accionante, como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

Debe manifestar esta Corte, que segun el numeral noveno del articulo 42 del
Decreto 2591 de 1991, la accion de tutela instaurada contra una accidon u
omision de un particular procede, "Cuando la solicitud sea para tutelar la vida
o la integridad de quien se encuentre en situacién de subordinacion o
indefensidon respecto del particular contra el cual se interpuso la accién",
causal en la que encuadra el presente asunto, por lo que es viable el examen
de fondo del presente caso.

Se observa que la petente acudié a la Comisaria Tercera de Familia de
Barranquilla a entablar una queja contra las conductas violentas de su
conyuge, tendiente a que se adopten las medidas a que haya lugar para
proteger tanto su vida como la de sus hijas.

Por lo tanto, entra la Sala a examinar con fundamento en la peticidn de tutela,
la procedencia del amparo para la proteccién del derecho a la vida y a la
integridad fisica, tanto de la accionante como de sus menores hijas.

Tercera. De la Proteccion Constitucional a la Familia como nucleo
fundamental de la sociedad.

Como lo consagra nuestra Constitucidon Politica, la familia es la base de la
sociedad;, independientemente de si viene del matrimonio o de cualquier



otra forma de unidn entre dos personas de distinto sexo, es el escenario de la
proteccion y del desarrollo de la especie humana.

Acerca del papel y significado de la familia, esta misma Sala en sentencia No.
T-278 de 1994, se pronuncid en el siguiente sentido:

"La familia ha sido considerada siempre como la expresion primera y
fundamental de la naturaleza social del hombre. En efecto, la familia es una
comunidad de personas, para las cuales el propio modo de existir y vivir
juntos es la comunion: "communio personarum" (la cual se refiere a la
relacion personal entre el "yo" y el "tu"). La familia, comunidad de personas,
es por consiguiente la primera "sociedad". Surge cuando se realiza la
alianza del matrimonio (en cualquiera de sus formas) que abre a los esposos
"a una perenne comunion de amor y de vida" y se completa plenamente y
de manera especifica al engendrar los hijos.

La familia que nace de esta union basa su solidez interior en la alianza entre
los esposos. La familia recibe su propia naturaleza comunitaria -aun sus
caracteristicas de "comunidad" - de aquella comunidon fundamental de los
esposos que se prolonga en los hijos. Mediante esa union de dos personas,
el hombre y la mujer dan origen a la familia. El nuevo ser humano, igual que
sus padres, es llamado a la existencia como persona y a la vida "en la
verdad y en el amor". Es en el recién nacido, que se realiza el bien comun de
la familia".

(..)

“La familia es anterior a la sociedad y al Estado, entidades que estdn
instituidas en primer lugar para servir al bienestar de la familia, del cual
dependen las condiciones de la sociedad y del Estado. Nadie puede
reemplazar a los padres en el cumplimiento del primer deber ante los
hijos, deber que dicta antes el amor que la obligacion. Pero a la sociedad y
al Estado les competen deberes no menos sagrados, como son velar por la
integridad de la familia, tutelar a los padres en el cumplimiento de sus
obligaciones y cooperar con la familia en la supervivencia y formacion
primera de la infancia".



"Expresamente el constituyente de 1.991, consagro el derecho que le asiste
a toda persona a tener una familia y la proteccion constitucional que ésta
merece como nucleo esencial de la sociedad. Especial énfasis se da a la
necesidad de mantener la armonia y la unidad familiar, fundamento de la
convivencia social y de la paz.

(...)

De acuerdo a ello, la unidad familiar es y debe ser presupuesto
indispensable para la efectividad de los derechos constitucionales
prevalentes de los nifios.

(..)

"Es de la familia misma de donde surgen los comportamientos que van a
determinar la sociedad, puesto que estos comportamientos se dan en
personas concretas y estas se reconocen, se identifican y se estructuran en
una familia: su familia.

La familia como poder dignificante, tiene la capacidad de formar la
conciencia de los individuos en los verdaderos alcances de los que constituye
la inmensa fuerza de su naturaleza humana. Es pues, en el dmbito familiar
en el que se reciben las bases de la realizacion y por el nucleo familiar, hoy
en una grave situacion de violencia, falta de unidad y de amor, que ha
generado la proliferacion de divorcios y conflictos entre los padres, de
confusion en las orientaciones sobre las razones mismas de existir, hasta el
punto de desatar un verdadero caos al interior de los hogares".

Debe seialar la Sala, con fundamento en la jurisprudencia de esta
Corporacion y en lo dispuesto por el articulo 11 de |la Carta Politica, que "E/
derecho a la vida es inviolable", de donde se infiere que a la petente y a sus
hijas les asiste dicho derecho, ademds de las garantias consagradas por la
Constitucidon en cuanto a la proteccidn de la familia como nucleo esencial de
la sociedad y de los derechos de los nifios, los cuales prevalecen sobre los
demas.

Dentro del matrimonio, el fin inmediato y fundamental es la busqueda por
parte de los esposos de la convivencia pacifica, armoniosa y cordial, ambiente
dentro del cual deberd llevarse a cabo el proceso de procreacién y formacion
de los hijos. El matrimonio pues, tiene como pilares la comunidad doméstica y



el respeto mutuo que los cédnyuges deben guardarse entre si. Como lo dice el
Cédigo Civil en su articulo 113,

"El matrimonio es un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer
se unen con el fin de vivir juntos, de procrear y de auxiliarse mutuamente",

Definicidn de la que surgen los fines del matrimonio: las personas no solo se
casan para satisfacer necesidades, sino para compartir en condiciones
humanas, dignas y decorosas, todos los bienes de la comunidad interpersonal
y matrimonial.

A la plena convivencia se opone cualquier conducta que perturbe la paz
doméstica o ponga en peligro la vida, la integridad psico-fisica o la salud de
uno de los conyuges. Por ello la violencia familiar no puede ser considerada
como un asunto meramente privado, que por su caracter intimo se sustrae a
las competencias del legislador y del juez, tanto asi que una de las causales de
divorcio esta constituida por los ultrajes y los malos tratos (Cdédigo Civil,
articulo 154 numeral tercero), ya que estas acciones violentas son
transgresiones del deber esencial de los esposos.

Toda vez que la familia es anterior a toda forma de comunidad politica, el
Estado tiene el deber de respetar, preservar y proteger la constitucion, la
integridad y los derechos exclusivos de la familia (C.P. articulo 50).

Como lo dice la célebre Carta Enciclica "Rerum Novarum", la familia o
sociedad doméstica, tiene unos derechos y deberes propios, totalmente
independientes de la potestad del Estado. Si partimos de la base de que la
familia, al igual que el Estado es una verdadera sociedad, pequefia pero
verdadera sociedad, mas antigua que cualquiera otra, tenemos que la célula
familiar tiene derechos por lo menos iguales que la sociedad civil para elegir y
aplicar los medios necesarios en orden a su incolumidad y justa libertad.

La prioridad del nucleo familiar, como lo expresa la Constitucidn Politica, hace
que el Estado o la potestad civil, como autoridad, sélo penetre hasta la
intimidad en situaciones de extrema angustia y de alteracidon grave de los
derechos mutuos de la pareja; el poder del Estado, entonces, se deberd hacer
presente para proteger a la familia y restaurar el equilibrio quebrantado,
buscando como objetivo fundamental la conservacidn de la organizacién
familiar.



La mujer no ocupara el lugar secundario de tiempos pretéritos de las
sociedades, en que hacia parte del inventario familiar en la que gozaba de
unos pocos derechos, pero que le llegaban a través de la intermediacién
masculina, y menos aun pueden dejarse de lado el respeto, la proteccion y la
defensa que los derechos de los ninos merecen, no sdélo por parte del Estado y
de la sociedad, sino en particular de sus padres.

Cuarta. La Proteccion a los Derechos a la Vida, a la Integridad Fisicay a la
Familia en el caso concreto.

No puede la Corte pasar por alto los malos tratos de que son victima la
accionante y sus menores hijas, como se desprende de las pruebas médico-
legales practicadas por el Instituto Nacional de Medicina Legal por orden del
Comisario Tercero de Familia y de las testimoniales practicadas por el fallador
de instancia, de las cuales se colige que el sefior Pablo Emilio Leal Guerrero
acostumbra intimidar, no sélo a su familia sino a sus arrendatarios, y a
mantener con ella tratos hostiles, lo que ademas de ser violatorio de cualquier
norma de conducta, puede ser constitutivo de un delito tipificado por las
normas penales actuales.

Analizadas las pruebas que obran en el expediente, se observa que se
encuentra demostrado el comportamiento inhumano, el maltrato fisico,
desmedido y censurado por parte del accionado.

En este sentido, debe reiterar la Sala lo que sobre el particular ha sostenido Ia
Corporacion?:

"El respeto a la vida y a la integridad fisica de los demds, en un sentido
moral y juridicamente extenso que no se reduce sdlo a la prevencion policiva
o a la represion penal del agresor, comporta el deber de no maltratar, ni
ofender, ni torturar, ni amenazar a las personas, mucho menos a aquella
con quien se comparten la union doméstica de procreacion y desarrollo de
los hijos y de la familia, y la promesa de mutuo fomento material y
espiritual”.

1Cfr. Corte Constitucional. Sentencia No. T-529 de septiembre 18 de 1992. MP. Fabio Mordn Diaz.



Asi, no cabe duda que los tratos crueles, degradantes o que ocasionen dolor y
angustia a nivel corporal o espiritual atentan de manera directa contra la
dignidad humana y contra lo dispuesto en el articulo 12 constitucional, segun
el cual, "nadie sera sometido a desaparicion forzada, a torturas ni a tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes”, lo cual impide necesariamente su
cabal realizacion como persona. No puede cuestionarse el hecho de que tales
condiciones negativas confluyen en aquellos conflictos de pareja en que uno
de sus componentes recurre a posturas arbitrarias y maltratos
consuetudinarios o amenazas en contra del otro, o cuando le obliga a
someterse a situaciones que esa persona estima indignantes y lesivas a su
vida, integridad fisica, colocando una a la otra en un aberrante estado de
subordinacion e indefension”. .

Y ello es mas grave cuando estan de por medio los hijos (menores de edad),
guienes se veran gravemente afectados en su formacién moral e intelectual al
observar la conducta inmoral, arbitraria y abusiva de su padre contra su
madre. Es repugnante e inhumano la descripcion que hace la accionante de
las conductas a la que es sometida por su esposo:

"me encerrd, luego se fue para la cocina, cogio dos cuchillos, se fue a la
cama donde dormia con mis hijas y me saco de alliy me llevo a la sala y me
dijo que tenia que estar con el o sino me mataba y me obligo a tener
relaciones sexuales, no respetando que mis hijas estaban viendo; la nifia le
suplicaba que me dejara....".

Se pregunta la Sala: équé pueden esperar estas nifas al ver la conducta de su
padre, degradante y abusiva? éTendran alguna intencién de formar una
familia? ¢ Qué podran esperar del matrimonio o de la vida conyugal? Sin duda,
creceran con las imagenes imborrables para ellas de su padre violando y
maltratando a su madre, con el deseo de venganza y una conciencia
desquebrajada por estos actos. Nada mas grave para un niflo que verse
abocado en su crecimiento y formacidn moral, espiritual y personal a las
agresiones y la violencia en su hogar, pues de ello derivardan su
comportamiento y actitud para su vida futura.



No en vano el constituyente de 1991 tomd conciencia de la necesidad de
amparar a los ninos, frente a situaciones como la descrita, cuando manifesto -
articulo 44 de la Carta-:

"Son derechos fundamentales de los nifios: ... tener una familia y no ser
separados de ella, el cuidado y el amor,.... Serdn protegidos contra toda
forma de abandono, violencia fisica o moral...".

En consecuencia, los innumerables comportamientos agresivos, lesivos y
vulneradores de los derechos fundamentales de la accionante a la vida e
integridad fisica, al igual que los derechos de las nifias a la proteccidn contra la
violencia fisica y moral, y al cuidado y al amor por parte del accionado, han
tenido y tienen ocurrencia, sin que sea posible argumentar la existencia de
otros medios de defensa judicial para prevenir que se sigan presentando las
conductas abusivas y arbitrarias del sefior Leal Guerrero, sin que esos medios
le garanticen la proteccion inmediata y efectiva de sus derechos, esenciales
para su vida y la de sus hijas Yuliana Carol, Dayana y Lorayne.

Cualquier accion judicial que intente la peticionaria, como ya lo ha hecho
acudiendo ante la respectiva Comisaria de Familia de la ciudad, dara lugar a
un proceso cuya inmediatez no es lo suficientemente adecuada e idonea
como la de la accion de tutela, pues el procedimiento ordinario es
dispendioso y lento. Por lo tanto, mientras acude a dicha accién y la misma se
decide, el ataque fisico y moral de que son objeto la accionante y sus hijas
continuara, y podra llevar a que el accionado haga efectivas las amenazas que
ha hecho contra la vida de la peticionaria, y a que sus hijas tengan que seguir
siendo sometidas a la violencia moral, por la conducta abusiva de su padre
frente a su madre.

Es pues, en situaciones como la descrita donde tiene real significado vy
efectividad la tutela como instrumento idoneo, de caracter perentorio e
inmediato para que cesen las conductas abusivas y los atropellos del cényuge,
sin que ello signifique, de otro lado, que la actora no pueda ni deba recurrir
ante la jurisdiccion ordinaria para obtener una solucion definitiva al conflicto
familiar que ha venido soportando, como resultado de las conductas
arbitrarias e inhumanas del accionado.



Debe advertir la Sala de Revision, que no es obstaculo para la procedencia de
la accion de tutela la existencia de la via penal que se surte ante las
autoridades judiciales especializadas, ya que éstas actlan en cumplimiento de
sus funciones publicas como quiera que son los titulares de la accidn
correspondiente de caracter punitivo y represor, asi la jurisdiccion penal
conoce en este caso de las conductas relativas a lesiones personales o
tentativas de homicidio, pero no de los tratos inhumanos y degradantes a los
gue en este asunto somete el marido a la mujer en el seno del hogar y de Ila
familia, y no conduce a su garantia inmediata, que es el efecto directo de la
orden contenida en el fallo de tutela.

