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RESUMEN

En el presente trabajo de investigacién analizaremos las limitaciones de la actividad
probatoria en los delitos de violacion sexual en las comunidades nativas Awajin de la

provincia de Condorcanqui del departamento de Amazonas.

Se ha creido conveniente dividir la presente investigacién en tres capitulos, los cuales
nos ayudaran a determinar la situacion erratica en la que encuentran los pobladores de
la comunidad Awajun al no disponer de medios que posibiliten la expedicién de pruebas
suficientes que confirmen el vejamen suscitado; la distribucion de los capitulos esta
conformada de la siguiente manera: Las comunidades nativas, el delito de violacién

sexual en el Perd y la actividad probatoria en los delitos sexuales.

Por ello, nos hemos planteado los siguientes objetivos: analizar cuales son las
limitaciones en la actividad probatoria en los delitos de violacion sexual de la comunidad
nativa Awajun; estudiar sobre las comunidades nativas, en especial sobre el Awajun y
su manera de hacer justicia, investigar sobre el delito de violacidn sexual y su regulacion
nacional, analizar la actividad probatoria o prueba establecida en el Cédigo Procesal
Penal y doctrinariamente; para proseguir a proponer un proyecto ley de implementacion
de Instituto de Medicina Legal (IML) y mecanismos de acceso a la justicia en la provincia

de Condorcanqui del departamento de Amazonas.

PALABRAS CLAVES: comunidades nativas, Awajun, violacion sexual, actividad

probatoria, Cadigo Procesal Penal.



ABSTRACT

In the present research work we will analyze the limitations of the evidentiary activity in
the crimes of sexual rape in the native Awajun communities of the province of

Condorcanqui in the department of Amazonas.

It has been deemed convenient to divide the present investigation into three chapters,
which will help us determine the erratic situation in which the inhabitants of the Awajun
community find themselves, since they do not have the means to enable the issuance of
sufficient evidence to confirm the abuse caused; The chapter distribution is made up as
follows: The native communities, the crime of sexual rape in Peru and the evidentiary

activity in sexual crimes.

For this reason, we have set ourselves the following objectives: to analyze what are the
limitations in the evidentiary activity in the crimes of rape of the native Awajun
community; study on native communities, especially on the Awajun and its way of doing
justice, investigate on the crime of sexual violation and its national regulation, analyze
the evidentiary activity or evidence established in the Code of Criminal Procedure and
doctrinally to propose a draft law on implementation of the Institute of Legal Medicine
(IML) and mechanisms for access to justice in the Condorcanqui province of the

department of Amazonas.

KEYWORDS: native communities, Awajun, rape, evidentiary activity, Code of Criminal

Procedure.



1.

INTRODUCCION

En la presente linea de investigacion, se ha estudiado un tema de gran
importancia, relacionado con la actividad probatoria del delito de violacion sexual
cometido en las comunidades nativas Awajun de la provincia de Condorcanqui
del departamento de Amazonas.

El delito de violacién sexual estd expuesto dentro del catalogo de los delitos
contra la libertad sexual, los mismos que comprenden basicamente desde el
articulo 170° al 178° del Cddigo Penal, requiriendo para su probanza la
realizacién de pericias y evaluaciones psicologicas tanto del agraviado y del
agresor para determinar responsabilidades, posteriormente sustentar el
requerimiento acusatorio del fiscal.

Los delitos contra la libertad sexual en las comunidades nativas Awajin se
cometen con mayor frecuencia de la que conocemos. Tal es asi que, el diario La
Republica (2018) manifiesta que la comunidad nativa Awajun se da lo siguiente:
“La investigacion debe durar un maximo de 45 dias y al afio el caso puede
prescribir. Esto dltimo fue alertado por la Defensoria del Pueblo en Amazonas,
gue identifico que el 73% de los procesos administrativos por violencia sexual
reportados en los ultimos cinco afios en Condorcanqui ya han prescrito. Eso
quiere decir que mas de la mitad de acusados no tiene castigo. Pueden ser
contratados en otras escuelas”. Corroborandose de esa manera que es muy

frecuente la ausencia de castigo para los agresores del delito de violacion sexual.

Segun Henao y Valencia, en su tesis de especializacion en Derecho de Familia

por la Universidad de Medellin, manifiestan sobre la violacién sexual:

El abuso o violencia sexual en los nifios y las nifias, es un problema de
gran impacto municipal, se define como una de las formas de maltrato

infantil en la cual el adulto se aprovecha tanto de la confianza del nifio o
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nifia como de su superioridad, teniendo como consecuencia que el nifio/a
no comprenda la gravedad del hecho debido a su inmadurez psicosexual,
por lo cual no esta en disposicion de dar consentimiento o negarse

libremente” (Henao Patifio & Valencia Henao, 2011).

El Cédigo Penal peruano de 1991, entre el articulo 170° al 178° regulan los delitos
contra la libertad sexual y cual seria su sancion para la persona que realiza la
accion tipica en contra del sujeto pasivo. Asimismo, se recurre al Nuevo Cédigo
Procesal Penal la forma de probanza y quiénes deben realizar las diligencias
correspondientes; pues, ante la ausencia de medios probatorios no se puede
acusar a una persona.

Siendo asi, el Ministerio Publico a través de sus representantes (Fiscales
Penales) actlan por disposiciones (etapa preliminar y preparatoria propiamente
dicha) y requerimientos, con la finalidad de buscar la sancién para cualquier
persona que realiza una conducta publicamente reprochable pero lo tiene que
hacer en base a medios de pruebas Utiles, pertinentes y conducentes no por una
decision antojadiza o no corroborada.

De esa manera, observamos que las comunidades nativas Awajun no cuentan
con las instituciones legales correspondientes para probar el delito de violacion
sexual, teniendo que recurrir a la provincia de Bagua, de la cual la distancia es
considerable, obligando a que las victimas desistan de su pretensién o recurran
a la conciliacion planteada por los jefes de su comunidad, hechos que no
contribuyen con la funcién de hacer justicia por parte del Estado a través de sus
representantes.

Por ello, se deberia de implementar tanto instituciones (periciales o testimoniales)
como especialistas en la materia que se encargan de cumplir con esas funciones

de investigacién y apoyo a las victimas de violacion sexual, siendo que de esa



manera no se dejard impune los delitos contra la libertad sexual en las
comunidades nativas Awajun.

Luego de haber descrito la realidad local de las comunidades nativas Awajun, lo
gue se pretende con este trabajo de investigaciébn es resolver el siguiente
cuestionamiento: ¢ Cudles son las limitaciones de la actividad probatoria en los
delitos de violacion sexual en las comunidades nativas Awajun de la provincia de
Condorcanqui del departamento de Amazonas?

Nosotros intentaremos hacer una propuesta de implementacién de instituciones
como por ejemplo: el Instituto Médico Legal (IML), contando con un &rea de
psicélogos que puedan expedir pericias e informes, ademas con Camara Gesell,
con el fin de salvaguardar la estabilidad mental de las menores ultrajadas. Lo
mencionado servira para facilitar un adecuado acceso a la justicia por parte de
los Awajun.

La propuesta dada se sustenta tanto en el Cédigo Penal Peruano como en la
Constitucién Politica del Peri cuando mencionan que todos tenemos derecho a
la proteccion del Estado, esto es, cuando se nos vulnere algun derecho.