En razon a lo expuesto, concluye la Sala que debera revocarse el fallo que se
revisa, el cual desconoce los presupuestos constitucionales de proteccion a la
vida e integridad fisica de las personas, al igual que los derechos
fundamentales de los nifios, presupuestos esenciales del Estado social de
derecho, y en su lugar, conceder la tutela solicitada como mecanismo
transitorio, como asi se dispondra en la parte resolutiva de esta providencia,
tutelando por ende, los derechos a la vida e integridad fisica de la
peticionaria.

Se ordenara igualmente a las autoridades de policia de Barranquilla, y
concretamente a las que corresponda la zona de la Ciudadela 20 de Julio, a
efectos de que ejerzan dentro de sus competencias legales vigilancia
permanente sobre la conducta del sefior PABLO EMILIO LEAL GUERRERO, para
hacer efectiva la proteccion de los derechos de la sefiora YOLANDA PORRAS y
los de sus hijas CAROL YULIANA, DAYANA y LORAYNE.

Asi mismo, se le debera ordenar al sefior LEAL GUERRERO que se abstenga de
efectuar agresiones fisicas o de palabra contra su esposa e hijas, advirtiéndole
qgue el desacato acarreard una sancion de arresto hasta de seis (6) meses y
multa de veinte (20) salarios minimos mensuales.

IV.  DECISION.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Revisidon de la Corte Constitucional,
obrando en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,



PRIMERO:

SEGUNDO:

TERCERO:

CUARTO:

RESUELVE:

REVOCAR por las razones expuestas, la sentencia proferida por
la Sala de Familia del Tribunal Superior de Barranquilla, el 20
de junio de 1994, en relacion con la accidn de tutela instaurada
por la sefiora YOLANDA PORRAS CORREDOR.

CONCEDER como mecanismo transitorio, limitado a los cuatro
(4) meses siguientes a la notificacidn de esta providencia, lapso
en el cual la accionante debera acudir ante la justicia ordinaria
penal especializada para ejercer las acciones procedentes, la
accion de tutela en relacién con la proteccion de los derechos
fundamentales a la vida, a la integridad fisica y el derecho de
los niflos a tener una familia, al cuidado y al amor, asi como su
amparo frente a toda forma de violencia fisica o moral. Si no lo
hiciere, una vez cumplido el término aqui establecido, se
terminara la proteccion temporal.

ORDENAR al sefior PABLO EMILIO LEAL GUERRERO, a que se
abstenga inmediatamente de todo acto que ponga en peligro
la integridad fisica y la vida de |la accionante, asi como la de sus
hijas.

ORDENAR que las autoridades de Policia de la ciudad de
Barranquilla ejerzan dentro de sus competencias legales,
vigilancia permanente sobre la conducta del sefior LEAL
GUERRERO, en relacién con el presente asunto, contra quien se
adelantdé la accidn de tutela, para la efectiva proteccion de los
derechos fundamentales de l|a accionante y sus hijas,
habitantes de la Ciudadela 20 de Julio de esa ciudad, de que
trata esta providencia.

Igualmente, dichas autoridades deberan prestar la mayor y
mas eficaz atencion a las solicitudes de apoyo que formule la
accionante, frente a las conductas de su esposo, PABLO EMILIO
LEAL GUERRERO.



QUINTO: PREVENIR al sefior PABLO EMILIO LEAL GUERRERO, para que se
abstenga de efectuar agresiones fisicas o de palabra, amenazas
a su esposa YOLANDA PORRAS CORREDOR vy sus hijas,
advirtiéndole que el desacato a lo aqui dispuesto acarrea una
sanciéon de arresto hasta de seis (6) meses y multa de hasta
veinte (20) salarios minimos mensuales, sin perjuicio de las
sanciones a que hubiere lugar.

SEXTO: Por Secretaria, librense las comunicaciones de que trata el
Articulo 36 del Decreto 2591 de 1.991, para los efectos alli
contemplados.

Cdpiese, comuniquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional, y
cumplase.

HERNANDO HERRERA VERGARA

Magistrado Ponente

ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO FABIO MORON DIAZ

Magistrado Magistrado

MARTHA V. SACHICA DE MONCALEANO

Secretaria General



Sentencia C-285/97

MALTRATO Y LESION-Elementos constitutivos/VIOLENCIA
INTRAFAMILIAR-Tipo penal autbnomo

Mediante el articulo 22 de la ley 294 de 1996, el legislador quiso elevar a la
categoria de delito algunas conductas que no podian ser adecuadas a las figuras
tipicas previstas en el Cddigo Penal, con el objeto de brindar una mayor
proteccion a los miembros de la familia, que eventualmente puedan ser victimas
de violencia por parte de otro integrante de su misma familia. Los elementos
constitutivos del tipo de maltrato son distintos a los de las lesiones. El maltrato
implica un acto de agresion contra la persona que no altere su integridad fisica,
siquica o sexual. En tanto que las lesiones precisan del dafio en la salud. Los
bienes juridicos protegidos con las disposiciones son también diferentes: el
articulo 22, protege "la armonia y la unidad de la familia™, y las disposiciones
del Cddigo Penal relativas a las lesiones protegen la "integridad personal™. El
tipo penal descrito por la norma acusada no subsume todas las formas de
violencia contra las personas. El tipo penal no es abierto. Las expresiones
contenidas en la norma deben ser entendidas en su sentido natural, y sera el juez
al resolver sobre la responsabilidad de acusado, el que defina si la conducta es
inocua, constitutiva de maltrato o de lesiones personales, para lo cual se ha de
valer de todos los medios de prueba aceptados legalmente, y en particular del
concepto del médico legista. El articulo 22 constituye un tipo penal autbnomo,
que no vulnera la Constitucion.

LIBERTAD SEXUAL DEL CONYUGE-No disminuye por el hecho del
matrimonio/MATRIMONIO-No se enajena la persona/VIOLENCIA
SEXUAL ENTRE CONYUGES



La libertad sexual del conyuge no puede considerarse disminuida por el hecho
del matrimonio, pues de lo contrario se estaria en presencia de una forma de
servidumbre, proscrita por la Constitucion. Con el matrimonio se adquieren
deberes civiles, pero no se enajena la persona. Por tanto, la conducta del
agresor es tan injusta cuando la violencia sexual se ejerce sobre su conyuge
como cuando la victima es un particular. El bien juridico protegido con la
sancion de los delitos de acceso y acto carnal violentos es la libertad sexual y la
dignidad de la personas; tales bienes juridicos no pueden entenderse
disminuidos por la existencia de un vinculo matrimonial, de hecho o por el
simple conocimiento sexual anterior.

VIOLACION-Sujetos pasivos y sancion

La violacion, cualesquiera sean los sujetos que intervienen en el hecho, supone
privar a la victima de una de las dimensiones mas significativas de su
personalidad, que involucran su amor propio y el sentido de si mismo, y que lo
degradan al ser considerado por el otro como un mero objeto fisico. La sancién
de las conductas de violacion parte del reconocimiento del derecho a disponer
del propio cuerpo, y constituyen un mecanismo tendente a garantizar la
efectividad del mismo. Hoy, debe aceptarse que tanto el hombre como la mujer
pueden ser sujetos pasivos de violencia sexual proveniente de la persona
(hombre o mujer), con quien aquéllos han optado por compartir su sexualidad;
Yy, en consecuencia, la proteccion debe brindarse en todos los casos.

TRATAMIENTO PUNITIVO-Iguales circunstancias igual proteccion

Si bien el derecho penal constituye el mecanismo de control mas gravoso para la
libertad de las personas, es también la forma de tutela més eficaz de los bienes y
derechos fundamentales de los individuos. Por ello cuando el legislador, por
razones de politica criminal, opta por recurrir a ese medio de control, para
garantizar un bien juridico determinado, todas las personas que se encuentren
en las mismas circunstancias, tienen el derecho a recibir igual proteccién. En
otros términos, aungue es cierto que al legislador le corresponde ponderar la
necesidad de utilizacion del derecho penal para resolver los conflictos que se
presenten entre las personas, cuando hace uso de ese mecanismo para proteger



un bien en particular, no esta autorizado para hacer distinciones que no estén
fundadas en razones legitimas.

PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN PODER
PUNITIVO-Gravedad del injusto y grado de culpabilidad

En un Estado de Derecho el poder punitivo tiene unos limites dados por el
principio de proporcionalidad, en virtud del cual la graduacion, en abstracto y
en concreto, de la sancion, debe hacerse de acuerdo con la gravedad del injusto,
y el grado de culpabilidad. Segun el primer criterio, la intervencion del derecho
penal se dirige a sancionar las conductas lesivas de los bienes juridicos que se
estiman mas valiosos, teniendo en cuenta que el hecho punible, ademas de
lesionar bienes juridicos particulares, atenta contra los valores ético-sociales
predominantes en una sociedad determinada. El grado de culpabilidad, por su
parte, involucra consideraciones acerca de la intencionalidad del hecho, esto es,
de la conciencia y voluntad presentes en su realizacion, en virtud de los cuales
se considera que la persona habria podido actuar de otra manera.

VIOLENCIA SEXUAL ENTRE CONYUGES-Distincion legislativa
ilegitima por tipo penal privilegiado/LIBERTAD SEXUAL-No admite
graduaciones/IGUALDAD EN TRATAMIENTO PUNITIVO-Violencia
sexual contra cényuge

Asignar a unos mismos hechos sanciones diferentes implica que el legislador
considera que las conductas o no son igualmente lesivas 0 no merecen el mismo
reproche. La benignidad del trato comporta una consideracion sobre la menor
lesividad del hecho, menor trascendencia del bien juridico protegido o menor
reprochabilidad del acto. La consideracion que la libertad sexual es menor, no
es de recibo pues la existencia de un vinculo legal o voluntario no comporta la
enajenacion de la persona, maxime cuando dicho vinculo ya no existe. La
libertad sexual no admite gradaciones, pues ello implicaria considerar a
algunas personas menos libres que otras y por tanto desconocer los principios
constitucionales de la dignidad humana y la igualdad de todas las personas. Por
tanto, la distincion hecha por el legislador en este punto resulta ilegitima. La
lesividad del hecho es mayor cuando la victima estd unida al agresor por



vinculo matrimonial o marital. Lo mas grave es que ese dafio puede afectar no
solo a la persona misma que sufre la afrenta, sino también incidir en la ruptura
de la unidad familiar o al menos producir graves disfunciones en la misma, lo
que afectara a los demas miembros que la integran, y particularmente a los
menores. Tampoco puede considerarse menos reprochable el acto, pues los
vinculos de familia, antes que ser considerados como razones que disminuyan la
punibilidad del hecho, lo agravan, dado que el deber de solidaridad que liga a
los miembros de una familia, implica una obligacion mayor de respeto a los
derechos de sus integrantes. La consagracion de un tipo penal privilegiado para
los delitos de acceso y acto carnal violento, cuando se ejecutan contra el
conyuge, o la persona con quien se cohabite o haya cohabitado o con quien se
haya procreado un hijo es desproporcionada, y en consecuencia, vulnera el
derecho a la igualdad.

Referencia: Expediente D-1499

Demanda de inconstitucionalidad contra los
articulos 22 y 25 de la ley 294 de 1996.

Demandante: Gloria Guzman Duque
Magistrado Ponente:
Dr. CARLOS GAVIRIA DIAZ

Santafé de Bogota, D.C., cinco (5) de junio de mil novecientos noventa y siete
(1997).

l. ANTECEDENTES.

Ejerciendo la accién publica de inconstitucionalidad, la ciudadana GLORIA
GUZMAN DUQUE presenta demanda contra los articulos 22 y



25 de la ley 294 de 1996, por considerar que dichas disposiciones violan los
articulos 42 y 44 de la Carta.

Cumplidos los tramites sefialados en la Constitucidn y la ley y oido el concepto
del Ministerio Publico, procede la Corte a decidir.

A.  NORMAS ACUSADAS.
El siguiente es el texto de las normas acusadas:

Ley 294 de 1996
"Por la cual se desarrolla el articulo 42 de la Constitucidn Politica y se dictan
normas para prevenir, remediar y sancionar la violencia intrafamiliar"

"Articulo 22. Violencia intrafamiliar. El que maltrate fisica, siquica o
sexualmente a cualquier miembro de su nucleo familiar, incurrird en prision de
uno (1) a dos (2) arios.

"Articulo 25. Violencia sexual entre conyuges. ElI que mediante violencia
realice acceso carnal o acto sexual con su conyuge, o0 con quien cohabite o haya
cohabitado, o con la persona que haya procreado un hijo, incurrira en prision
de seis (6) meses a dos (2) afios.

"La accion penal por este delito s6lo procedera por querella de la victima".

B. DEMANDA.

La acusacion formulada contra los articulos 22 y 25 de la ley 294 de 1996 se
centra en que dichas normas no cumplen los objetivos de "prevenir, remediar y
sancionar la violencia intrafamiliar”, que inspiraron su creacién, ni protegen "la
armonia y la unidad de la familia”, bienes juridicos que estan llamadas a
garantizar, dado que la leve sancion punitiva genera, como efecto negativo, un



estimulo a la comisién de las conductas proscritas en las normas acusadas, por
las siguientes razones:

1. Se trata de tipos penales abiertos, cuyo contenido, al ser llenado por el
intérprete, puede abarcar desde conductas inocuas hasta violaciones graves a la
salud, la integridad fisica y la libertad sexual de las sujetos pasivos de los hechos
descritos en tales disposiciones.

2. El error de técnica legislativa consistente en omitir en los tipos penales la
expresion "siempre y cuando este hecho no constituya delito sancionado con
pena mayor", y la exigencia constitucional de la aplicacion de los principios de
favorabilidad vy tipicidad, obligan a imponer las sanciones menores previstas en
las normas acusadas, en vez de las penas méas graves establecidas en el Codigo
Penal, lo cual resulta desproporcionado, si se tiene en cuenta que la comision de
actos contra las personas que se hayan unidas al autor de los agravios por
vinculos naturales o legales es mas grave.

3. Las definiciones de "familia" y "conyuge™ que contempla la misma ley
294 posibilitan la aplicacion de las sanciones previstas en las normas acusadas, y
no las asignadas en el Codigo Penal, a hechos cometidos contra hijos, hijastros y
nietos, que son las victimas mas comunes en estos casos, Y a quienes, en estas
circunstancias, no se estaria dando la proteccion ordenada en el articulo 44 de la
Constitucion.

C. INTERVENCIONES.

1. LA DIRECTORA GENERAL DEL INSTITUTO COLOMBIANO
DE BIENESTAR FAMILIAR defiende la constitucionalidad de las
disposiciones con los siguientes argumentos:

-Las normas acusadas "constituyen un esfuerzo por salvaguardar a la familia del
efecto invasor de la violencia. Con el articulo 22 se elevo a la categoria de delito
lo que el Codigo del Menor contemplaba sélo para victimas menores de
dieciocho (18) afios como contravencion, y con el articulo 25 del estatuto en
mencién se erigié también a la categoria de delito una conducta abusiva y



violenta muy generalizada, protegiendo de alguna manera con dichas normas
tanto los derechos de los miembros de la familia como los del conyuge
violentado™.

-Exagerar la punicidon de las conductas agrava los problemas que se pretende
corregir. "Hay que dejar un espacio al cambio y una posibilidad para el perddn,
que no destruya los lazos familiares... En el seno familiar, &mbito para el cual se
legisla, pese a la violencia, existen vinculos afectivos y de sangre, la persona
pertenece a una familia de la cual deriva su seguridad personal y social, a la vez
que se proyecta en ella. La unién estable de un hombre y una mujer, que se
consolida en la descendencia, genera afecto, solidaridad y a pesar de los
conflictos, la posibilidad de retomar los afectos y construir cada vez en mejor
forma la union familiar. Pero si las penas son muy fuertes llevan al rompimiento
total". Estas razones justifican, ademas, que el delito sea querellable, y por ende
desistible.

2. EL DEFENSOR DEL PUEBLO solicita a la Corte declarar exequible el
articulo 22 de la ley 294 e inexequible el articulo 25 de la misma, con
fundamento en las siguientes consideraciones:

-El articulo 22 de la citada ley tipifica conductas delictivas atentatorias de la
armonia y la unidad de la familia, que antes eran indiferentes a cualquier
regulacion punitiva, toleradas por la sociedad, y frente a las cuales la legislacion
vigente guardaba injustificado silencio, sin ofrecer una proteccion a la victima.
Dicha disposicion guarda armonia con la consagracion constitucional de la
familia como institucion béasica de la sociedad, y con el caracter prioritario de los
derechos fundamentales.

-Las conductas tipificadas en el articulo 25 de la ley 294 de 1996 son las mismas
que describen los articulos 298 y 299 del Cddigo Penal; pero, el legislador de
1996, al ocuparse de ellas, les asignd un quantum punitivo menor, quebrantando
el principio de la igualdad, pues le otorgd un menor castigo a conductas que
vulneran bienes juridicos que el Constituyente quiso privilegiar. Esto es, que
debiendo ser sancionada la conducta con mayor severidad cuando se produce en



el seno de la familia, por el contrario, recibe un tratamiento punitivo mas
benigno.

D. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO.

El Procurador General de la Nacion solicita a la Corte declarar exequibles las
disposiciones acusadas, por las siguientes razones:

-"No puede perderse de vista que son multiples y variadas las formas de maltrato
que pueden desplegarse al interior de la comunidad familiar y es indudable que
el tipo penal que las contempla pretende la prevencidn y sancion de aquéllas que
pueden afectar el bien juridico de la unidad y armonia familiar, por cuanto en
este ambito frente a agresiones que pueden ocasionar graves dafios en contra de
la dignidad de la persona, de su desarrollo normal, de su autonomia, de su salud
fisica y mental, no existe respuesta punitiva del Estado, al no estar definidas
muchas de ellas como delitos en el Codigo Penal. A manera de ejemplo pueden
citarse lesiones que no dejan huella visible, pero que afectan la autoestima, la
seguridad, la armonia y la paz de los miembros de la familia.

-No es cierto que en el articulo 22 de la ley 294 de 1996 subsuma los delitos de
lesiones personales ni los que vulneran la libertad y el pudor sexual. El articulo
23 de la misma ley regula el maltrato constitutivo de lesiones personales,
aumentando de una tercera parte a la mitad la sancion prevista en el Codigo
Penal para tales delitos. En consecuencia, es factible, en algunos casos, la
concurrencia de la norma demandada con otros preceptos que describan
comportamientos ilicitos, particularmente cuando el comportamiento humano
unico o plural lesiona o pone en peligro varios bienes juridicos.

-Tampoco le asiste razon a la demandante cuando afirma que el articulo 22 de la
ley 294 de 1996 es un tipo penal abierto, pues el significado de las expresiones
"maltrato fisico, siquico o sexual” puede llegar a establecerse a partir del
concepto generalizado, obvio, l6gico y razonable de las mismas, el cual siempre
se ha determinado a partir del dafio inferido a la victima del maltrato.



-El articulo 25 de la ley 294 de 1996 es constitucional, "toda vez que
corresponde al ejercicio de la funcion confiada al legislador en el sentido de
tipificar conductas y sefialar penas para proteger determinados bienes juridicos.
Asi para este, la respuesta punitiva a la conducta de la violencia sexual entre
conyuges es diferente a la que corresponde al delito de la violencia sexual
tipificado en el Cddigo Penal, cuyo sujeto pasivo puede ser cualquier persona
distinta de aquéllas relacionadas como tales por la norma impugnada. Razones
de politica criminal, el bien juridico tutelado en una y otra conducta, asi como el
dafio y las consecuencias que generan éstas, avalan constitucionalmente la
dosimetria sefialada por el legislador para el comportamiento descrito como
violencia sexual entre cdnyuges".

II.  CONSIDERACIONES DE LA CORTE
A.  COMPETENCIA.

Por dirigirse la acusacion contra disposiciones que forman parte de una ley,
compete a esta Corporacion decidir sobre su constitucionalidad, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 241-4 de la Carta.

B. LA VIOLENCIA INTRAFAMILIAR Y LA
PROTECCION PUNITIVA DEL ESTADO.

La intimidad familiar estd protegida constitucionalmente. El articulo 15 de la
Carta establece que "Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal
y familiar y a su buen nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar”.
No obstante, el respeto por la intimidad no comprende las conductas violatorias
de los derechos de quienes integran el grupo familiar. Es deber del Estado
intervenir en las relaciones familiares, no con el proposito de imponer un modelo
determinado de comportamiento, sino para impedir cualquier violacién de los
derechos fundamentales de las personas.

En otros términos, la proteccion que el Estado debe brindar a las personas no
puede quedar reducida al &mbito de lo pablico, se extiende también al espacio
privado, como lo ordena el articulo 42 de la Carta, segun el cual "Cualquier



forma de violencia en la familia se considera destructiva de su armonia y
unidad, y sera sancionada conforme a la ley".

Dicha proteccion tiene por objeto, ademas de garantizar los derechos de los
miembros mas debiles de la poblacion (menores, ancianos, mujeres), erradicar la
violencia de la familia; objetivo en el cual esta comprometido el interés general,
por ser la familia la institucidn basica y el nacleo fundamental de la sociedad, y
un espacio basico para la consolidacion de la pazl.

Mediante la ley 294 de 1996, que desarrolla el articulo 42 de la Constitucion, el
legislador tuvo como proposito prevenir y erradicar la violencia intrafamiliar, a
través de medidas educativas, protectoras y sancionatorias, posibilitando asi a las
personas recurrir a medios civilizados para la solucion de sus conflictos, como la
conciliacion, el dialogo y las vias judiciales, y evitar en lo posible la respuesta
violenta.

La demandante formula acusacién contra dos normas de la ley: articulos 22 que
tipifica la conducta de violencia intrafamiliar, y 25 que se refiere a la violencia
sexual entre conyuges, por considerar que dichas disposiciones, al establecer
sanciones punitivas leves, no cumplen la funcién de erradicar la violencia. No
obstante, la situacion de las dos normas es muy diferente, como pasa a verse:

C. ARTICULO 22 DE LA LEY 294 DE 1996.
El articulo 22 de la ley 294 de 1996 establece:

"Articulo 22. Violencia intrafamiliar. El que maltrate fisica, siquica o
sexualmente a cualquier miembro de su ndcleo familiar, incurrird en prision de
uno (1) a dos (2) afios.

Segun la demandante, la disposicion contempla un tipo penal abierto que puede
abarcar desde conductas inocuas hasta violaciones graves a la libertad fisica,
siquica o sexual de las personas y, en consecuencia, cuando los sujetos pasivos
del hecho sean familiares del agresor, éste recibira una sancion menor a la
prevista para los mismos hechos contemplados en el Cddigo Penal, lo cual
resulta desproporcionado.



Mediante el articulo 22 de la ley 294 de 1996, el legislador quiso elevar a la
categoria de delito algunas conductas que no podian ser adecuadas a las figuras
tipicas previstas en el Codigo Penal2, con el objeto de brindar una mayor
proteccion a los miembros de la familia, que eventualmente puedan ser victimas
de violencia por parte de otro integrante de su misma familia.

Los elementos constitutivos del tipo de maltrato son distintos a los de las
lesiones. El maltrato implica un acto de agresion contra la persona que no altere
su integridad fisica, siquica o sexual. En tanto que las lesiones precisan del dafio
en la salud. Los bienes juridicos protegidos con las disposiciones son también
diferentes: el articulo 22, que hace parte del Titulo V de la ley 294 de 1996,
protege "la armonia y la unidad de la familia", y las disposiciones del Cddigo
Penal relativas a las lesiones protegen la "integridad personal™.

En consecuencia, el tipo penal descrito por la norma acusada no subsume todas
las formas de violencia contra las personas. La misma ley 294 hace la distincion
de las dos figuras tipicas en mencion, cuando en su articulo 23 prevé un aumento
de la sancion establecida en el Cddigo Penal para los delitos de lesiones
personales, si el hecho "cause dafio a la salud en el cuerpo o en la salud
sicologica a un integrante de su grupo familiar™.

Por ultimo se destaca que el tipo penal no es abierto como lo afirma la
demandante. Las expresiones contenidas en la norma deben ser entendidas en su
sentido natural, y sera el juez al resolver sobre la responsabilidad de acusado, el
que defina si la conducta es inocua, constitutiva de maltrato o de lesiones
personales, para lo cual se ha de valer de todos los medios de prueba aceptados
legalmente, y en particular del concepto del médico legista.

1No habra paz mientras no haya paz familia. El ciudadano que proviene de un hogar violento es igualmente violento en su
comportamiento social, como lo evidencian las investigaciones sobre la materia". Gaceta del Congreso No.164, septiembre 29
de 1994. Exposicion de motivos del proyecto de ley.

2La violencia familiar en sus distintas manifestaciones no esta tipificada en nuestro Cédigo Penal como delito, siendo un
comportamiento que afecta la misma esencia juridica de la organizacion familiar". Gaceta del Congeso No. 164, septiembre
29 de 1994, Exposicidn de motivos del proyecto de ley.



En sintesis, el articulo 22 de la ley 294 de 1996 constituye un tipo penal
autonomo, que no vulnera la Constitucién.

D. ARTICULO 25 DE LA LEY 294 DE 1996.

Segun la demandante, la levedad de la sancion prevista en el articulo 25 de la ley
294 de 1996, en relacion con la consagrada en el Codigo Penal para los delitos
de acceso y acto carnal violentos, vulnera el principio de proporcionalidad de la
pena, si se tiene en cuenta que tales conductas, por ejecutarse en contra de las
personas a quienes se debe mayor consideracion, ameritan una sancion mas
dréstica.

Dado que la acusacion se fundamenta en la violacion del derecho a la igualdad,
la Corte procedera en primer término a verificar la existencia del trato desigual,
para decidir, posteriormente, en caso de ser asi, si tal diferencia se ajusta o no a
la Constitucion.

1.  Verificacion de la existencia de un trato desigual en relacion con los
delitos de acceso y acto carnal violentos.

Los hechos punibles de acceso y acto carnal violentos estaban contenidos en el
Titulo XI del Codigo Penal, bajo la denominacion de "delitos contra la libertad y
el pudor sexual”. Dicho titulo fue modificado por la ley 360 de 1997, que
denomind a tales hechos "delitos contra la libertad sexual y la dignidad
humana”, y aumentd la sancion para las conductas referidas, en los siguientes
términos:

"Articulo 2. El articulo 298 del Codigo Penal quedara asi:

"Articulo 298. Acceso carnal violento. ElI que realice acceso carnal con otra
persona mediante violencia, estara sujeto a la pena de ocho (8) a veinte (20)
afos de prision™.

"El que realice acceso carnal con persona menor de doce (12) afios, mediante
violencia, estara sujeto a la pena de veinte (20) a cuarenta (40) afios".



"Articulo 3. El articulo 299 del Codigo Penal quedara asi:

"Articulo 299. Acto sexual violento. El que realice en otra persona acto sexual
diverso al acceso carnal mediante violencia incurrira en prision de cuatro (4) a
ocho (8) afnos".

La ley 294 de 1996 consagro, como parte del titulo V -"De los delitos contra la
armonia y la unidad de la familia"-, el articulo 25, que tipifica el delito de
"Violencia sexual entre cényuges”, el cual constituye un tipo de sujeto activo
especial, en el que se dio un mismo tratamiento punitivo a las conductas de
acceso Yy acto carnal violentos, y se asignd una sancion considerablemente menor
a la prevista en el Codigo Penal, para tales conductas:

"Articulo 25. Violencia sexual entre conyuges. ElI que mediante violencia
realice acceso carnal o acto sexual con su conyuge, o0 con quien cohabite o haya
cohabitado, o con la persona que haya procreado un hijo, incurrira en prision
de seis (6) meses a dos (2) afos.