Por ello, nos planteamos como objetivo principal analizar cuales son las
limitaciones en la actividad probatoria en los delitos de violacion sexual de la
comunidad nativa Awajun y, como objetivos especificos, tenemos que estudiar
sobre las comunidades nativas, en especial sobre el Awajun y su manera de
hacer justicia; investigar sobre el delito de violacion sexual y su regulacion
nacional, ademas, analizar la actividad probatoria o prueba establecida en el
Cadigo Procesal Penal o doctrinariamente para asi poder proponer un Proyecto
Ley de Implementacion de Instituto de Medicina Legal (IML) y mecanismos de

acceso a la justicia en la provincia de Condorcanqui de la region Amazonas.
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1.1

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
Los Awajun son el segundo pueblo mas numeroso de la Amazonia
peruana, establecido en la provincia de Condorcanqui, ademas es una de
las comunidades mas carentes de justicia estatal.
Entre los afios 2012 y 2017, se han abierto mas de 100 procesos por
casos de violencia sexual en agravio de menores de edad, en su mayoria
mujeres. De estos casos, de 80 denuncias que se han reportado en los
dos ultimos afios, los agresores son docentes, a los cuales se les ha
iniciado un proceso administrativo con el fin de destituirlos pero no se ha
tenido un resultado fructifero pues del total solo 10 docentes han sido
destituidos (de acuerdo a estadistica expuesta).
Otra circunstancia a tomar en cuenta, es que, 15 de cada 100 nacimientos
son de madres adolescentes, el triple del promedio nacional. Y casi la
mitad de casos de VIH que se registran es de personas que tienen entre
15y 19 afios; en el dltimo caso, los contagios se dan aproximadamente
desde los 12 afios en adelante.
Para mostrar un enfoque mas amplio de la problematica planteada en el
presente trabajo de investigacion a tratar, resulta necesario contar con la
historia de los principales protagonistas de terribles ultrajes; siendo asi,
se tiene la noticia elaborada por el Diario La Republica, el cual cuenta la
historia de “Delia” entorno a la violacién sexual que la marcé de por vida:
“Un hombre de mas de 20 afios habla con una adolescente de 14. El
es profesor de primaria del colegio N° 16342 de la
comunidad awajun de Huampami, en Condorcanqui. Ella, estudiante
de tercero de media de la zona.
La pregunta llegé cuando la adolescente trabajaba. Le ofrecian

prendas de vestir y 25 soles a cambio de un "si". Pero la muchacha
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http://larepublica.pe/sociedad/983538-las-muertes-awajun-que-nadie-cuenta

dijo que no: "Tu tienes esposa”. Entonces, el hombre insistio: "Tu
puedes ser mi segunda mujer".

Ahora, la escolar de 16 afios lo llama "problema". Un problema que
durd un afio y que comenzé el 2016, cuando laboraba y vivia en la
casa de un familiar del docente acusado: Abel Mayan Apikai.

En su hogar, sin electricidad, en plena lluvia, al lado de su abuelo
Segundo, la adolescente comenta en espafiol que se enamor6 del
profesor. Luego, en awajun, agrega que tuvieron relaciones intimas.
El docente tiene 26 afios. Esa es la edad promedio de los jovenes que
enseflan en las comunidades awajan. Alli, mas de la mitad de
maestros no tienen titulo profesional y ni siquiera son egresados de la
carrera de Educacién. Son muchachos que conocen la lengua y que,
ante la falta de profesores bilinglies, son contratados en los colegios.
Cuando el abuelo Segundo se enteré de lo que ocurria con su nieta,
dio aviso a los directores, quienes llevaron el caso a la UGEL vy el
maestro fue separado preventivamente.

Asi, en teoria, inician los procesos administrativos. En la practica, los
maestros dejan las aulas, pero se trasladan —mientras se desarrolla la
investigacion— a algun espacio libre en la UGEL o en una oficina afin.
La plaza sigue siendo suya, no pierden su salario.

La investigacién debe durar un maximo de 45 dias y al afio el caso
puede prescribir. Esto ultimo fue alertado por la Defensoria del Pueblo
en Amazonas, que identific6 que el 73% de los procesos
administrativos por violencia sexual reportados en los ultimos cinco
afios en Condorcanqui ya han prescrito. Eso quiere decir que mas de
la mitad de acusados no tiene castigo. Pueden ser contratados en

otras escuelas.
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Pese a que el informe era publico desde fines de febrero, el miércoles
pasado llegé a las manos de Silverio Nolasco, presidente de la junta
de fiscales superiores del Ministerio Publico de Amazonas.
"Pediremos informacion a la Defensoria y la Direccion Regional de
Educacién (DRE). Si tienen seis afios aun no prescriben. Podemos
seguirlos”, responde.

En el 2017, la Fiscalia de Condorcanqui solo tuvo registrados seis
casos de violacion sexual contra menores. Este afio no hay nada. "Uno
gue otro caso (de la UGEL) pasa al Ministerio Publico. No todos"

La enorme brecha entre las cifras de la UGEL y la Fiscalia se
incrementa con el subregistro y los casos que no llegan hasta Santa
Maria de Nieva, capital de Condorcanqui, ubicada a mas de tres horas
de viaje por rio desde comunidades como Huampami o Tutino.

En Condorcanqui es complicado hacer justicia— dice el fiscal. Pero ¢.en
realidad lo es?

Cuando al abuelo Segundo recibio la notificacion de la Fiscalia, en la
que le pedian trasladarse junto a su nieta hasta Santa Maria de Nieva,
entendi6 que el proceso seria largo y costoso. Tanto como los 50 soles
por persona que cuesta viajar desde Huampami.

Su comunidad esta ubicada en El Cenepa, uno de los veinte distritos
mas pobres del pais. Alli también esta Tutino, el lugar en el que Delia
espero sin suerte a los "sefiores" de la Demuna. La mujer cuenta que,
antes de acudir a ellos, fue a buscar solucion en la justicia
consuetudinaria, la mas confiable y cercana a su comunidad. Le cont6
al Apu lo ocurrido y este, con base en el reglamento interno, dicté un
castigo: 3.500 soles para la familia y cit6 un par de veces al

involucrado. No se ejecutd ninguna medida.
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El socidlogo Rodrigo Lazo, investigador principal de un estudio
elaborado por el Ministerio de Educacién (MINEDU) y UNFPA sobre la
violencia sexual en comunidades Awajun, aclara que el pago por una
violacion no quiere decir que los padres entregan a su hija a cambio
de algo. La violacién a una menor en una comunidad Awajin es tan
rechazada y grave como la que ocurre en las zonas urbanas. "Alli la
oferta de justicia es inaccesible y, sobre todo, improductiva. Las etapas
duran mucho, la gente no tiene cdmo costear los viajes para sentar su
denuncia. La falta de coordinacion entre UGEL y Fiscalia hace que no
todos los casos lleguen”.

Para las familias, el dinero no reparara todo el dafio, pero representa
una pena ante la impunidad y la falta de castigo. "Si le han dado plata
al fiscal, ¢,a mi qué me queda? Solo que me paguen para llevar a mi
hija a un hospital", dice Delia.

Por esto, cuenta el abuelo Segundo, su hijo recibié 600 soles y la
acusacion fue retirada de la UGEL. En diciembre del 2017, la Fiscalia
dicto el archivo preliminar. Nadie ha impugnado el archivo, aunque
tampoco se tiene la seguridad de que la familia haya sido notificada.
El profesor de secundaria José Martinez preside la comision de
procesos administrativos disciplinarios contra docentes en la UGEL de
Condorcanqui. Hace poco, junto a un abogado y una especialista
tenian a su cargo mas de 750 expedientes de violacion y seis faltas.
Segun explica, los casos prescritos alertados por la Defensoria se
dieron antes de su gestion, debido a que nadie siguid el proceso en un
afo.

Asegura que entre sus principales dificultades estan la falta de
presupuesto, logistica y abogados para revisar los casos. No tienen

dinero para ir a las comunidades alejadas.
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Para él y para el fiscal, los acuerdos comunitarios representan una
traba en su gestion.
En la UGEL, en tanto, explican que no hay registros actualizados
del MINEDU que arrojen cuando un profesor ha sido destituido. Piden
capacitacion y material impreso sobre sanciones a docentes.
El titular de la Direccién Regional de Educacién (DRE) de Amazonas,
Edgar Julca, dice que destinara 150 mil soles para la capacitacion e
intervencion de quince abogados. "La idea es lograr que no prescriban
mas casos", argumenta.
Para eso, ademas, solicitan la participacion del MINEDU vy del
Ministerio de Economia y Finanzas. Y es que, en Condorcanqui, si se
destituye a un profesor por violacion sexual o se le separa
preventivamente, tampoco habria cémo reemplazarlo: o son muy
pocos los maestros titulados bilinglies o no hay presupuesto suficiente
para contratar a uno de manera momentanea” (Diario "La Republica”,
2018).
Si bien las comunidades nativas gozan de personalidad juridica
respaldada por el Estado, en base al derecho consuetudinario, en el caso
de violaciones en las comunidades nativas Awajun en la provincia de
Condorcanqui del departamento de Amazonas, una de las grandes
limitantes son los acuerdos comunitarios, los cuales representan una
traba en la actuacion probatoria por parte del Ministerio Pablico, ya que
los Apus son mediadores en base a reglamentos internos los mismos que
transgreden los derechos humanos dan pie a la impunidad de estos
delitos en especial de violacion sexual.
Otro gran abismo que superar en las comunidades nativas Awajun en la
provincia de Condorcanqui es la falta de implementacion Instituto de

Medicina Legal, el cual en la actualidad se encuentra en Bagua, hecho
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1.2.