Al comparar las disposiciones transcritas se concluye que, en efecto, la norma
acusada prevé una sancion considerablemente menor para los delitos de acceso y
acto carnal violentos, cuando el acto se ejecuta contra el conyuge, o la persona
con quien se cohabita o se haya cohabitado, o con quien se haya procreado un
hijo, en relacion con la sanciones que prevé el Cédigo Penal para este mismo
tipo de conductas, cuando el sujeto pasivo es indeterminado, pues en el primero
caso la sancion es de 6 meses a dos afios de prision, en tanto que el segundo
asigna una sancion privativa de la libertad de 8 a 20 afios para el acceso carnal
violento, cuando el sujeto pasivo del acto es mayor de 12 afos, y de 20 a 40
afios, cuando éste es menor de dicha edad, y 4 a 8 afios para el acto sexual
diverso del acceso carnal violento.

2. La libertad sexual y la existencia de vinculo entre las partes.

En relacion con el bien juridico protegido en los "delitos sexuales” la legislacién
ha tenido significativas variaciones: inicialmente, la proteccion se refirio a la
honestidad, lo cual llevé a considerar que quienes tenian una conducta social que



no se ajustaba a los canones socialmente mayoritarios, no eran objeto de dicha
proteccion. En Gltima instancia lo que se perseguia con las prohibiciones era
imponer una determinada moral sexual; méas recientemente, se viene considerado
que el bien juridico protegido es la libertad sexual, criterio que parte del
reconocimiento del caracter pluralista de la sociedad, en virtud del cual no
resulta legitimo imponer una concepcion especifica de la moral, siendo deber del
Estado sancionar las conductas que imposibiliten el libre ejercicio de la
sexualidad, entendida ésta de manera positiva, como el ejercicio de las
potencialidades sexuales, y, en sentido negativo, como la prohibicion para
involucrar en un trato sexual a otro, sin su consentimiento. Algunos autores han
propuesto denominar el bien juridico protegido como indemnidad sexual, por
considerar que en relacion con algunas personas, como los menores y los
incapaces, no puede hablarse de una valida facultad para disponer de su
sexualidad.

A la luz de la Constitucion de 1991, el interés juridicamente protegido con las
normas no puede ser la honestidad ni la moral, pues cada quien tiene derecho a
conducir su vida sexual segun sus propias decisiones. La legislacion vigente (ley
360 de 1997), en armonia con esta consideracién, consagra como bienes
juridicos protegidos la libertad sexual y la dignidad humana.

Respecto a la tipificacion de las conductas de violencia sexual, cuando entre los
sujetos que intervienen en el hecho existe un vinculo matrimonial, las
consideraciones también han variado con el tiempo. Estas han sido las
principales posturas: 1) la conducta del agresor es inmoral, pero no ilicita, pues
dado que el matrimonio tiene por objeto la procreacion, y siendo la copula el
medio necesario para lograrla, mal puede responder el conyuge por un acto que
es conforme a derecho; 2) el hecho es tipico, pero esta justificado por el derecho
que le asiste al conyuge sobre el otro; 3) se distinguen casos especiales en los
cuales la pareja puede negarse al trato sexual y, en consecuencia, la conducta del
agresor resulta criminal, como en los eventos en que media divorcio, separacién
de cuerpos, o cuando la negativa obedece a motivos de higiene, o a la pretension
del otro de realizar actos contra natura. Las distinciones anteriores se han hecho
a partir de un mal entendimiento del débito conyugal, y no comprenden, por



ende, las relaciones maritales. 4) Por ultimo, se acepta que la conducta es
punible, por la ausencia de facultad que le asiste al conyuge para ejercer el
empleo de la fuerza sobre el otro. La negativa del conyuge a sostener relaciones
sexuales da derecho al divorcio, pero no a la violacion.

De conformidad con los principios constitucionales que nos rigen, solo la tltima
de las posturas descritas es aceptable. La libertad sexual del conyuge no puede
considerarse disminuida por el hecho del matrimonio, pues de lo contrario se
estaria en presencia de una forma de servidumbre, proscrita por la Constitucion
(art. 17). Con el matrimonio se adquieren deberes civiles, pero no se enajena la
persona. Por tanto, la conducta del agresor es tan injusta cuando la violencia
sexual se ejerce sobre su conyuge como cuando la victima es un particular.

La violacion, cualesquiera sean los sujetos que intervienen en el hecho, supone
privar a la victima de una de las dimensiones mas significativas de su
personalidad, que involucran su amor propio y el sentido de si mismo, y que lo
degradan al ser considerado por el otro como un mero objeto fisico. La sancion
de las conductas de violacion parte del reconocimiento del derecho a disponer
del propio cuerpo, y constituyen un mecanismo tendente a garantizar la
efectividad del mismo.

Es de destacar, ademas, que en relacion con los delitos de violencia sexual, las
regulaciones legales y los analisis dogmaticos han estado referidos
fundamentalmente a la mujer como sujeto pasivo del hecho. Ello obedece, de
una parte, a las referencias de la casuistica penal y, de otra, al reconocimiento de
que las unicas relaciones protegibles por el derecho son las heterosexuales. Hoy,
debe aceptarse que tanto el hombre como la mujer pueden ser sujetos pasivos de
violencia sexual proveniente de la persona (hombre o mujer), con quien aquéllos
han optado por compartir su sexualidad; y, en consecuencia, la proteccion debe
brindarse en todos los casos.

En resumen, el bien juridico protegido con la sancion de los delitos de acceso y
acto carnal violentos es la libertad sexual y la dignidad de la personas; tales
bienes juridicos no pueden entenderse disminuidos por la existencia de un
vinculo matrimonial, de hecho o por el simple conocimiento sexual anterior.



3. La diminuente punitiva prevista en el articulo 25 de la ley 294 de 1996
y el principio de proporcionalidad.

Verificada la existencia de un tratamiento punitivo diferente para los delitos de
acceso y acto carnal violentos cuando la victima es el conyuge, o la persona con
quien se cohabita o se ha cohabitado, o con quien se ha procreado un hijo, el
paso siguiente sera determinar si dicho tratamiento desconoce o no el principio
de proporcionalidad deducible del articulo 13 de la Carta.

Si bien el derecho penal constituye el mecanismo de control més gravoso para la
libertad de las personas, es también la forma de tutela més eficaz de los bienes y
derechos fundamentales de los individuos. Por ello cuando el legislador, por
razones de politica criminal, opta por recurrir a ese medio de control, para
garantizar un bien juridico determinado, todas las personas que se encuentren en
las mismas circunstancias, tienen el derecho a recibir igual proteccién3. En otros
términos, aunque es cierto que al legislador le corresponde ponderar la necesidad
de utilizacion del derecho penal para resolver los conflictos que se presenten
entre las personas, cuando hace uso de ese mecanismo para proteger un bien en
particular, no esta autorizado para hacer distinciones que no estén fundadas en
razones legitimas.

Ahora bien: aunque la determinacion en abstracto de la medida de la pena no
puede ser evaluada con fundamento en razones cuantitativas exactas, lo cierto es
que en un Estado de Derecho el poder punitivo tiene unos limites dados por el
principio de proporcionalidad, en virtud del cual la graduacion, en abstracto y en
concreto, de la sancidn, debe hacerse de acuerdo con la gravedad del injusto, y el
grado de culpabilidad.

Segun el primer criterio, la intervencion del derecho penal se dirige a sancionar
las conductas lesivas de los bienes juridicos que se estiman mas valiosos,
teniendo en cuenta que el hecho punible, ademés de lesionar bienes juridicos

3 Esta consideracion fundamentd la declaratoria de inexequibilidad del inciso segundo del articulo 263 del Cddigo Penal, que
decia: "Cuando se trate de un parentesco natural de consanguinidad, la accién penal se limitara a padres e hijos". Sentencia C-
125 de 1996, M.P. Jorge Arango Mejia



Particulares, atenta contra los valores ético-sociales predominantes en una
sociedad determinada. El grado de culpabilidad, por su parte, involucra
consideraciones acerca de la intencionalidad del hecho, esto es, de la conciencia
y voluntad presentes en su realizacion, en virtud de los cuales se considera que la
persona habria podido actuar de otra manera.

En consecuencia, asignar a unos mismos hechos sanciones diferentes implica que
el legislador considera que las conductas o no son igualmente lesivas 0 no
merecen el mismo reproche. La benignidad del trato comporta una consideracién
sobre la menor lesividad del hecho, menor trascendencia del bien juridico
protegido o menor reprochabilidad del acto.

En el caso concreto de los delitos de violencia sexual cuando la victima y el
agresor estan o estuvieron unidos por vinculos matrimoniales, maritales, o por la
procreacion, la consagracion de un tipo privilegiado revela una consideracion de
que la libertad sexual y la dignidad de la persona es menos protegible, o que el
hecho es menos lesivo, 0 que la conducta del agresor esta atenuada en razon de
la existencia del vinculo.

La primera consideracion, esto es, que la libertad sexual es menor, no es de
recibo pues, como se dijo antes, la existencia de un vinculo legal o voluntario no
comporta la enajenacion de la persona, maxime cuando dicho vinculo ya no
existe. La libertad sexual no admite gradaciones, pues ello implicaria considerar
a algunas personas menos libres que otras y por tanto desconocer los principios
constitucionales de la dignidad humana y la igualdad de todas las personas. Por
tanto, la distincion hecha por el legislador en este punto resulta ilegitima.

La lesividad del hecho es mayor cuando la victima estd unida al agresor por
vinculo matrimonial o marital. Es de considerar que la violencia sexual es una de
los hechos més graves contra la persona, en cuanto afecta su dignidad, su libertad
y, ademas, puede generar secuelas negativas permanentes; pero lo mas grave es
que ese dafio puede afectar no solo a la persona misma que sufre la afrenta, sino
también incidir en la ruptura de la unidad familiar o al menos producir graves
disfunciones en la misma, lo que afectara a los demas miembros que la integran,
y particularmente a los menores.



Tampoco puede considerarse menos reprochable el acto, pues los vinculos de
familia, antes que ser considerados como razones que disminuyan la punibilidad
del hecho, lo agravan, dado que el deber de solidaridad que liga a los miembros
de una familia, implica una obligacién mayor de respeto a los derechos de sus
integrantes.

En conclusién, la consagracion de un tipo penal privilegiado para los delitos de
acceso y acto carnal violento, cuando se ejecutan contra el cdnyuge, o la persona
con quien se cohabite o haya cohabitado o con quien se haya procreado un hijo
es desproporcionada, y en consecuencia, vulnera el derecho a la igualdad.

1V. Decision.

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional actuando en nombre del
Pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE:
Primero. DECLARAR EXEQUIBLE el articulo 22 de la ley 294 de 1996.
Segundo. DECLARAR INEXEQUIBLE el articulo 25 de la ley 294 de 1996.

ANTONIO BARRERA CARBONELL
Presidente

JORGE ARANGO MEJIA
Magistrado

EDUARDO CIFUENTES MUNOZ
Magistrado

CARLOS GAVIRIA DIAZ



Magistrado

JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO
Magistrado

HERNANDO HERRERA VERGARA
Magistrado

ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO
Magistrado

FABIO MORON DIAZ
Magistrado

VLADIMIRO NARANJO MESA
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO
Secretaria General

LA SUSCRITA SECRETARIA GENERAL DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL

HACE CONSTAR QUE:

Los H. Magistrados Carlos Gaviria Diaz, Alejandro Martinez Caballero y Fabio
Mordn Diaz, no asistieron a la sesion de Sala Plena celebrada el dia 5 de junio de
1997, por encontrarse en comision oficial en el exterior.

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO
Secretaria General



Anexo C

GUIA DE ENTREVISTA

Titulo: El delito de violacién sexual dentro del matrimonio y/o

convivencia, alcances de su tipificacion, Carabayllo 2021.

Nombre e
Cargo P
IS UG ON 1 ot

OBJETIVO GENERAL

Analizar, qué criterios se utilizan para calificar el delito de violacion sexual
dentro del matrimonio y/o convivencia, bajo los alcances establecidos en la
ley de Violencia contra la mujer, Carabayllo, 2021.

Preguntas

1. Considera usted ¢Qué la violencia sexual a la pareja, es calificado como delito
de violacion sexual dentro del matrimonio y/o convivencia, conforme lo
prescribe la ley penal o como un caso de violencia familiar?

2. A su criterio ¢ Por qué razén las autoridades policiales y fiscales, subsumen la
conducta de violencia sexual dentro del matrimonio y/o convivencia a un caso
habitual de violencia familiar conyugal?

OBJETIVO ESPECIFICO 1

Analizar, en la Ley penal, el desarrollo de los principios de legalidad y
especialidad en la calificacion juridica realizada por los operadores de
justicia ante los casos por violacion sexual dentro del matrimonio y/o
convivencia, Carabayllo, 2021.




3. ¢Considera que, los actos de violencia fisica con subsecuente de violencia
sexual al conyuge y/o conviviente, se cumple la aplicacién del principio de
legalidad, y especialidad al momento de la calificaciéon juridica realizada por
los operadores de justicia?

4. ¢Considera usted que, ante la inadecuada calificacidon juridica realizada por
los operadores de justicia en las denuncias por violencia sexual en agravio del
conyuge, genera que los hechos queden impunes?

OBJETIVO ESPECIFICO 2

Determinar los alcances de la tipicidad del delito de violacién sexual
dentro del matrimonio y/o convivencia, Carabayllo, 2021.

5. ¢De qué forma se establece en la Ley de violencia contra la mujer el delito de
violacién sexual dentro del matrimonio y/o convivencia?

6. ¢Cree Ud. para establecer los parametros de la tipicidad del delito de violacion
sexual dentro del matrimonio y/o convivencia, se debe modificar lo prescrito en
el Art. 170 inc. 3. del Cddigo Penal?