1.3.

por el cual, las victimas, debido a la distancia, no asisten a estos centros,
no pudiendo con esto recopilar las pruebas necesarias para continuar con
la denuncia formulada.

Teniendo esta consideracién, en el presente trabajo de investigacién a
realizar seré de naturaleza descriptiva - explicativa puesto que ademas de
describir de modo sistemético, las limitaciones de la actividad probatoria
en los delitos de violacion sexual en las comunidades nativas Awajan en
la provincia de Condorcanqui del departamento de Amazonas, precisaré
sus antecedentes dentro de ellos sus diversos componentes tematicos;
doctrinas y elaboraciones tedricas nacionales y extranjeras; y a su vez, su
regulacién primigenia ubicada en nuestra normativa. En suma, no solo
abordaré el desarrollo del marco te6rico normativo; deduciendo con esto
la contratacion de las hip6tesis posteriormente formuladas con los
resultados de la investigacion teérica - empirica es la evidencia y prueba
de que esta investigacion transvasa los pardmetros de una investigacion
descriptiva para ubicarse dentro de las investigaciones causales-

explicativas.

FORMULACION DEL PROBLEMA
¢, Cudles son las limitaciones de la actividad probatoria en los delitos de
violacion sexual en las comunidades nativas Awajun de la provincia de

Condorcanqui del departamento de Amazonas?

HIPOTESIS

Las limitaciones con las que se encuentra en la investigacion sobre los
casos de violacion sexual en las comunidades nativas Awajan, son al
momento de conseguir los medios probatorios, ya sea por falta de un

establecimiento de Instituto Médico Legal, ausencia de camara Gesell, o
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por la no colaboracion del agraviado y el conflicto sociocultural que trae
como consecuencia el archivo de la investigacion o absolucion del
agraviado. Por lo que, se deberia de prever tal situacion e implementar

todos los equipos necesarios para poder sancionar a los agresores.

1.4. OBJETIVOS
e OBJETIVO GENERAL
Analizar cuales son las limitaciones en la actividad probatoria de los
delitos de violacion sexual en la comunidad nativa Awajun.

e OBJETIVOS ESPECIFICOS

Estudiar sobre las comunidades Nativas, en especial sobre el

Awajun y su manera de hacer justicia.

- Investigar sobre el delito de violacion sexual y su regulacién
nacional.

- Analizar la actividad probatoria o prueba establecida en el Cédigo
Procesal Penal y doctrina correspondiente.

- Proponer un proyecto ley de implementacién de Instituto de

Medicina Legal y mecanismos de acceso a la justicia en la

provincia de Condorcanqui del departamento de Amazonas.

2. MARCO TEORICO
2.1. ANTEDECENTES
Sobre el tema de investigacion, hemos tenido a la vista los siguientes
temas y autores:
- Henao Patifio, P. M., & Valencia Henao, C. (2011). Diagndstico sobre
la violencia sexual de los nifios y las nifias al interior de la familia en el
municipio de Caldas, en el periodo del 2006 al 2010. Obtenido de

NUCLEO: https://core.ac.uk/download/pdf/51195515.pdf
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La tesis citada explica la forma en que se da el abuso o violencia
sexual en los nifios y las nifias en el municipio de Caldas (Colombia),
siendo un problema de gran impacto municipal; los autores define a la
problematica como una de las formas de maltrato infantil en la cual el
adulto se aprovecha tanto de la confianza del nifio o nifia como de su
superioridad, teniendo como consecuencia que el nifio (a) no
comprenda la gravedad del hecho debido a su inmadurez psicosexual,
por lo cual no esta en disposicién de dar consentimiento o negarse
libremente. Problema con una alta prevalencia, del cual se
establecieron los criterios basicos para su tipificacion. Asi mismo, se
explican las condiciones para su ocurrencia, que, de acuerdo al
diagnéstico realizado en el municipio de Caldas-Antioquia, al menos el
3% de los nifios y nifias han sido victimas de alguna forma de abuso
sexual. Se presentan los indicadores basicos para una intervencion
eficaz, considerandose la interrelacion de los factores de riesgo que
incrementan la probabilidad de aparicion del abuso y los factores de
proteccion que contribuyen a disminuir o controlar los factores de
riesgo en el municipio de Caldas Antioquia, pudiendo asi reducirse la
posibilidad del abuso sexual. Finalmente, se establecen pautas de
prevencion en el contexto del fortalecimiento del grado de
conocimiento que debe poseer el nifio o0 nifia sobre el abuso sexual,
en el sentido de control de propiedad de si mismos, y en la informacion

sobre los recursos de apoyo y proteccion disponibles.

De la Cuadra Oliveros, P. V. (2013). Descriminalizacion del delito de
violacién del menor de 14 afios contemplado en el articulo 4° de la Ley

20.084, y los problemas que se generan al establecer una diferencia
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limite de edad entre el sujeto activo y el sujeto pasivo en los delitos
sexuales. Obtenido de Repositorio Universidad Andrés Bello:

http://repositorio.unab.cl/xmlui/bitstream/handle/ria/1307/De%201a%?2

OCuadra PV Descriminalizaci%c3%b3n%20del%20delito%20de%20

violaci%c3%b3n 2013.pdf?sequence=1&isAllowed=y

El presente trabajo de investigacion tiene como objetivo principal
resolver la descriminalizacién del delito de violacion sexual del menor
de 14 afos, establecido en la Ley 20.084, como parte de reformas que
la legislacion del pais surefio ha venido realizando con respecto a su
Cddigo Penal. La Ley en mencion establece un margen de edad que
debe haber entre el sujeto activo y el sujeto pasivo, cuando el agente
del delito tenga menos de 18 afios de edad pero mas de 14 afios de
edad; esto, permite eximirse de la responsabilidad penal para quien
pueda enmarcarse dentro de dicha conducta. El problema esencial
gue se genera por el contenido de esta disposicion, es que el limite de
edad que se tiene por aceptado, deja fuera una posible relacion
sentimental que exceda esa diferencia de edad dispuesta por la ley,
debiendo la conducta ser penalizada. Asi también, el acto sexual que
se produce entre un menor de dieciocho afios y mayor de catorce
afios, y una menor de catorce afios, tendra la denominacion de
violacion, aunque exista consentimiento por quien, en este caso, sera
la victima del delito, aunque no se penalice al sujeto activo. Es asi
como resulta de vital importancia estudiar este tema, para poder
determinar estos y otros conflictos que se originan por aplicacion de la

Ley, y poder expresar posibles soluciones a tal circunstancia.
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Lapuente, N. E. (2012). Caracteristicas Psicosociales de las Personas
Involucradas en Delitos Contra la Integridad Sexual. Obtenido de
Repositorio Institucional de la UNLP:

http://sedici.unlp.edu.ar/bitstream/handle/10915/30711/Documento ¢

ompleto .pdf?sequence=1&isAllowed=y

Siendo esta un abuso sexual es un vejamen que forma parte de una
crénica cotidiana que genera en la sociedad un fuerte rechazo siendo
esta una investigacion en Argentina y que esta nos da a conocer la
magnitud del delito cometido. La comunidad debe estar informada y
que esta se permita realizar estrategias para prevenir este tipo de
delitos como la violacién sexual, siendo esta el objetivo de ubicar a la
poblacién involucrada. La investigacién se llevd a cabo el Poder
Judicial de la Provincia de Misiones, Republica Argentina. El disefio es
cualitativas y cuantitativas.