OBJETIVO ESPECIFICO 3

Establecer, de qué manera se garantiza el bien juridico de la libertad
sexual, frente al débito conyugal en el delito de violacion sexual en el
matrimonio y/o convivencia, Carabayllo. 2021.




7. ¢Considera usted que se debe establecer los criterios juridicos del débito
conyugal y el respeto de la libertad sexual, ante la creciente tasa de
perpetracion del delito de violacién sexual en el matrimonio y/o convivencia?

8. A su criterio, ante los casos de violacion sexual en el matrimonio y/o
convivencia ¢El débito conyugal, es un pensamiento confuso en la

administracion de justicia, que vulnera el derecho a la libertad sexual y la
dignidad humana de la victima?

Muchas gracias por su participacion

Nombre del entrevistado Sello y Firma
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administracion
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débito conyugal
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CESAR VALLEJO

ESCUELA DE POSTGRADO
CARTA DE PRESENTACION

Sefor(a): SANCHEZ VARGAS BERTHA YESENIA
Presente

Asunto: Consentimiento informado

Me es muy grato comunicarme con usted para expresarle mi saludo y asi
mismo, hacer de su conocimiento que, siendo estudiante del programa de Doctorado
con mencion en Derecho de la UCV, en la sede Lima Norte, promocion 2019, aula
virtual, requerimos validar los instrumentos con los cuales recogeremos la
informacion necesaria para poder desarrollar nuestra investigacion y con la cual
optaremos el grado de DOCTOR.

El titulo nombre de mi investigacion es: “Delito de violacion sexual dentro del
matrimonio y/o convivencia, Carabayllo 2021, la informaciéon que usted brinde sera
de gran ayuda en razdn que sus respuestas ayudaran a generar informacion
relevante para analizar y comprender el problema planteado en la presente
investigacion.

Por lo expresado, el entrevistado acepta voluntariamente participar y contribuir
con su experiencia y profesionalismo en la referida entrevista, firmandola en sefial de
conformidad.

Lima, 12 de diciembre del 2021
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GUIA DE ENTREVISTA
Titulo: El delito de violacion sexual dentro del matrimonio y/o
convivencia, alcances de su tipificacién, Carabayllo 2021.

Nombre :...2.@'.‘..’.’.'5....?..4.{::7 ...... Fehee l.".{’.;.'.ﬂ-.‘:..' ....................
Cago .. T PV STy SORE Do I |20
Institucion - .. ;;]z:z./.czfa do Upipecsoonl | TTomsi yorie Carebosyl /0

OBJETIVO GENERAL

Analizar, qué cntenos se utilizan para calificar el delito de wiolacion sexual
dentro del matnmonio y/o convivencia, bajo los alcances establecidos en la
ley de Violencia contra la Mujer, Carabayllo, 2021.

Preguntas

1. Considera usted ,Qué la violencia sexual a la pareja. es calificado como
delito de violacion sexual dentro del matrimonio y/o convivencia, conforme
lo prescnbe la ley penal o0 como un caso de violencia familiar?

................................................................................................

.....................................
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2. A su cnterio ;jPor qué razon las autondades policiales y fiscales,
subsumen la conducta de violencia sexual dentro del matrimonio y/o
convivencia a un caso habitual de violencia familiar conyugal?

------------------------------------------------------------------------------

.......................................................................................

............................................................................................

Analizar, en la Ley penal, el desarrolio de los principios de legalidad y
especiaiidad en la calificacidn juridica realizada por los operadores de
justicia ante los casos por violacidon sexual dentro del matrimonio y/o
convivencia, Carabaylio, 2021.




3. (Considera que, los actos de violencia fisica con subsecuente de
violencia sexual al conyuge y/o conviviente, se cumple la aplicacion del

principio de legalidad, y especialidad al momento de la calificacion juridica
realizada por los operadores de justicia?

................................................................................................

.............................................................................................

--------------------------------------------------------------------------------

por los operadores de justicia en las denuncias por violencia sexual en
agravio del conyuge, genera que los hechos queden impunes?

------------------------------------------------------------------------------------------------

........ resde o Polins,. . Mnsticin (8 4n.............

................................................................................................

Determinar los aicances de la tipicidad del delito de violacion sexual
ldentrodelmaﬂnaioyloconvivencia. Carabayllo, 2021,

5.  (De qué forma se establece en |a Ley de violencia contra la mujer, el delto
de violacion sexual dentro del matrimonio y/o convivencia?
e N0 BB N G JONCRC T .. T80
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................................................................................................

6. (Cree Ud, para establecer los parametros de la tipicidad del delito de
violacion sexual dentro del matrimonio y/o convivencia, se debe modificar
lo prescrito en el Art. 170 inc. 3. del Codigo Penal?

------------------------------------------------------------------------------------------------

........................................................................................

------------------------------------------------------------------------------------------------

Establecer, de qué manera se garantiza el bien juridico de Ia libertad
sexual, frente al débito conyugal en el deito de violaciéon sexual en el
matrimonio y/o convivencia, Carabaylio. 2021




7. ¢Considera usted que se debe establecer los criterios juridicos del débito
conyugal y el respeto de la libertad sexual, ante la creciente tasa de
perpetracion del delo de violacdn sexual en el matrimonio yo
convivencia?

................................................................................................
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------------------------------------------------------------------------------

..............................................................................................

8. A su crteno, ante los casos de violacon sexual en el matrimonio y/o
convivencia ¢E| débito conyugal, es un pensamiento confuso en la
administracion de justicia, que vulnera el derecho a la libertad sexual y la
dignidad humana de la victima?

...........................................................................................
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Muchas gracias por su participacion

Nombre del entrevistado Sello y Firma
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CESAR VALLEJO

ESCUELA DE POSTGRADO
CARTA DE PRESENTACION

Sefor(a): VICTOR MENDOZA ROBLES
Presente

Asunto: Consentimiento informado

Me es muy grato comunicarme con usted para expresarle mi saludo y asi
mismo, hacer de su conocimiento que, siendo estudiante del programa de Doctorado
con mencion en Derecho de la UCV, en la sede Lima Norte, promocion 2019, aula
virtual, requerimos validar los instrumentos con los cuales recogeremos la
informacion necesaria para poder desarrollar nuestra investigacion y con la cual
optaremos el grado de DOCTOR.

El titulo nombre de mi investigacion es: “Delito de violacion sexual dentro del
matrimonio y/o convivencia, Carabayllo 2021, la informacion que usted brinde sera
de gran ayuda en razon que sus respuestas ayudaran a generar informacién
relevante para analizar y comprender el problema planteado en la presente
investigacion.

Por lo expresado, el entrevistado acepta voluntariamente participar y contribuir
con su experiencia y profesionalismo en la referida entrevista, firmandola en sefial de
conformidad.

Lima, 12 de diciembre del 2021

BROVINCIAL PENAL
ACHD - SEGUNDA FISCALIA
PROVINCIAL PENAL CORPORATIVA DE CARBAYLLD



GUIA DE ENTREVISTA
Titulo: El delito de violacion sexual dentro del matrimonio y/o

convivencia, alcances de su tipificacién, Carabayllo 2021.

Nombre : VICTOR MENDOZA ROBLES
Cargo : FISCAL.

Institucion  : MINISTERIO PUBLICO

OBJETIVO GENERAL

Analizar, qué criterios se utilizan para calificar el delito de violacion sexual
dentro del matrimonio y/o convivencia, bajo los alcances establecidos en la
ley de Violencia contra la mujer, Carabayllo, 2021.

Preguntas

1. Considera usted ¢Qué la violencia sexual a la pareja, es calificado como
delito de violacion sexual dentro del matrimonio y/o convivencia, conforme lo
prescribe la ley penal o como un caso de violencia familiar?

Considero que el operador debe calificar si ambas partes tienen el vinculoque
instituye el tipo penal (cényuges o convivientes), luego, si la accion
analizada fue realizada con consentimiento, luego si esta se realizd
mediante el uso de amenaza y/o violencia, alli se puede considerar que
estamos ante un conducta que se subsume la conducta sancionada por ley
donde se habria lesionado la libertad sexual de la presunta victima, por
tanto, no seria un caso de violencia familiar, sino de violacion sexual en
sentido estricto, sin embargo; debemos recordad que los procesos de
violencia familiar tendrian como objetivo la proteccién de la victima a través
de sus medidas de proteccién y esa misma accion debe ser reprochada
dentro de un proceso penal propiamente.

2. A su criterio ¢ Por qué razén las autoridades policiales y fiscales, subsumen
la conducta de violencia sexual dentro del matrimonio y/o convivencia a un
caso habitual de violencia familiar conyugal?

La subsuncion de una conducta con relevancia penal debe realizarse en
forma objetiva en proporcién al bien juridico lesionado -libertad sexual,



existiria una inadecuada calificacion de los hechos al considerar como un
caso de violencia conyugal, donde los otros operadores conforme a sus
atribuciones deben realizar la correcta subsuncién al tipo penal
correspondiente. Las razones de los policias y fiscales, obedeceria a la falta
de prevencion en estos casos sensibles, porque estas acciones muchas
veces tienen ulteriores finales fatales, que de calificarlos con una sancién
correcta y no un reproche efectivo y sobre todo ejemplar, se evitaria muchos
finales no deseados.

OBJETIVO ESPECIFICO 1

Analizar, en la Ley penal, el desarrollo de los principios de legalidad y
especialidad en la calificacion juridica realizada por los operadores de
justicia ante los casos por violacidbn sexual dentro del matrimonio y/o
convivencia, Carabayllo, 2021.

¢Considera que, los actos de violencia fisica con subsecuente de violencia
sexual al cényuge y/o conviviente, se cumple la aplicacion del principio de
legalidad, y especialidad al momento de la calificacion juridica realizada por
los operadores de justicia?

Cuando se realiza la correcta calificacion se cumple efectivamente con el
principio de legalidad, donde se subsume en todos los elementos instituidos
en la norma penal

¢, Considera usted que, ante la inadecuada calificacion juridica realizada por
los operadores de justicia en las denuncias por violencia sexual en agravio
del conyuge, genera que los hechos queden impunes?

Es verdad la inadecuada calificacién juridica realizado por algunos
operadores de justicia genera hechos impunes, el cual afecta directamente
a la victima, ademas las disposiciones y/o resoluciones sonreprochados por
la sociedad.

OBJETIVO ESPECIFICO 2

Determinar los alcances de la tipicidad del delito de violacion sexual
dentro del matrimonio y/o convivencia, Carabayllo, 2021.




5. ¢De qué forma se establece en la Ley de violencia contra la mujer, el delito
de violacion sexual dentro del matrimonio y/o convivencia?

Lo abarca desde la primera accion del Estado, esto es, preventivo y
protector-medidas de proteccion y ejecucion de la misma, para luego ser
sometido a un proceso con sancién y/o absolucion.

6. ¢Cree Ud. para establecer los pardmetros de la tipicidad del delito de
violacion sexual dentro del matrimonio y/o convivencia, se debe modificar lo
prescrito en el Art. 170 inc. 3, del Cédigo Penal?

No requiere modificacion, dado que el problema seria de algunos

operadores de justicia que no subsumen correctamente el hecho en la
norma penal.

OBJETIVO ESPECIFICO 3

Establecer, de qué manera se garantiza el bien juridico de la libertad
sexual, frente al débito conyugal en el delito de violacion sexual en el
matrimonio y/o convivencia, Carabayllo. 2021.

7. ¢Considera usted que se debe establecer los criterios juridicos del débito
conyugal y el respeto de la libertad sexual, ante la creciente tasa de
perpetracion del delito de violacién sexual en el matrimonioy/o convivencia?

Si, deberia desarrollarse criterios juridicos para un avocamiento de los
operadores de justicia para someter dichos actos reprochables a un proceso
penal que culmine con una sentencia, en irrestricto respecto de los derechos
fundamentales y del debido proceso.

8. A su criterio, ante los casos de violacion sexual en el matrimonio y/o
convivencia ¢ElI débito conyugal, es un pensamiento confuso en la
administracion de justicia, que vulnera el derecho a la libertad sexualy la
dignidad humana de la victima?

NO es confuso, sino, que existen factores como el machismo que no
permiten actuar a los operadores de justicia, que, si bien el sostener
relaciones sexuales entre cényuges 0 convivientes tiene que ser
parangonado con el derecho a la libertad sexual de todos ser humano,
independiente de su condicion de varén o mujer y no puede ser lesionadoen
contra de su voluntad.



Otro si digo: ¢ Existe alguna opinion suya que desea agregar?

Se debe sensibilizar con constantes informacién a todos los operadores
juridicos que se aboquen a estos casos que tiene repercusiones en las
relaciones sociales mas sensibles que afectan a las personas mas
vulnerables de una familia.

Muchas gracias por su participacion

Nombre del entrevistado Sello y Firma

Victor Mendoza Robles

FISCALROVINCIAL PENAL
PRIMER DESPACHO ~ SEGUNDA FISCALIA
PROVINCIALPENAL CORPORATIVA DE CARBAYLLD




CESAR VALLEJO

ESCUELA DE POSTGRADO
CARTA DE PRESENTACION

Sefor(a): Jilmar Moisés Cordova Saint Pere
Presente

Asunto: Consentimiento informado

Me es muy grato comunicarme con usted para expresarle mi saludo y asi
mismo, hacer de su conocimiento que, siendo estudiante del programa de Doctorado
con mencion en Derecho de la UCV, en la sede Lima Norte, promocion 2019, aula
virtual, requerimos validar los instrumentos con los cuales recogeremos la
informacion necesaria para poder desarrollar nuestra investigacion y con la cual
optaremos el grado de DOCTOR.

El titulo nombre de mi investigacion es: “Delito de violacion sexual dentro del
matrimonio y/o convivencia, Carabayllo 2021, la informaciéon que usted brinde sera
de gran ayuda en razon que sus respuestas ayudaran a generar informacion
relevante para analizar y comprender el problema planteado en la presente
investigacion.