Con 73 expedientes afios 2005 a junio 2010 incluido, cuyas causas
estan exclusivamente relacionadas con delitos contra la integridad
sexual con sentencia firme. Son cuantitativos, se realizaron
estadisticamente resultando 78 agresores y 106 victimas, siendo las
mujeres, 95 sobre 106. Las edades son desde los 2 afios de edad a
mas de 18, y mujeres de 53 afios. De las 95 victimas, 9 resultaron
embarazadas, que han sido 5 padres, 2 padrastros y otros 2 sin
vinculo con la victima. De los 78 agresores, las edades, entre los 40 y
los 49 afios son personas que cometen es tos delitos y las victimas
son mujeres entre los 13 a 18 afos de edad. La que generalmente

denuncia es la madre, en un 11% el padre.
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Nieto Portocarrero, W. M. (2009). Implicancias de la ratificacion en la
declaracién judicial por el delito de violacién sexual en los aspectos
psicologicos traumaticos del menor agraviado en la provincia de Puno
2006-2007. Obtenido de Repositorio Institucional Universidad
Nacional del Altiplano:

http://repositorio.unap.edu.pe/bitstream/handle/UNAP/788/EPG079-

00041-01.pdf?sequence=1&isAllowed=y

La investigacion de las implicancias de la ratificacion en la declaracion
judicial por el delito de violacion en los aspectos psicolégicos
traumaticos del menor agraviado en la Provincia de Puno, se ha
iniciado observando que se trata de un problema social, que cada dia
va en avanzada. Como estudiosos del Derecho Penal, nos
encontramos en la obligacion de plantear alternativas de solucion a
este algido problema social y una de ellas es justamente desarrollar
una investigacion cientifica, siendo esta sobre la Declaracion Judicial
de la menor victima del delito de Violacién Sexual y sus implicancias
en los aspectos psicolégicos y traumaticos. En la sociedad actual y
especificamente en nuestro medio, existe un aumento desmesurado e
injustificado de violaciones sexuales hacia los menores de edad de
ambos sexos. Es un drama humano inconcebible y que por el
momento no tiene solucién, pese a los esfuerzos de entidades del
Estado como es la Defensoria del Pueblo, justamente debido a la falta
de interés por los legisladores y el impulso de entes encargados de
transmision, por tanto, he ahi la necesidad de plantear este problema.
Los menores se encuentran indefensos puesto que, muchos de los
casos de violacion sexual se dan dentro del ambito familiar y por ello

muchas de estas agresiones quedan impunes y en el olvido; siendo
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por- tanto casi imposible tomar conocimiento y sancionar a los

agresores.

2.2. BASES TEORICAS
CAPITULO |

LAS COMUNIDADES NATIVAS

Nuestro pais es uno de los pocos que cuenta con diversidad cultural muy diversa, lo que
se ha distribuido en cada una de las tres regiones naturales; tal diversidad cultural se ha
mantenido hasta la actualidad, tal es asi que contamos con diferentes pueblos indigenas
y nativos de acuerdo al area que se ubique.
1. Definicion
De acuerdo al Decreto Ley N° 22175-Ley de Comunidades Nativas y de
Desarrollo Agrario de la Selva y de Ceja de Selva, la comunidad nativa tiene
origen en los grupos tribales de la selva y ceja de selva, definiéndose como un
conjunto de familias vinculadas por su idioma, caracteres culturales y sociales,
tenencia y usufructo, con formas de vida particulares y que habitan cierta parte
de territorio nacional.
Basado en la definicion establecida por el Decreto Ley N° 22175, el autor Diaz
Collantes al referir sobre las comunidades nativas, expresa lo siguiente:
Las Comunidades nativas son organizaciones comunales de interés
publico, con existencia legal y personalidad juridica, que tienen su origen
en los pueblos indigenas de la selva y ceja de selva, constituidas por
conjuntos de familias vinculadas por una lengua o idioma, elementos
culturales y sociales, tenencia y uso comun y permanente de un territorio,

con asentamiento nucleado o disperso (Diaz Collantes, 2016).

22



Entendemos como comunidad nativa al grupo de personas con costumbres y

vivencias propias de su cultura, la cual, se encuentra en clara diferencia con la

realidad costera. Para Teran, las comunidades nativas:

Se considera comunidades nativas y pueblos originarios a todas las
agrupaciones humanas con identidad y organizaciones propias,
reconocidas por el Estado peruano [...]. La comunidad nativa o pueblo
originario debe estar reconocida como tal ante la Direccién Regional
Agraria que depende del Gobierno Regional correspondiente al lugar
donde se encuentre ubicada la comunidad o pueblo”. Como se
comprende de lo afirmado por el autor ante citado, las comunidades
nativas ejercen sus derechos a través de sus representantes (Teran

Toledo, 2015)

2. Regulacién

Al ser las comunidades campesinas de importancia nacional, los legisladores han

trato de crear normas para su proteccion, tal es asi que Diaz Collantes afirma

que:

“Las comunidades nativas se encuentran normadas por el Decreto Ley
N° 22175, Ley de Comunidades Nativas y de Desarrollo Agrario de las
Regiones de Selva y Ceja de Selva y el Reglamento de la Ley de
Comunidades Nativas y de Desarrollo Agrario de las Regiones de Selva
y Ceja de Selva aprobado por Decreto Supremo N° 003-79-AA.
Asimismo, se rigen por la resolucion del Superintendente Nacional de los
Registros Publicos N° 157 -2001-SUNARP/SN que aprueba la Directiva
N° 005-2001-SUNARP/SN, sobre la normativa aplicable al procedimiento

de inscripciones de las comunidades nativas”.
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De esa manera observamos que existen diversas leyes y resoluciones que

buscan su proteccion y regulacion nacional.

Pero, las leyes no son las Unicas que se han encargado de regular todo lo
concerniente a las Comunidades Nativas, siendo que esta hormativa parte desde
la Constitucién Politica de 1993 en relacién a las Comunidades Campesinas y
Nativas recoge los principios del pluralismo étnico y cultural, reconociendo la
existencia de las comunidades y culturas nativas del Perd, asi como de la
propiedad de las mismas sobre las tierras comunales. La Constitucion regula,
directa e indirectamente, este reconocimiento en diversos articulos de la misma,
asi tenemos al Art. 2°,inc.19, los Arts.17°, 48° y 149°, y en especial los Arts. 88°
y 89°, que forman parte de su Capitulo VI denominado "Del Régimen Agrario y
de las Comunidades Campesinas Y Nativas™ (Diaz, 2016). Como se ve, la

proteccion a mencionado sector es tanto a nivel legislativo como constitucional.

En la Constitucion Politica del Pert de 1993, en el Art. 2°, inciso 19 establece la
Identidad étnica y cultural y derecho al uso del propio idioma; el articulo 17
establece en el tercer parrafo y los que contindan que: "...El Estado promueve la
creacion de centros de educacion donde la poblacion los requiera. Asimismo,
fomenta la educacién bilingiie e intercultural, segin las caracteristicas de cada
zona. Preserva las diversas manifestaciones culturales y linglisticas del Pera.

Promueve la integracion nacional” (Diaz Collantes, 2016).
Por otro lado, el Art. 48 de la Constitucion Politica del Peru (1993) establece:

[...] que son idiomas oficiales el castellano y, en las zonas donde
predominen, también lo son el quechua, el aimara y las demas lenguas
aborigenes, segun la ley. El Art. 88 regula el régimen agrario; el Art 89
gue regula la existencia legal y la personeria juridica de las Comunidades

Campesinas y las Nativas; y el Art.149 que regula el ejercicio de la
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3.

funcion jurisdiccional por las comunidades campesinas y nativas

(Constitucion Politica del Pert, 1993).

Siendo asi, nuestra maxima norma reconoce a las comunidades nativas y una
forma de hacerlo es reconociendo su idioma como idioma oficial del Peru, pues
es una forma de darles la importancia que tienen dentro de nuestra sociedad y
de esa manera no se discrimine a quien habla un idioma diferente que el

castellano.

Caracteristicas

Las Comunidades campesinas y nativas poseen una serie de caracteristicas que
le son reconocidas en el ordenamiento legal respectivo. Para Diaz Collantes, los
aspectos comunes gue gozan las mencionadas, son:

- Se tratan de conjunto de familias vinculadas por elementos culturales
ancestrales, sociales, econémicos y culturales dentro de un
determinado territorio.

- Tienen el derecho a la delimitacion de su territorio, siendo este
inembargable, imprescriptible e inalienable.

- Sonreconocidas con personeria juridica con tratamiento especial, por
lo que disponen cada una de su propia ley y reglamento que
contribuya a su desarrollo integral.

- Es la Asamblea General, el Organo Supremo de la Comunidad con
una serie de atribuciones que la ley y el Estatuto de cada comunidad
reconoce.