Por lo expresado, el entrevistado acepta voluntariamente participar y contribuir
con su experiencia y profesionalismo en la referida entrevista, firmandola en sefial de
conformidad.

Lima, 12 de diciembre del 2021
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GUIA DE ENTREVISTA

Titulo: El delito de violacién sexual dentro del matrimonio y/o

convivencia, alcances de su tipificacion, Carabayllo 2021.

Nombre : Jilmar Moisés Cérdova Saint Pere
Cargo : Fiscal Adjunto Provincial de Carabayllo

Institucion  : Ministerio Publico

OBJETIVO GENERAL

Analizar, qué criterios se utilizan para calificar el delito de violacién sexual dentro
del matrimonio y/o convivencia, bajo los alcances establecidos en la ley de
Violencia contra la Mujer, Carabayllo, 2021.

Preguntas

1. Considera usted ¢Qué la violencia sexual a la pareja, es calificado como delito
de violacion sexual dentro del matrimonio y/o convivencia, conforme lo
prescribe la ley penal o como un caso de violencia familiar?

La violencia sexual a la pareja, debe ser calificada como un delito comdn de
violacion sexual y deberia ser sancionado como lo prescribe la ley penal.

2. A su criterio ¢,Por qué razén las autoridades policiales y fiscales, subsumen la
conducta de violencia sexual dentro del matrimonio y/o convivencia a un caso
habitual de violencia familiar conyugal?

A mi criterio; las autoridades policiales y Fiscales, adoptan este criterio
habitual por varios motivos; por confusion de normas (ley N°. 30634, Arts. 5°,
ylo, Art.8, inciso c), o porque les parece mas comodo para resolver el
problema.

OBJETIVO ESPECIFICO 1

Analizar, en la Ley penal, el desarrollo de los principios de legalidad y
especialidad en la calificacion juridica realizada por los operadores de
justicia ante los casos por violacion sexual dentro del matrimonio y/o
convivencia, Carabayllo, 2021.




3. ¢Considera que, los actos de violencia fisica con subsecuente de violencia
sexual al conyuge y/o conviviente, se cumple la aplicacion del principio de
legalidad, y especialidad al momento de la calificacion juridica realizada por
los operadores de justicia?

A mi criterio se cumplen muy deficientemente, o0 no se cumplen ya que casi
nunca las autoridades actian dentro de la ley o respetan el derecho de las
personas; para resolver un caso siempre utilizan los criterios Generales.

4.- ¢Considera usted que, ante la inadecuada calificacion juridica realizada por
los operadores de justicia en las denuncias por violencia sexual en agravio del
conyuge, genera que los hechos queden impunes?

Es cierto; casi siempre por esta inadecuada calificacion realizada por las
autoridades, los casos quedan impunes, propiciando que las personas no
crean en la justicia peruana.

OBJETIVO ESPECIFICO 2

Determinar los alcances de la tipicidad del delito de violacién sexual dentro
del matrimonio y/o convivencia, Carabayllo, 2021.

5.- ¢ De qué forma se establece en la Ley de violencia contra la mujer, el delito de
violacién sexual dentro del matrimonio y/o convivencia?

En la ley de la violencia contra la mujer, el delito de violacion sexual, se
establece como; cualquier accion o conducta que les causa muerte, dafio o
sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico por su condicion de tales, tanto en el
ambito publico como en el privado o, acciones de naturaleza sexual que se
cometen contra una persona sin su consentimiento o bajo coaccién que
vulneran el derecho de las personas a decidir voluntariamente acerca de su
vida sexual o reproductiva, a través de amenazas, coercion, uso de la fuerza o
intimidacion.

6.- ¢Cree Ud. para establecer los parametros de la tipicidad del delito de
violacién sexual dentro del matrimonio y/o convivencia, se debe modificar lo
prescrito en el Art. 170 inc. 3, del Cadigo Penal?

A mi criterio no se debe modificar el inc. 3, de referido articulo mas bien debe
aplicarse de manera efectiva lo que contiene el inc.3 del precitado articulo.



OBJETIVO ESPECIFICO 3

Establecer, de qué manera se garantiza el bien juridico de la libertad
sexual, frente al débito conyugal en el delito de violacion sexual en el

matrimonio y/o convivencia, Carabayllo. 2021.

7.- ¢Considera usted que se debe establecer los criterios juridicos del débito
conyugal y el respeto de la libertad sexual, ante la creciente tasa de

perpetracion del delito de violacion sexual en el matrimonio y/o convivencia?

Si, se debe establecer mejores criterios juridicos para sancionar los delitos
contra la libertad sexual entre parejas ante la creciente ola de perpetracion del
delito contra la libertad sexual conyugal.

A su criterio, ante los casos de violacion sexual en el matrimonio y/o

convivencia ¢El

débito conyugal,

es un pensamiento confuso en

la

administracion de justicia, que vulnera el derecho a la libertad sexual y la
dignidad humana de la victima?

Estoy de acuerdo que existe un pensamiento confuso en la administracién de
justicia, ya que no existe un criterio uniforme en la aplicacion de las penas
para el caso en concreto.

Otro si digo: ¢ Existe alguna opinion suya que desea agregar?

Que se consoliden todas las normas referentes a este caso, y se uniformicen
para que las autoridades puedan aplicarlas conforme a derecho.

Muchas gracias por su participacion

Nombre del entrevistado

Sello y Firma
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Jilmar Moisés Cérdova Saint
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Siia

CESAR VALLEJO

ESCUELA DE POSTGRADO
CARTA DE PRESENTACION

Sefor(a): Mg. Karol Silva Huamantumba
Presente

Asunto: Consentimiento informado

Me es muy grato comunicarme con usted para expresarle mi saludo y asi
mismo, hacer de su conocimiento que, siendo estudiante del programa de Doctorado
con mencion en Derecho de la UCV, en la sede Lima Norte, promocion 2019, aula
virtual, requerimos validar los instrumentos con los cuales recogeremos la
informacion necesaria para poder desarrollar nuestra investigacion y con la cual
optaremos el grado de DOCTOR.

El titulo nombre de mi investigacion es: “Delito de violacion sexual dentro del
matrimonio y/o convivencia, Carabayllo 2021, la informaciéon que usted brinde sera
de gran ayuda en razon que sus respuestas ayudaran a generar informacién
relevante para analizar y comprender el problema planteado en la presente
investigacion.

Por lo expresado, el entrevistado acepta voluntariamente participar y contribuir
con su experiencia y profesionalismo en la referida entrevista, firmandola en sefial de
conformidad.

Lima, 12 de diciembre del 2021
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GUIA DE ENTREVISTA

Titulo: El delito de violacién sexual dentro del matrimonio y/o

convivencia, alcances de su tipificacion, Carabayllo 2021.

Nombre : Mg. Karol Silva Huamantumba

Cargo : Fiscal Provicial Penal de Mi Peru

Institucion  : Ministerio Publico

OBJETIVO GENERAL

Analizar, qué criterios se utilizan para calificar el delito de violacién sexual dentro
del matrimonio y/o convivencia, bajo los alcances establecidos en la ley de
Violencia contra la mujer, Carabayllo, 2021.

Preguntas

1.

2.

Considera usted ¢Qué la violencia sexual a la pareja, es calificado como
delito de violacién sexual dentro del matrimonio y/o convivencia, conformelo
prescribe la ley penal o como un caso de violencia familiar?

El delito de violacién sexual tal como lo prescribe la ley se encuentra
debidamente tipificada lo cual no Unicamente cabe en el matrimonio y/o
convivencia sino en todo aspecto importante de la sociedad la cual incluye
dentro del matrimonio y/o convivencia

A su criterio ¢ Por qué razén las autoridades policiales y fiscales, subsumen
la conducta de violencia sexual dentro del matrimonio y/o convivencia a un
caso habitual de violencia familiar conyugal?

Porque se considera como parte del desarrollo normal del entorno familiar.

OBJETIVO ESPECIFICO 1

justicia ante los casos por violacidon sexual dentro del matrimonio y/o

Analizar, en la Ley penal, el desarrollo de los principios de legalidad y
especialidad en la calificacion juridica realizada por los operadores de

convivencia, Carabayllo, 2021.




3. ¢Considera que, los actos de violencia fisica con subsecuente de violencia
sexual al conyuge y/o conviviente, se cumple la aplicacion del principio de
legalidad, y especialidad al momento de la calificacion juridicarealizada por
los operadores de justicia?

Si, porque los aspectos normativos del tipo penal, asi como los verbos
rectores calzan adecuadamente para subsumir y calificar el tipo penal
dentro del Principio de Legalidad de los operadores de la administracion de
justicia.

4. ¢Considera usted que, ante la inadecuada calificacion juridica realizada por
los operadores de justicia en las denuncias por violencia sexual en agravio
del cényuge, genera que los hechos queden impunes?

Considero que una mala calificacion no necesariamente puede quedar
impune porque incluso dentro del sistema procesal penal existe
mecanismos legales como las acusaciones alternativas que nos permite
adecuar el tipo penal e incluso muchas veces la judicatura advierte, pero si
causa dilacién procesal que puede llevar a impunidad por prescripcion de la
accion penal.

OBJETIVO ESPECIFICO 2

Determinar los alcances de la tipicidad del delito de violacion sexualdentro
del matrimonio y/o convivencia, Carabayllo, 2021.

5. ¢De qué forma se establece en la Ley de violencia contra la mujer, el delito
de violacién sexual dentro del matrimonio y/o convivencia?

La ley es clara en el coédigo penal basta que se haya realizado el delito
afectando el bien juridico indemnidad o libertad sexual para encaminar al
tipo penal.

6. ¢Cree Ud. para establecer los parametros de la tipicidad del delito de
violacién sexual dentro del matrimonio y/o convivencia, se debe modificarlo
prescrito en el Art. 170 inc. 3. del Cdodigo Penal?

Podria ser una propuesta.

OBJETIVO ESPECIFICO 3

Establecer, de qué manera se garantiza el bien juridico de la libertad sexual,
frente al débito conyugal en el delito de violacion sexual en elmatrimonio y/o
convivencia, Carabayllo. 2021.




7. ¢Considera usted que se debe establecer los criterios juridicos del débito
conyugal y el respeto de la libertad sexual, ante la creciente tasa de
perpetracion del delito de violacion sexual en el matrimonio y/o convivencia?

Si, podria realizarse ello.

8. A su criterio, ante los casos de violacion sexual en el matrimonio y/o
convivencia ¢ElI débito conyugal, es un pensamiento confuso en la
administracion de justicia, que vulnera el derecho a la libertad sexual y la
dignidad humana de la victima?

Si.
Otro si digo: ¢ Existe alguna opinién suya que desea agregar?

Al ser delitos clandestinos donde muchas veces las mujeres callan, este tipo
de actos debe darse una adecuada politica publica que permita identificar
estos casos con mayor prontitud.

Muchas gracias por su participacion

Nombre del entrevistado Selloy Firma

Mg. Karol Silva Huamantumba Firma  Firmado igiimente po
SILVAHUAMANTUMBA
Digital Karol FAU 20131370301 soft
Motivo: Soy el autor del documento
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Siia

CESAR VALLEJO

ESCUELA DE POSTGRADO
CARTA DE PRESENTACION

Sefor(a): Andrea Maruja Revilla Huamani
Presente

Asunto: Consentimiento informado

Me es muy grato comunicarme con usted para expresarle mi saludo y asi
mismo, hacer de su conocimiento que, siendo estudiante del programa de Doctorado
con mencion en Derecho de la UCV, en la sede Lima Norte, promocion 2019, aula
virtual, requerimos validar los instrumentos con los cuales recogeremos la
informacion necesaria para poder desarrollar nuestra investigacion y con la cual
optaremos el grado de DOCTOR.

El titulo nombre de mi investigacion es: “Delito de violacion sexual dentro del
matrimonio y/o convivencia, Carabayllo 2021, la informaciéon que usted brinde sera
de gran ayuda en razon que sus respuestas ayudaran a generar informacion
relevante para analizar y comprender el problema planteado en la presente
investigacion.

Por lo expresado, el entrevistado acepta voluntariamente participar y contribuir
con su experiencia y profesionalismo en la referida entrevista, firmandola en sefial de
conformidad.

Lima, 12 de diciembre del 2021




GUIA DE ENTREVISTA

Titulo: El delito de violacién sexual dentro del matrimonio y/o

convivencia, alcances de su tipificacion, Carabayllo 2021.

Nombre : Andrea Maruja Revilla Huamani
Cargo : ST3 PNP - Instructor Seccion de Familia

Institucion  : PNP — Comisaria El Progreso.

OBJETIVO GENERAL

Analizar, qué criterios se utilizan para calificar el delito de violacion sexual
dentro del matrimonio y/o convivencia, bajo los alcances establecidos en la
ley de Violencia contra la mujer, Carabayllo, 2021.

Preguntas

1. Considera usted ¢ Qué la violencia sexual a la pareja, es calificado como delito
de violacion sexual dentro del matrimonio y/o convivencia, conforme lo
prescribe la ley penal o como un caso de violencia familiar?

Desde mi punto de vista la violacion sexual dentro del matrimonio es una
figura independiente de la violencia familiar por cuanto el espiritu de la norma
de violencia es caracterizado por actos o hechos propios al maltrato fisico o
psicolégico.

2. A su criterio ¢ Por qué razén las autoridades policiales y fiscales, subsumen la
conducta de violencia sexual dentro del matrimonio y/o convivencia a un caso
habitual de violencia familiar conyugal?

Por Falta de criterio y ser una forma inmediata de prevenir cualquier agresion
a un integrante del vinculo familiar.

OBJETIVO ESPECIFICO 1

Analizar, en la Ley penal, el desarrollo de los principios de legalidad y
especialidad en la calificacion juridica realizada por los operadores de
justicia ante los casos por violacion sexual dentro del matrimonio y/o
convivencia, Carabayllo, 2021.




3. ¢Considera que, los actos de violencia fisica con subsecuente de violencia
sexual al conyuge y/o conviviente, se cumple la aplicacion del principio de
legalidad, y especialidad al momento de la calificacion juridica realizada por
los operadores de justicia?