- Estan exoneradas del Impuesto a la Renta, al patrimonio empresarial
y pago de derechos de inscripcién en los Registros y cualquier otro
Sector Publico Nacional.

- Gozan de prioridad y preferencia ante las autoridades

correspondientes para sus trdmites administrativos.
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- Disponen de cierta Autonomia Judicial en asuntos de menor cuantia,
segln sus usos y costumbre siempre y cuando no contravengan la
Normativa Vigente.

- Pueden constituir empresa de caracter comunal y multi-comunal, asi
como asociarse con empresas del Sector Publico, Asociativo o
privado.

- Tienen Derecho de Preferencia en la adjudicacién de terrenos
colindantes, para ampliar su territorio comunal.

- Para su inscripcion se realiza en mismo tramite y su inscripciéon se
realiza en el Libro de Comunidades Campesina y nativas del Registro

de Personas Juridicas de Oficina Registral Correspondiente (2016).

Como observamos, tanto las comunidades campesinas y nativas cuentan con

caracteristicas semejantes, pero son diferentes territorialmente.

Asimismo, para Teran:

Llas Comunidades Nativas tienen origen en los grupos tribales de la selva
y ceja de selva y estan constituidas por conjuntos de familias vinculadas
por los siguientes elementos principales: idioma o dialecto;
caracteristicas culturales y sociales; y tenencia y usufructo comudn y
permanente de un mismo territorio con asentamiento nucleado o disperso

(Teran Toledo, 2015).

Como mencionamos anteriormente los miembros de las comunidades nativas
cuentan con ciertas caracteristicas que los hacen anicos y particulares, motivo

por el cual ellos viven en una misma area territorial.

Las comunidades, como personas juridicas, tienen caracteristicas que las
diferencian de las demas personas juridicas, siendo una, por ejemplo, “el hecho

de que sélo pueden estar integradas por personas naturales, siendo esto
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4.

inherente a la propia organizacion de las comunidades, pues, sus miembros
serén los comuneros parte de una determinada comunidad, no pudiendo otra
persona juridica adquirir tal calidad” (Diaz Collantes, 2016). Este requisito se

encuentra establecido en el Art.134° del Cédigo Civil vigente.

Comunidad Nativa Awajun

Segun la Base de Datos de Pueblos Indigenas u Originarios (BDPI) afirma que:
El pueblo Awajun, también conocido con el nombre de aguaruna, es el
segundo pueblo mas numeroso de la Amazonia peruana. Su lengua es
la mas hablada entre las cuatro que pertenecen a la familia lingtistica
Jibaro. Este pueblo tiene una fuerte presencia politica y organizativa, la
cual se evidencia desde fines de la década de 1970, con la creacion de
importantes organizaciones indigenas como el Consejo Aguaruna y
Huambisa (CAH). El pueblo Awajun vive principalmente el departamento
de Amazonas, aunque también se encuentran comunidades de este
pueblo en el norte de los departamentos de Loreto, Cajamarca y San
Martin [...] Como lo mencionamos anteriormente las comunidades
nativas Awajln son conaocidas también como Aguaruna o Aents y son un
tipo de pueblo indigena amazénico, su referencia geografica se
encuentra delimitado por rios, entre ellos tenemos rio Marafion, rio
Comaina, rio Potro, rio Nieva, rio Cenepa, rio Morona (Ministerio de

Cultura, s.f).

La historia de los Awajun en la época pre-inca esta vinculada a la cultura Moche,
con quiénes habrian estado en contacto desde hace aproximadamente 2000

afios. Segun Regan:

Este contacto se evidenciaria por la similitud de mitos Awajun y Wampis
con algunas expresiones de la iconografia mochica. Tiempo después, el

contacto entre los Awajun y los incas se habria dado durante los

27



gobiernos de los incas Tupac Yupanquiy Huayna Capac. La incursién de
los incas en territorio Awajun habria ocasionado fuertes enfrentamientos

entre los Awajun y los diferentes pueblos andinos (Regan, 2007).

La Base de Datos de Pueblos Indigenas u Originarios (BDPI), en el documento

expedido en su pagina web referido al pueblo awajun, menciona que:

Las primeras expediciones de la época colonial al territorio ocupado por
los Awajun fueron las de Benavente y Diego Palomino, ambas en 1549.
Una década después, se fundaron las ciudades de Santiago de las
Montafias y de Santa Maria de Nieva en la actual region Amazonas. La
fundacion ciudad de Loja que actualmente se ubica en Ecuador, y la de
Borja en 1619, significaron un punto estratégico de ingreso a las zonas
donde vivian los Awajun y otros pueblos. Es desde alli que en 1638 llegan
los jesuitas para iniciar las misiones de Maynas, cuya influencia se hizo
sentir por los proximos 130 afios, siendo uno de los primeros pueblos
conquistados por los espafioles. Los Awajun se enfrentaron
frecuentemente con los espafoles que intentaron reducirlos en las
misiones, por lo que ésta muestra de rebelion ante la opresion espafiola
ocasiond continuos fracasos de los misioneros hasta que, en 1704, los
misioneros jesuitas recibieron la orden de abandonar la labor misional en
la zona ocupada por los llamados pueblos jibaro. A pesar de que en 1767
los jesuitas logran obtener un permiso para reiniciar las misiones, este
intento duraria poco, ya que en 1769 fueron expulsados del Perd. En
1925 se establece la mision protestante Nazarena entre los Awajun, y en
1949 una mision jesuita en Chiriaco, en el distrito de Imaza, provincia de
Bagua, region Amazonas (Brown 1984). Por su parte, el Instituto
Linguistico de Verano (ILV) ingresa a territorio Awajun en 1947. Un

enfrentamiento entre soldados ecuatorianos y pueblos cuya lengua
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pertenecia a la familia linglistica Jibaro cerca de la frontera entre Peru y
Ecuador motivé que el Estado peruano estableciera, en 1946, diversas
guarniciones militares a lo largo de los rios que conforman la cuenca del
Alto Marafion. Una de las consecuencias del establecimiento de
guarniciones militares fue la llegada de colonos provenientes de

Cajamarca y Piura (Ministerio de Cultura, s.f.).

Segun Regan, “en la década de 1970, el Estado peruano promovié el
establecimiento de asentamientos de colonos en la zona como parte de la politica
de fronteras con el fin de garantizar la defensa de los limites territoriales en zonas

despobladas” (Regan, 2007).

En ese orden de ideas, Uriarte afirma que: “Entre 1960 y 1970, tanto Perl como
Ecuador relanzaron las campafas de exploracién petrolera iniciadas hacia fines
de la década de 1920, promoviendo también proyectos de “colonizacion” de la
zona, estableciendo asentamientos de poblacion no indigena, puestos y
guarniciones militares” (Uriarte, 2007). El asentamiento de mestizos continué con
“el hallazgo de petréleo en la zona del Alto Marafion y sus afluentes, ademas de
la consiguiente migracion de obreros, muchos de los cuales se quedaron en la

zona como agricultores o comerciantes” (Regan, 2007).

Las instituciones econOmicas, sociales y politicas de los Awajun esta
conformada por todas las personas con las cuales exista un vinculo genealégico
0 consanguineo. Antiguamente, el matrimonio Awajun se realizaba
preferentemente entre primos descendientes de una pareja de hermano y

hermana. Al respecto, Regan sostiene que:

En la actualidad, el fundamento para el casamiento es, en muchos de los
casos, la culminacion de la educacioén primaria y el haber adquirido dinero

para mantener a su futura familia [...] Como en el pueblo Wampis, existe
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la tradicion de que algunos hombres Awajun tengan mas de una esposa,
siendo preferente que la union se dé con la hermana de la esposa, quien
vive en la misma casa. Si las esposas no son hermanas, la practica
tradicional es que el hombre construya dos casas adyacentes para que
cada una viva en ella con sus respectivos hijos. Tradicionalmente, los
Awajun practican una agricultura de roza y quema, en donde la mujer
cumple un rol principal. Es ella la encargada de mantener la chacra y
cosechar la yuca. La caza también es una actividad importante para los
hombres Awajun, quienes se encargan de la fabricacion de armas y
trampas, la caza y el tratamiento de las pieles de animales. Las mujeres

se encargan del reparto de la carne (Regan, 2007).