NO se cumple, en vista que aun no se ha desarrollado distintos casos por
violacion dentro del matrimonio, mas aun teniendo en cuenta que esta figura
viene de una cultura machista donde aun se estdn determinando distintos
actos de violencia familiar.

4. ¢Considera usted que, ante la inadecuada calificacion juridica realizada por
los operadores de justicia en las denuncias por violencia sexual en agravio del
conyuge, genera que los hechos queden impunes?

No solamente quedarian impunes sino se estaria distorsionando figuras no
tipificables para hechos ilicitos que se deberia determinar para prevenir actos
lesivos

OBJETIVO ESPECIFICO 2

Determinar los alcances de la tipicidad del delito de violacién sexual
dentro del matrimonio y/o convivencia, Carabayllo, 2021.

5. ¢De qué forma se establece en la Ley de violencia contra la mujer, el delito de
violacién sexual dentro del matrimonio y/o convivencia?

Segun lo establecido en el articulo 08 inciso (c) de la Ley N° 30364 sobre
violencia sexual nos indica los tipos de violencia sin embargo NO SIENDO
UNA FIGURA INDEPENDIENTE, NO DETALLA EL GRADO AGRAVANTE
QUE SE DEBE CONSIDERAR

6. ¢Cree Ud. para establecer los parametros de la tipicidad del delito de violacion
sexual dentro del matrimonio y/o convivencia, se debe modificar lo prescrito en
el Art. 170 inc. 3. del Cadigo Penal?

No, es una tipificacibn determinada como una agravante del presente
articulado.

OBJETIVO ESPECIFICO 3

Establecer, de qué manera se garantiza el bien juridico de la libertad
sexual, frente al débito conyugal en el delito de violacion sexual en el
matrimonio y/o convivencia, Carabayllo. 2021.




7.

8.

¢ Considera usted que se debe establecer los criterios juridicos del débito
conyugal y el respeto de la libertad sexual, ante la creciente tasa de
perpetracion del delito de violacién sexual en el matrimonio y/o convivencia?

Si lo considero en vista que aun mantenemos una cultura machista que
ocasiona muchos dafios a la familia en especial a las mujeres victimas de
estos hechos

A su criterio, ante los casos de violacibn sexual en el matrimonio y/o
convivencia ¢El débito conyugal, es un pensamiento confuso en la
administracion de justicia, que vulnera el derecho a la libertad sexual y la
dignidad humana de la victima?

En ocasiones si hay un desconocimiento sobre esta figura en vista que el
matrimonio opaca o no revela las relaciones intimas en las distintas familias

Otro si digo: ¢ Existe alguna opinion suya que desea agregar?
Que es muy necesario investigar figuras que ayudaran a dar mas claridad e
identificacion de hechos cometidos en el nucleo familiar.

Muchas gracias por su participacion

Nombre del entrevistado Sello y Firma
pa)
Acdeen MaeujA IEVILLA ‘

Huas~MAN




CESAR VALLEJO

ESCUELA DE POSTGRADO
CARTA DE PRESENTACION

Sefior(a): Ana Lidia Gutiérrez Gallardo
Presente

Asunto: Consentimiento informado

Me es muy grato comunicarme con usted para expresarle mi saludo y asi
mismo, hacer de su conocimiento que, siendo estudiante del programa de Doctorado
con mencion en Derecho de la UCV, en la sede Lima Norte, promociéon 2019, aula
virtual, requerimos validar los instrumentos con los cuales recogeremos la
informacion necesaria para poder desarrollar nuestra investigacion y con la cual
optaremos el grado de DOCTOR.

El titulo nombre de mi investigacion es: “Delito de violacion sexual dentro del
matrimonio y/o convivencia, Carabayllo 2021, la informaciéon que usted brinde sera
de gran ayuda en razon que sus respuestas ayudaran a generar informacién
relevante para analizar y comprender el problema planteado en la presente
investigacion.

Por lo expresado, el entrevistado acepta voluntariamente participar y contribuir
con su experiencia y profesionalismo en la referida entrevista, firmandola en sefial de
conformidad.

Lima, 12 de diciembre del 2021

A
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Ana Lidia Gutierrez Gallardo
STIPNP




GUIA DE ENTREVISTA

Titulo: El delito de violacién sexual dentro del matrimonio y/o

convivencia, alcances de su tipificacion, Carabayllo 2021.

Nombre : Ana Lidia Gutiérrez Gallardo.
Cargo :ST3 PNP - Secciéon de Familia

Institucion  : PNP — Comisaria Santa Isabel - Carabayllo

OBJETIVO GENERAL

Analizar, qué criterios se utilizan para calificar el delito de violacion sexual
dentro del matrimonio y/o convivencia, bajo los alcances establecidos en la
ley de Violencia contra la Mujer, Carabayllo, 2021.

Preguntas

1. Considera usted ¢Qué la violencia sexual a la pareja, es calificado como delito
de violacion sexual dentro del matrimonio y/o convivencia, conforme lo
prescribe la ley penal o como un caso de violencia familiar?

Se debe aplicar la calificacion de delito de violaciébn sexual, pero muchas
veces las victimas no quieren denunciar estos actos de violacién y solo se
considera la denuncia como violencia familiar.

2. A su criterio ¢ Por qué razon las autoridades policiales y fiscales, subsumen la
conducta de violencia sexual dentro del matrimonio y/o convivencia a un caso
habitual de violencia familiar conyugal?

Porque muchas veces las victimas se niegan a denunciar los actos de
violencia sexual, lo que conlleva que las autoridades consideren la conducta
como violencia familiar.

OBJETIVO ESPECIFICO 1

Analizar, en la Ley penal, el desarrollo de los principios de legalidad y
especialidad en la calificacion juridica realizada por los operadores de
justicia ante los casos por violacién sexual dentro del matrimonio y/o
convivencia, Carabayllo, 2021.




3. ¢Considera que, los actos de violencia fisica con subsecuente de violencia
sexual al conyuge y/o conviviente, se cumple la aplicacién del principio de
legalidad, y especialidad al momento de la calificacion juridica realizada por
los operadores de justicia?

No, toda vez que no se aplica la tipicidad del delito de violacion sexual y se
considera otra figura legal

4.- ¢Considera usted que, ante la inadecuada calificacion juridica realizada por
los operadores de justicia en las denuncias por violencia sexual en agravio del
conyuge, genera que los hechos queden impunes?

Si, en razon que todo acto de violencia sexual en agravio a la mujer debe ser
drasticamente sancionada, toda vez que estos actos son realizados en contra
de su voluntad.

OBJETIVO ESPECIFICO 2

Determinar los alcances de la tipicidad del delito de violacién sexual
dentro del matrimonio y/o convivencia, Carabayllo, 2021.

5.- ¢ De qué forma se establece en la Ley de violencia contra la mujer, el delito de
violacion sexual dentro del matrimonio y/o convivencia?

La ley de violencia contra la mujer no lo establece claramente, sin embargo, la
norma penal sefiala que es uno de los agravantes del delito de violacion
sexual

6.- ¢Cree Ud. para establecer los parametros de la tipicidad del delito de
violacion sexual dentro del matrimonio y/o convivencia, se debe modificar lo
prescrito en el Art. 170 inc. 3, del Cadigo Penal?

No, la norma esta muy clara en cuanto a la tipicidad del delito, sin embargo, se
debe aclarar en la ley de violencia contra la mujer, la gravedad de este acto.

OBJETIVO ESPECIFICO 3

Establecer, de qué manera se garantiza el bien juridico de la libertad
sexual, frente al débito conyugal en el delito de violacién sexual en el
matrimonio y/o convivencia, Carabayllo. 2021.




7.- ¢ Considera usted que se debe establecer los criterios juridicos del débito
conyugal y el respeto de la libertad sexual, ante la creciente tasa de
perpetracion del delito de violacion sexual en el matrimonio y/o convivencia?

Si, el débito conyugal establece a los conyuges respeto y cohabitacion, pero
no obligacion a tener relaciones sexuales en contra de su voluntad.

8.- A su criterio, ante los casos de violacion sexual en el matrimonio y/o
convivencia ¢EI débito conyugal, es un pensamiento confuso en la
administracion de justicia, que vulnera el derecho a la libertad sexual y la
dignidad humana de la victima?

Si, muchas veces la sociedad machista cree que es una obligacién que la
mujer se deba sexualmente al marido, pero estos hechos denigran a la mujer y
vulneran sus derechos.

Otro si digo: ¢ Existe alguna opinion suya que desea agregar?
No

Muchas gracias por su participacion

Nombre del entrevistado Sello y Firma

al

Ana Lidia Gutiérrez Gallardo

SA.31347854

Ana Lidia Gutierrez Gallardo
STSFPNP




CESAR VALLEJO

ESCUELA DE POSTGRADO
CARTA DE PRESENTACION

Sefor(a): Guillen Chavez Rafahel Alfonso
Presente

Asunto: Consentimiento informado

Me es muy grato comunicarme con usted para expresarle mi saludo y asi
mismo, hacer de su conocimiento que, siendo estudiante del programa de Doctorado
con mencion en Derecho de la UCV, en la sede Lima Norte, promocion 2019, aula
virtual, requerimos validar los instrumentos con los cuales recogeremos la
informacion necesaria para poder desarrollar nuestra investigacion y con la cual
optaremos el grado de DOCTOR.

El titulo nombre de mi investigacion es: “Delito de violacion sexual dentro del
matrimonio y/o convivencia, Carabayllo 2021, la informaciéon que usted brinde sera
de gran ayuda en razon que sus respuestas ayudaran a generar informacién
relevante para analizar y comprender el problema planteado en la presente
investigacion.

Por lo expresado, el entrevistado acepta voluntariamente participar y contribuir
con su experiencia y profesionalismo en la referida entrevista, firmandola en sefial de
conformidad.

Lima, 12 de diciembre del 2021

’EyAMEHHWﬁ;;S

—— ABOGADO
Reg. CALN. 1877



GUIA DE ENTREVISTA

Titulo: El delito de violacién sexual dentro del matrimonio y/o

convivencia, alcances de su tipificacion, Carabayllo 2021.
Nombre : Guillen Chavez Rafahel Alfonso
Cargo : Especialista en derecho penal
Institucion  : Abogado litigante

OBJETIVO GENERAL

Analizar, qué criterios se utilizan para calificar el delito de violacion sexual
dentro del matrimonio y/o convivencia, bajo los alcances establecidos en la
ley de Violencia contra la mujer, Carabayllo, 2021.

Preguntas

1. Considera usted ¢ Qué la violencia sexual a la pareja, es calificado como delito
de violacion sexual dentro del matrimonio y/o convivencia, conforme lo
prescribe la ley penal o como un caso de violencia familiar?

La persona que violenta sexualmente a otra esta vulnerando derechos
fundamentales, el acceso carnal emana del deseo, la voluntad de la personay
no la coaccion o el abuso

2. A su criterio ¢ Por qué razén las autoridades policiales y fiscales, subsumen la
conducta de violencia sexual dentro del matrimonio y/o convivencia a un caso
habitual de violencia familiar conyugal?

Existen casos donde la agraviada aumenta e inventa hechos que nunca
sucedieron con la finalidad que el agresor sea sancionado, sin embargo, Si
existe actos de violencia sexual contra la mujer se debe sancionar de acuerdo
a la conducta realizada.

OBJETIVO ESPECIFICO 1

Analizar, en la Ley penal, el desarrollo de los principios de legalidad y
especialidad en la calificacion juridica realizada por los operadores de
justicia ante los casos por violacion sexual dentro del matrimonio y/o
convivencia, Carabayllo, 2021.




3. ¢Considera que, los actos de violencia fisica con subsecuente de violencia
sexual al conyuge y/o conviviente, se cumple la aplicacion del principio de
legalidad, y especialidad al momento de la calificaciéon juridica realizada por
los operadores de justicia?

Los actos de violencia fisica son diferentes a los actos de violencia sexual ya
que estos tienen caracteristicas diferentes por ejemplo las lesiones son
generadas en los brazos, piernas, vientre estas lesiones pueden ser externas
e internas.

4. ¢Considera usted que, ante la inadecuada calificacidon juridica realizada por
los operadores de justicia en las denuncias por violencia sexual en agravio del
conyuge, genera que los hechos queden impunes

Una inadecuada calificacion juridica seria el caso de no haber elementos de
conviccion o elementos que corroboren los hechos denunciados.

OBJETIVO ESPECIFICO 2

Determinar los alcances de la tipicidad del delito de violacién sexual
dentro del matrimonio y/o convivencia, Carabayllo, 2021.

5. ¢De qué forma se establece en la Ley de violencia contra la mujer el delito de
violacion sexual dentro del matrimonio y/o convivencia?

La ley violencia contra la mujer nace con el solo propdésito de frenar el abuso y
humillacion frente hombres que les gusta Vviolentar los derechos
fundamentales.

6. ¢Cree Ud. para establecer los parametros de la tipicidad del delito de violacion
sexual dentro del matrimonio y/o convivencia, se debe modificar lo prescrito en
el Art. 170 inc. 3. del Cddigo Penal?

No creo que se deba modificar la norma, la conducta tipica de violacion sexual
en perjuicio de una mujer, no tiene condicion alguna puede ser: la esposa,
enamorada, ex esposa ex enamorada, amiga, vecina o extrafia sin embargo si
no hay consentimiento es decir no existe la voluntad para aceptar dicha
relacion intima automaticamente es una violacion sexual. Asi mismo este acto
de violacidon puede ser catalogado como una forma de tortura justamente por
no tener simplemente el consentimiento o el deseo de tener relaciones
sexuales



OBJETIVO ESPECIFICO 3

Establecer, de qué manera se garantiza el bien juridico de la libertad
sexual, frente al débito conyugal en el delito de violacion sexual en el
matrimonio y/o convivencia, Carabayllo. 2021.

7. ¢Considera usted que se debe establecer los criterios juridicos del débito
conyugal y el respeto de la libertad sexual, ante la creciente tasa de
perpetracion del delito de violacién sexual en el matrimonio y/o convivencia?