Mora y Zarzar han sostenido que,”en la ultima década de 1990, los Awajun ya
comercializaban sus productos agricolas, enviando su producciéon de arroz,
cacao y platano a la ciudad de Chiclayo en la regiébn Lambayeque por la carretera

marginal” (Mora & Zarzar, 1997).

Dejando de lado la historia de la comunidad nativa Awajun, es parte esencial de
su cultura el lenguaje autéctono que tienen. Su lenguaje de las comunidades
nativas Awajun pertenece a la familia linglistica Jibaro. Antiguamente, esta
lengua ha sido conocida como aguaruna; pero sus hablantes han decidido que

se llame como ellos mismos se autodenominan.

Con respecto a sus creencias y practicas ancestrales, “se basan en la
cosmovisién Awajun, la naturaleza es personificada. Son muchos los espiritus
gque habitan el bosque y el agua, ellos protegen y ayudan a curar a las personas
enfermas” (Regan, 2007). Para Brown, citado por la BDIP, dentro del &mbito

espiritual en la comunidad awajun, existen:
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5.

Tres seres poderosos de la cosmovision Awajun son Nugkui (espiritu de
la tierra), Etsa (espiritu del bosque) y Tsugki (espiritu del agua). Estos
espiritus proporcionan puntos de referencia que ordenan, organizan y
guian el uso de espacio de acuerdo a género, habilidades, actividades

productivas, etc (Ministerio de Cultura, s.f.).

Regan sostiene que, segun la creencia ancestral de los Awajun, “existe un
ser supremo que cred el mundo pero que se mantuvo siempre distante de los
asuntos humanos” (Regan, 2007). De acuerdo con Regan, la cosmovision
Awajun supone considerar que cada persona labra su propio destino a través de
sus esfuerzos, por lo que necesitan por lo menos del apoyo de sus miembros

para lograr sus objetivos.

Justicia En Las Comunidades Nativas
Aunque las comunidades nativas provienen de distintos pueblos indigenas y han
tenido diferentes contactos con la sociedad dominante, un fenémeno comuan han
sido los cambios culturales que han generado la sedentarizacién y la convivencia
mas estrecha de grupos humanos mas numerosos. A raiz de esto, han surgido
nuevos problemas y conflictos que traen consigo la comision de diversos delitos,
los mismos que se han visto resueltos dentro de la misma comunidad. De esta
manera, en las Ultimas décadas, ha venido surgiendo un nuevo derecho
consuetudinario, es decir que las comunidades estan adaptando la organizacion
establecida por la ley para promover mecanismos de resolucion de los nuevos
conflictos.
Con respecto a este tema, Guadalupe Aguero refiere lo siguiente:
Muchos problemas son enfrentados en primer lugar por la autoridad
familiar, es decir quien hace de jefe de la familia extensa. De esta
manera, en las Ultimas décadas, ha venido surgiendo un nuevo derecho

consuetudinario, es decir que las comunidades estan adaptando la
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organizacioén establecida por la ley para promover mecanismos de
resolucién de los nuevos conflictos. En caso no haya una solucién, se
pasa a la autoridad comunal. Las sanciones pierden también el contenido
de venganza directa y las acciones de violencia han disminuido mucho.
Algunos jefes buscan resolver los conflictos, pero cuando los casos son
mas graves, son trasladados a la Asamblea General de la comunidad,
convocando a las reuniones y procurando luego hacer cumplir los
acuerdos. En algunas ocasiones, la poblacion intenta acudir primero al
Jefe de la comunidad o también al Teniente Gobernador o el Agente
Municipal, no porque ésta sea su funcién, sino porque son personas gue
en un caso concreto, tienen el carisma adecuado para resolver un
problema. También puede ser importante todavia el rol del chaman,
existiendo una complementariedad entre las instancias promovidas por

el Estado y las mas tradicionales (Guadalupe Aguero, 2016).

Las sanciones en las comunidades nativas ante la comisién de hechos delictivos
son leves en comparacion a las que se imponen en la zona costera e incluso

andina; como refiere Guadalupe Agtero:

Las sanciones buscan ser graduadas de acuerdo a la edad de los
infractores, teniéndose méas condescendencia cuando se trata de una
persona joven o cuando cometid la infraccién estando ebrio. Entre las
sanciones mas frecuentes tenemos el calabozo (durante algunas horas),
las multas, o las faenas comunitarias. En los casos mas graves, que
generan la desconfianza por parte de la comunidad, se dispone la
expulsion del responsable. Si se trata de una situacién con serias
consecuencias penales (homicidio, por ejemplo) muchas veces el
responsable es remitido a las autoridades estatales. Pese a los cambios

culturales, todavia es posible que se atribuyan muertes repentinas a
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practicas de hechiceria. Con frecuencia, los sospechosos son aquellas
personas que tenian algun rasgo en su comportamiento que los hacia
marginales y diferentes, porque la acusacion de brujeria sirve también
para restringir la posibilidad de cambio social. Sin embargo, los
asesinatos de brujos son actualmente muy raros. Mas bien se considera
que debido a la gravedad de lo ocurrido es imposible la convivencia
dentro de la comunidad y los supuestos responsables se ven forzados a

retirarse del lugar (Guadalupe Aguero, 2016).

A pesar de que existe un tipo de justicia que se puede aplicar en la comunidad
nativa ante la comision de un hecho delictivo, ésta no es igual para todos los
pobladores, tal es el caso indiferente hacia las mujeres, como refiere Guadalupe

Aguero:

En relacion a las mujeres, su situacion de marginalidad es marcada. Su
nivel educativo y su manejo del castellano son muy limitados y
normalmente no ejercen ningun cargo en la comunidad, menos adn
aguellos que pueden implicar administrar justicia. De esta forma, ellas

tienen mayor dificultad en que sus demandas sean escuchadas (2016).

Respecto a los Estatutos Comunales, mientras en las comunidades campesinas,
los estatutos tienen caracter mas bien formal y se centran en los temas mas
frecuentes en una asociacion civil o una cooperativa, “en comunidades nativas,
los estatutos se han convertido en una forma novedosa de regulacion de la
comunidad, abarcando muchos aspectos de la vida de la poblacién, desde la vida
familiar hasta la sancion a las infracciones mas graves” (Guadalupe Aguero,

2016).

Los estatutos comunales existen especialmente dentro de la poblacion Awajun y

algunos tienen un caracter mas amplio, abarcando toda una federacién nativa,
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es decir decenas de comunidades. Resulta interesante, sin embargo, que esta
poblacién tan tradicional haya optado por incorporar una forma de regulaciéon
escrita a diferencia de los otros mecanismos comunitarios, donde mas bien existe
una tradicion oral. Quizas existe un mayor interés en formalizarse o es mas fuerte
la influencia de personas foraneas, como antrop6logos o integrantes de ONGs,
gue tienen una mentalidad més positivista. En realidad, muchas veces los
estatutos son elaborados por una persona que no pertenece a la comunidad,
como un antropélogo o un asesor, que es apreciado porque tiene mayor nivel
educativo y muestra sus propias percepciones respecto a lo que es justo, aunque
no necesariamente todos los nativos las comparten: en estos casos, el estatuto
evita las sanciones fisicas y privilegia el manejo adecuado de los recursos
naturales. En algunos casos el Estatuto manifiesta una sorprendente benignidad
frente a situaciones tan graves como la violacion de nifias o la violencia familiar.
Sin embargo, en la practica, los nativos no aplican automaticamente las normas

establecidas como harian jueces civiles o penales.

Ha sido mencionado que la comunidad Awajun tiene la virtud de haber
implementado reglas escritas que son de aplicacion extensa a toda la poblacion;
sin embargo, tiene una deficiencia que hasta la actualidad no tiene una solucion
concreta. La problematica esta referida a los acuerdos que se dan entre el
victimario y la victima, los cudles se vuelven limitantes de la actividad probatoria
que pueda ejercer el Ministerio Publico; estos acuerdos se dan en base al
reglamento interno de la comunidad, que muchas veces, transgreden los
derechos humanos y dan pie a la impunidad de diversos delitos, como el de

violaciéon sexual.
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CAPITULO I

DELITO DE VIOLACION SEXUAL EN EL PERU

En el Peru, el delito de Violacion Sexual se halla ubicado dentro del Capitulo 1X
(Violacién de la libertad sexual), que a su vez se encuentra dentro del Titulo IV (Delitos
contra la libertad), y que pertenece a la Parte Especial de nuestro actual Cddigo Penal

1991 (vigente desde el 08 de abril de 1991).

Debemos indicar que los articulos correspondientes a los delitos de violacion de la
libertad sexual comprenden basicamente desde el articulo 170° al 178°; entre los
mismos, se presentan ciertos rasgos diferenciales a pesar de proteger el mismo bien
juridico. Sin embargo, para el trabajo de investigaciéon en concreto, nos centraremos

especificamente en el delito de violacion sexual y sus variantes.

1. Lalibertad sexual como bien juridico protegido en los delitos sexuales

La convivencia social tiene como elemento central a la libertad individual, aspecto

que se traduce en uno de los derechos fundamentales de los ciudadanos y pilar

de un Estado democrético de derecho.

Para Salinas Siccha, la libertad sexual es objeto de proteccién por parte del

Derecho Penal al ser un bien juridico tutelado por la maxima norma:
La proteccién de la libertad individual en el dmbito sexual resulta
preponderante. En la actualidad, el derecho penal no puede perder de
vista su mision protectora de bienes juridicos concretos, dejando de lado
su funcién simbdlica que la mayoria de las veces encubre formas de
desigualdad y discriminacion. Constituyendo, de ese modo, la sexualidad
uno de los ambitos esenciales del desarrollo de la personalidad o de
autorrealizacion personal de los individuos. Una sociedad pluralista como
la que subyace a un Estado social y democratico de derecho, demanda

el reconocimiento de diversas opciones de autorrealizacion personal.

35



Situacion que alcanza, incluso, a tolerar practicas sexuales contrarias a
la moral sexual dominante, siempre que no ocasionen perjuicio a terceros
(Salinas Siccha, 2018).
La libertad sexual adquirio la calidad de bien juridico protegido (imponiéndose a
otros como el honor sexual y las buenas costumbres) a partir de la promulgacion
del Cdédigo Penal Peruano de 1991; desde entonces, se ha mantenido a lo largo
de los afios con promulgaciones de diversas leyes como: Ley N° 28251 (junio de
2004), Ley N° 28704 (abril de 2006) y la Ley N° 30076 (agosto de 2013).
Como refiere Salinas con respecto a la proteccion de la libertad sexual:
La dacion de diversas normas en proteccion de la libertad sexual se vio
expuesta debido a la afectacion de tal bien juridico protegido (puesta en
peligro o lesion), que trasciende los ambitos fisicos para repercutir en la
esfera psicoldgica de la victima, alcanzando el nicleo mas intimo de su
personalidad, de ahi que en el articulo 7° del Estatuto de la CPI se
considere a los delitos sexuales como crimenes de lesa humanidad

(Salinas Siccha, 2018).

Para el penalista espafiol Bajo, la libertad sexual debe entenderse de dos
maneras: “como libre disposicion del propio cuerpo, sin mas limitaciones que el
respeto a la libertad, ajena; y, como facultad de repeler agresiones sexuales de

terceros” (Bajo Fernandez, 1991).

En sentido parecido, Caro Coria prefiere ensefar que:

La libertad sexual debe entenderse tanto en sentido positivo-dinamico
como negativo-pasivo. El aspecto positivo-dindmico de la libertad sexual
se concreta en la capacidad de la persona de disponer libremente de su
cuerpo para efectos sexuales, mientras que el cariz negativo-pasivo se
concreta en la capacidad de negarse a ejecutar o tolerar actos sexuales

en los que no desea intervenir (Caro Coria & San Martin Castro, 2000).
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En consecuencia, la libertad sexual no se enfoca desde un concepto puramente
positivo. No se entiende como la facultad que permita a las personas a tener
relaciones sexuales con todos, sino debe entenderse en un sentido negativo, por
el cual no puede obligarse a nadie a tener relaciones sexuales en contra de su

voluntad.

En este sentido, el doctrinario Roy Freyre define a la libertad sexual como “la
voluntad de cada persona de disponer espontaneamente de su vida sexual, sin

desmedro de la convivencia y del interés colectivo” (Roy Freyre, 1975).

Garcia Cantizano tiene una opinion parecida a la de Roy Freyre, pues considera
que la libertad sexual se relaciona con las decisiones de cada persona con

respecto a su vida sexual; tal como refiere:

El concepto de libertad sexual se identifica con la capacidad de
autodeterminacion de la persona en el ambito de sus relaciones
sexuales. De ahi que la idea de autodeterminaciéon, en cuanto
materializacion plena de la mas amplia de la libertad, viene limitada por
dos requisitos fundamentales; en primer lugar por el pleno conocimiento
del sujeto del contenido y alcance de dichas relaciones, lo que
evidentemente implica que este ha de contar con la capacidad mental
suficiente para llegar a tener dicho conocimiento; y en segundo lugar, por
la manifestacion voluntaria y libre del consentimiento para participar en
tal clase de relaciones, lo que tiene como presupuesto el que el sujeto
pueda adoptar su decision de manera libre. Definido asi el bien juridico
libertad sexual, es indudable que solo quienes gocen plenamente del
conocimiento necesario del alcance y significado del aspecto sexual de
las relaciones sociales y puedan decidirse con total libertad al respecto

podra ser considerados titulares de dicho bien juridico, por cuanto son
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sujetos que pueden auto determinarse en el plano sexual (Garcia

Cantizano, 1999).

Entendida de ese modo la libertad sexual, se llega a la conclusién de que en los
delitos sexuales pueden ser sujetos activos o pasivos tanto el varén como la
mujer, sea esta menor, soltera, virgen, prostituta o, casada. De ahi que
coincidamos doctrinariamente que en nuestra legislacion penal actual se ha
previsto el hecho punible de violacion sexual dentro del matrimonio, pudiendo ser

sujeto activo uno de los conyuges y pasivo el otro.

Delito de violacion sexual
Corresponde analizar el delito sexual denominado o etiquetado por la doctrina en
mucho tiempo como “violacién sexual”, pero por la forma como se ha ampliado
su contenido y formas de comisién, diversos estudiosos consideran que en el
sistema peruano debe cambiarse la denominacion del ilicito a “delito de acceso
carnal sexual’.
2.1. Tipo penal
Bajo el nomem iuris de "Delitos contra la Libertad Sexual”, en el articulo
170° del Cédigo Penal se regula el hecho punible conocido cominmente
como “violacién sexual”, el mismo que de acuerdo a la Gltima modificatoria
del tipo penal efectuada por la Ley N° 30838, del 04 de agosto del 2018,
tiene el siguiente contenido:
El que con violencia, fisica o psicologica, grave amenaza o
aprovechandose de un entorno de coaccién o de cualquier otro
entorno gque impida a la persona dar su libre consentimiento, obliga a
esta a tener acceso carnal por via vaginal, anal o bucal o realiza
cualquier otro acto analogo con la introduccién de un objeto o parte del
cuerpo por alguna de las dos primeras vias, sera reprimido con pena

privativa de libertad no menor de catorce ni mayor de veinte afios.
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La pena privativa de libertad serd no menor de veinte ni mayor de
veintiséis afos, en cualquiera de los casos siguientes:

1. Si la violacion se realiza con el empleo de arma o por dos o0 mas
sujetos.

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

3. Si el agente aprovecha su calidad de ascendiente o descendiente,
por consanguinidad, adopcién o afinidad; o de cényuge, excényuge,
conviviente o0 exconviviente o con la victima esté sosteniendo o haya
sostenido una relacion analoga; o tiene hijos en comun con la victima;
0 habita en el mismo hogar de la victima siempre que no medien
relaciones contractuales o laborales; o es pariente colateral hasta el
cuarto grado, por consanguinidad o adopcién o segundo grado de
afinidad.

4. Si es cometido por pastor, sacerdote o lider de una organizacion
religiosa o espiritual que tenga particular ascendencia sobre la victima.
5. Si el agente tiene cargo directivo, es docente, auxiliar o personal
administrativo en el centro educativo donde estudia la victima.

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

7. Si fuera cometido por personal perteneciente a las Fuerzas
Armadas, Policia Nacional del Peru, Serenazgo, Policia Municipal o
vigilancia privada, o cualquier funcionario o servidor publico,
valiéndose del ejercicio de sus funciones o0 como consecuencia de

ellas.
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2.2.