Los criterios para determinar la violacion sexual son de acuerdo a los hechos
denunciados y el juez mediante la l6gica y la experiencia determinara si esta
persona ha incurrido en el acceso carnal por medio de la fuerza y el poder
fisico

8. A su criterio, ante los casos de violacion sexual en el matrimonio y/o
convivencia ¢El débito conyugal, es un pensamiento confuso en la
administracion de justicia, que vulnera el derecho a la libertad sexual y la
dignidad humana de la victima?

No existe una obligacion de tener relaciones sexuales con la pareja 0 esposo,
por el contrario, los casos de violencia sexual emanan de la vulneracion de
derecho a la libertad sexual, es decir toda persona tiene derecho a emplear y
utilizar su cuerpo como desee, asi mismo puede cambiar su orientacién sexual
e incluso el sujeto de derecho puede aceptar o aprobar las propuestas que
prefiera.

Otro si digo: ¢ Existe alguna opinion suya que desea agregar?

No

Muchas gracias por su participacion

Nombre del entrevistado Sello y Firma

Guillen Chavez Rafahel Alfonso

— ABOGADO
Reg. CALN. 1877




CESAR VALLEJO

ESCUELA DE POSTGRADO
CARTA DE PRESENTACION

Sefior(a): Gino César Garcia Rodriguez
Presente

Asunto: Consentimiento informado

Me es muy grato comunicarme con usted para expresarle mi saludo y asi
mismo, hacer de su conocimiento que, siendo estudiante del programa de Doctorado
con mencion en Derecho de la UCV, en la sede Lima Norte, promocion 2019, aula
virtual, requerimos validar los instrumentos con los cuales recogeremos la
informacion necesaria para poder desarrollar nuestra investigacion y con la cual
optaremos el grado de DOCTOR.

El titulo nombre de mi investigacion es: “Delito de violacion sexual dentro del
matrimonio y/o convivencia, Carabayllo 2021, la informaciéon que usted brinde sera
de gran ayuda en razon que sus respuestas ayudaran a generar informacion
relevante para analizar y comprender el problema planteado en la presente
investigacion.

Por lo expresado, el entrevistado acepta voluntariamente participar y contribuir
con su experiencia y profesionalismo en la referida entrevista, firmandola en sefial de
conformidad.

Lima, 12 de diciembre del 2021
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GUIA DE ENTREVISTA
Titulo: El delito de violacion sexual dentro del matrimonio y/o

convivencia, alcances de su tipificacion, Carabayllo 2021.

Nombre : Gino César Garcia Rodriguez

Cargo

: Abogado

Institucion  : SAU -MIMP

OBJETIVO GENERAL

Analizar, qué criterios se utilizan para calificar el delito de violacién sexual dentro
del matrimonio y/o convivencia, bajo los alcances establecidos en la ley de
Violencia contra la mujer, Carabayllo, 2021.

Preguntas

1.

2.

Considera usted ¢Qué la violencia sexual a la pareja, es calificado como
delito de violacion sexual dentro del matrimonio y/o convivencia, conformelo
prescribe la ley penal o como un caso de violencia familiar?

La violacion sexual representa el no consentimiento de la victima duranteel
acto sexual y se puede acreditar con el RML de integridad fisica y/o sexual a
la agraviada, siendo configurado como violencia sexual y se otorgan las
medidas de proteccidn correspondientes conforme a la ley N°30364.

A su criterio ¢Por qué razon las autoridades policiales y fiscales, subsumen
la conducta de violencia sexual dentro del matrimonio y/o convivencia a un
caso habitual de violencia familiar conyugal?

Por el vinculo que une al agresor con la victima y en seccion delitos se
interpone la denuncia y se pone a conocimiento a la fiscalia de violencia
contra la mujer e integrantes del grupo familiar para proceder con la
investigacion.

OBJETIVO ESPECIFICO 1

Analizar, en la Ley penal, el desarrollo de los principios de legalidad y
especialidad en la calificacion juridica realizada por los operadores de
justicia ante los casos por violaciébn sexual dentro del matrimonio y/o
convivencia, Carabayllo, 2021.




3.¢Considera que, los actos de violencia fisica con subsecuente de violencia
sexual al conyuge y/o conviviente, se cumple la aplicacién del principio de
legalidad, y especialidad al momento de la calificacion juridica realizada por
los operadores de justicia?

Si, se encuentra dentro del marco normativo; sin embargo, al ser delito de
violacion sexual deberia de tipificarse como tal y considerarse como
agravante e vinculo familiar para aplicarse la sancién penal
correspondiente.

4. ¢Considera usted que, ante la inadecuada calificacion juridica realizada por
los operadores de justicia en las denuncias por violencia sexual en agravio
del conyuge, genera que los hechos queden impunes?

Correcto, eso origina que los procesos no sean tipificadosadecuadamente y
no se aplique la sancién penal correspondiente.

OBJETIVO ESPECIFICO 2

Determinar los alcances de la tipicidad del delito de violacion sexual
dentro del matrimonio y/o convivencia, Carabayllo, 2021.

5. ¢De qué forma se establece en la Ley de violencia contra la mujer, el delito
de violacién sexual dentro del matrimonio y/o convivencia?

La ley de violencia contra la mujer e integrantes del grupo familiarN°30364
sefala formas de violencia familiar:

- Violencia fisica.

- Violencia psicolégica.

- Violencia sexual

- Violencia econémica-patrimonial

Siendo la violencia sexual dentro del matrimonio el no dar el
consentimiento para el acto sexual.

6. ¢Cree Ud. para establecer los parametros de la tipicidad del delito de
violacion sexual dentro del matrimonio y/o convivencia, se debe modificarlo
prescrito en el Art. 170 inc. 3. del Cédigo Penal?

Deberia de modificarse al considerarlo como agravante para aplicar una
mayor saanpenal.



OBJETIVO ESPECIFICO 3

Establecer, de qué manera se garantiza el bien juridico de la libertad
sexual, frente al débito conyugal en el delito de violacién sexual en el
matrimonio y/o convivencia, Carabayllo. 2021.

7.¢Considera usted que se debe establecer los criterios juridicos del débito
conyugal y el respeto de la libertad sexual, ante la creciente tasa de
perpetracion del delito de violacién sexual en el matrimonio y/o convivencia?

El incremento del indice de violencia sexual en el matrimonio se origina por
la inaccion de los operadores de justicia que normalizan dicha conducta y
deberia de establecerse los criterios juridicos para la correcta tipificacion y
sancion penal.

8. A su criterio, ante los casos de violacion sexual en el matrimonio y/o
convivencia ¢ElI débito conyugal, es un pensamiento confuso en la
administracion de justicia, que vulnera el derecho a la libertad sexual y la
dignidad humana de la victima?

El débito conyugal son pensamientos religiosos que afectan la libertad
sexual y la dignidad de la mujer a poder dar su libre consentimiento en la
practica de las relaciones sexuales durante el matrimonio.

Otro si digo: ¢ Existe alguna opinidén suya que desea agregar?

Debera de articularse las acciones a realizar a nivel del MINSA, MINJUS,
MIMP, PJ, MP para aplicar medidas preventivas y de empoderamiento delas
mujeres sobre la libertad sexual y poder socioeducarlas.

Muchas gracias por su participacion

Nombre del entrevistado Sello y Firma

Gino César Garcia Rodriguez




CESAR VALLEJO

ESCUELA DE POSTGRADO
CARTA DE PRESENTACION

Sefor(a): Roosbelth Gilberto Barrén Gonzales
Presente

Asunto: Consentimiento informado

Me es muy grato comunicarme con usted para expresarle mi saludo y asi
mismo, hacer de su conocimiento que, siendo estudiante del programa de Doctorado
con mencion en Derecho de la UCV, en la sede Lima Norte, promocion 2019, aula
virtual, requerimos validar los instrumentos con los cuales recogeremos la
informacion necesaria para poder desarrollar nuestra investigacion y con la cual
optaremos el grado de DOCTOR.

El titulo nombre de mi investigacion es: “Delito de violacion sexual dentro del
matrimonio y/o convivencia, Carabayllo 2021”, la informaciéon que usted brinde sera
de gran ayuda en razon que sus respuestas ayudaran a generar informacién
relevante para analizar y comprender el problema planteado en la presente
investigacion.

Por lo expresado, el entrevistado acepta voluntariamente participar y contribuir
con su experiencia y profesionalismo en la referida entrevista, firmandola en sefial de
conformidad.

Lima, 12 de diciembre del 2021




GUIA DE ENTREVISTA

Titulo: El delito de violacion sexual dentro del matrimonio y/o

convivencia, alcances de su tipificacidon, Carabayllo 2021.

Nombre : Roosbelth Gilberto Barrén Gonzales
Cargo : Abogado Administrador

Institucion  : Estudio Juridico Privado.

OBJETIVO GENERAL

Analizar, qué criterios se utilizan para calificar el delito de violacion sexual
dentro del matrimonio y/o convivencia, bajo los alcances establecidos en la
ley de Violencia contra la mujer, Carabayllo, 2021.

Preguntas

1. Considera usted ¢ Qué la violencia sexual a la pareja, es calificado como delito

de violacion sexual dentro del matrimonio y/o convivencia, conforme lo
prescribe la ley penal o como un caso de violencia familiar?

En toda relacion conyugal existen satisfaccidbn sexual con consentimiento,
pero en los casos que no haya este consentimiento constituye el presupuesto
exigido por la ley, y en el caso de violencia familiar muchas veces se confunde
por los presupuestos y esto ocurre en la comisaria cuando reciben una
denuncia y lo confunden con una violencia familiar cuando lo que es, es
simplemente un conflicto familiar.

2. A su criterio ¢ Por qué razon las autoridades policiales y fiscales, subsumen la

conducta de violencia sexual dentro del matrimonio y/o convivencia a un caso
habitual de violencia familiar conyugal?

El problema radica en la aplicacion de los presupuestos que debe tener toda
violencia familiar, siempre debe de existir el principio de verticalidad, el movil
de destruccion, de ciclicidad y progresividad, sin  embargo el funcionario
policial no lo distingue porque no es operador del derecho y lo deriva a los
Juzgados Especializado de Familia y estos se remiten a las Fiscalias
Especializadas.



OBJETIVO ESPECIFICO 1

Analizar, en la Ley penal, el desarrollo de los principios de legalidad y
especialidad en la calificacion juridica realizada por los operadores de justicia
ante los casos por violacion sexual dentro del matrimonio y/o convivencia,
Carabayllo, 2021.

3. ¢Considera que, los actos de violencia fisica con subsecuente de violencia
sexual al conyuge y/o conviviente, se cumple la aplicacion del principio de
legalidad, y especialidad al momento de la calificacién juridica realizada por
los operadores de justicia?

El acto de violencia fisica no es subsecuente a la violencia sexual al conyuge
y/o conviviente, primero porque su haturaleza es distinta, cada delito exige
necesariamente la configuracion de requisitos, y esto lo saben los operadores
del derecho.

4. ¢Considera usted que, ante la inadecuada calificacidon juridica realizada por
los operadores de justicia en las denuncias por violencia sexual en agravio del
cényuge, genera que los hechos queden impunes

En todo delito si la calificacion juridica es la correcta y se realiza el debido
proceso no hay caso impune, pero si la adecuacion al tipo es incorrecta
guedara impune y se archivara el caso, de ahi nace la sobre carga que
afrontan los Juzgados Especializados de Familia.

OBJETIVO ESPECIFICO 2

Determinar los alcances de la tipicidad del delito de violacién sexual dentro
del matrimonio y/o convivencia, Carabayllo, 2021.

5. ¢De qué forma se establece en la Ley de violencia contra la mujer, el delito de
violacion sexual dentro del matrimonio y/o convivencia?

Toda conducta que vulneré la Ley, teniendo el acceso carnal con su
conyugué, conviviente sin su consentimiento es delito, hoy en dia el bien
juridico es protegido por el Estado.

6. ¢Cree Ud. para establecer los parametros de la tipicidad del delito de violacién
sexual dentro del matrimonio y/o convivencia, se debe modificar lo prescrito en
el Art. 170 inc. 3. del Cédigo Penal?




En mi opinién personal no, porque el Art. 170 inc. 3. del Codigo Penal es bien
claro los requisitos para cada delito son distintos.

OBJETIVO ESPECIFICO 3

Establecer, de qué manera se garantiza el bien juridico de la libertad
sexual, frente al débito conyugal en el delito de violacion sexual en el
matrimonio y/o convivencia, Carabayllo. 2021.

7. ¢Considera usted que se debe establecer los criterios juridicos del débito
conyugal y el respeto de la libertad sexual, ante la creciente tasa de
perpetracion del delito de violacién sexual en el matrimonio y/o convivencia?

Lo que existe en la mayoria de los casos es una doble victimizacion,
denuncian violaciébn sexual y paralelamente se genera una denuncia por
violencia sexual optando por una Medida de Proteccion que termina
sobrecargando el sistema procesal. Tipico caso de vulneracion al famoso
Principio Nebis In [dem.

8. A su criterio, ante los casos de violacion sexual en el matrimonio y/o
convivencia ¢El débito conyugal, es un pensamiento confuso en la
administracion de justicia, que vulnera el derecho a la libertad sexual y la
dignidad humana de la victima?

El débito conyugal o cohabitacion también ha sido tradicionalmente
considerado un deber personal del matrimonio consistente en la intimidad
sexual mutua, pero no es un deber, porque seria una obligacién, debe ser
mutuo y consensual.

Otro si digo: ¢ Existe alguna opinion suya que desea agregar?

Para que exista la violencia sexual en el matrimonio y/o convivencia se debe
de tener los componentes que crean una situacioén tipica necesaria, por lo que
se requiere necesariamente que el contexto de violencia sea presentado en
unas proposiciones facticas correctas.

Muchas gracias por su participacion

Nombre del entrevistado Sello y Firma

Roosbelth G. Barron Gonzales
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