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

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

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

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

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

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

sintéticas que pudiera alterar su conciencia.

Tipicidad objetiva
En nuestro sistema juridico, el delito de violacion sexual se configura
cuando el agente o sujeto activo haciendo uso de la violencia o amenaza
grave, logra realizar el acceso carnal (vaginal, anal o bucal) o analogo
(introduccion de objetos o partes del cuerpo via vaginal o anal) con la
victima sin contar con su consentimiento o voluntad.
Para Buompadre, la violacion sexual, o también conocido como acceso
carnal, es:
Acto sexual, cOpula, ayuntamiento, coito, yacimiento, introducciéon de
objetos o partes del cuerpo, etc., que se realiza sin el consentimiento
0 en contra de la voluntad del sujeto pasivo. El verbo “obligar", utilizado

en la redaccién del tipo penal, indica que previo al acceso carnal, se
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vence o anula la resistencia u oposicion de la victima. De ahi que el
acceso sexual prohibido sea punible no por la actividad sexual en si
misma, sino porque tal actividad se realiza sobre la base del abuso de

la libertad sexual del otro (Buompadre, 2000).

Asimismo, “del tipo penal se desprende que los medios ilicitos previsto por
el legislador, para vencer o anular la resistencia del sujeto pasivo, lo

constituye la violencia y la amenaza grave” (Salinas Siccha, 2018).

Ademas de lo mencionado, hay un elemento importante del tipo penal de

violaciébn sexual que se debe especificar: la formula "obliga a una

persona"; para Salinas, esta frase:
Puede comprender tanto un comportamiento pasivo de la victima
como la realizacibn de actos positivos de penetracién vaginal o
analoga, a favor del autor o de un tercero. Esto permite criminalizar
comportamientos graves como el de la mujer que obliga por la
violencia o amenaza grave a un varén a que le practique el acto sexual
0 la coaccidn a una mujer para que tolere la practica sexual de un

tercero (Salinas Siccha, 2018).

Para Bajo, el delito de acceso carnal sexual se perfecciona con acciones

sexuales; es decir:

Mediante acciones por las cuales el agente involucra a otra persona
en un contexto sexual determinado, entendiendo por contexto sexual
toda situacién por cuya valoracién el autor de la conducta, cuando
menos, acude a juicios de valor referentes al instinto humano que

suscita atraccion entre los sexos (Bajo Fernandez, 1991).
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Desarrollandose la tipicidad objetiva del delito de violacidn sexual, ha de

tenerse en cuenta os siguientes elementos que lo constituyen:

- Bien juridico proteqgido

Actualmente es comun considerar a la libertad sexual como el
interés fundamental que se pretende proteger con las conductas
sexuales prohibidas. Este planteamiento ha calado en gran parte
de la comunidad juridica mundial hasta el punto que en la
actualidad muy pocos ponen en duda que la libertad sexual se
constituye en el bien juridico protegido con el delito de acceso
carnal sexual.

Algunos tratadistas como Orts Berenguer y Roig Torres definen a
la libertad sexual como “una esfera de la libertad personal
integrada por la facultad de autodeterminacion voluntaria en el
ambito especifico de la sexualidad” (Orts Berenguer & Roig
Torres, 2004). No es posible comprender la libertad personal y la
dignidad del ser humano sin una vigencia lo suficientemente
amplia de la libertad sexual entendida como el poder configurador
de uno de los aspectos nucleares de la personalidad en cuanto a
la toma de decisiones y del obrar externo sin interferencias de los
demas (Castillo Alva, 2002).

El bien juridico protegido en el sistema peruano es el mismo
interés fundamental denominado "“de libre autodeterminacion
sexual” en el sistema aleman; interés que es la misma libertad de
conducirse con autonomia, sin coacciones ni fraudes en la

satisfaccion de las apetencias sexuales.
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En la jurisprudencia peruana, podemos sostener que se han
internalizado bien estos conceptos, prueba de ello es la ejecutoria
suprema del 17 de junio del 2003, en cuyo considerando segundo
se esgrime que el objeto de proteccion del delito de violacién
sexual es la libertad sexual:

“Entendida esta libertad como la facultad que tiene toda persona
para disponer de su cuerpo en materia sexual elidiendo la forma,
el modo, el tiempo y la persona con la que va a realizar dicha
conducta sexual y, que el bien juridico se lesiona cuando se
realiza actos que violentan la libertad de decisién de que goza
toda persona en el ambito de su vida sexual, siempre que esté en
condiciones de usarla (Rojas Vargas, 2005)

Sujeto activo

La expresion "el que" del tipo penal del articulo 170° indica, sin
lugar a dudas, que agente del delito de acceso carnal sexual
puede ser cualquier persona sea varén o mujer. Hoy en dia, en el
campo de los delitos sexuales la doctrina mayoritaria sostiene que
siendo el bien juridico protegido la libertad sexual, cualquier
persona que imponga la unién carnal o acceso carnal sexual,
lesionando con ello la libertad sexual del sujeto pasivo, sera autor
del delito de violacién sexual y que, ahora, con la ampliacion de
las formas y medios de comision, es mejor denominar “delito de
acceso carnal sexual’”.

Sujeto pasivo

La doctrina es unanime en considerar que pueden ser sujetos
pasivos o victimas del delito de violacion sexual, tanto el varon,
como la mujer mayores de dieciocho afios sin otra limitaciéon que

el de estar vivos (los menores de 18 afios estan considerados en
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articulo distinto al 170°) y sin importar su orientacion sexual o si
realzan actividades socialmente desfavorables como la
prostitucion o la sodomia. De esta forma, el tipo penal responde a
la realidad delictiva. La identificacion de ambos sexos viene de
suyo.
El sujeto pasivo no debe tener ninguna otra condicion que la de
ser persona natural con vida i No tiene mayor importancia su
edad, raza, cultura, ocupacion, clase social, credo religioso,
habilidad y recursos econémicos.
2.3. Tipicidad subjetiva
Como refiere Salinas Siccha sobre la tipicidad subjetiva del delito de
violacion sexual:
El aspecto subjetivo del delito de acceso carnal sexual se constituye
inexorablemente de dos elementos, el primero, denominado "elemento
subjetivo adicional al dolo” y el segundo, es el dolo. Si alguno de estos
elementos falta en una conducta de apariencia sexual, el delito no se

configura (Salinas Siccha, 2018).

Como se ha hecho mencion, es necesaria la complementariedad del
elemento subjetivo adicional al dolo y el dolo; éstos, en el delito de

violacién sexual, son:

- Elemento subjetivo adicional al dolo

Como refiere Diez Ripollés:

La misma naturaleza estructural del delito en comentario exige la
concurrencia de un elemento subjetivo adicional al dolo que se
constituye en el leit motiv del objetivo o finalidad dltima que
persigue el agente con su conducta. La finalidad u objetivo que

busca el autor al desarrollar su conducta no es otro que la
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satisfaccion de su apetencia 0 expectativa sexual. Para lograr ésta
motivada o guiada finalidad, el agente obra la mayor de las veces
por medio de un plan previamente ideado. Si aquel elemento
subjetivo adicional, que la doctrina lo etiqueta como animus
lubricus o animo lascivo, no se verifica en la realidad y, por
ejemplo, el agente solo actia motivado por la finalidad de lesionar
a su victima introduciéndole, ya sea por la cavidad vaginal o anal,
objetos o partes del cuerpo, se descartara la comision del delito de
acceso carnal sexual violento (Diez Ripollés, 1985).

El dolo

El otro elemento subjetivo en el comportamiento delictivo de
acceso carnal, sexual lo constituye el dolo, esto es, el agente actla
con conocimiento y voluntad en la comision del evento ilicito. En
otros términos, "el dolo consiste en la conciencia y voluntad de
tener acceso carnal contra la voluntad de la victima” (Fontan
Balestra, 2002).

Esto es, se requiere, que el sujeto activo tenga conocimiento de
gue con la realizacion de las acciones voluntarias que pone en
movimiento la violencia o que origina la amenaza grave, sometera
a la victima al acceso carnal sexual, poniéndole en un
comportamiento pasivo con la finalidad de que soporte el acceso
carnal sexual no requerido por ella.

Se exige normalmente un dolo directo. Cuando se utiliza la
violencia, el dolo abarca la esperada o presentada resistencia u
oposicion del sujeto pasivo.

Necesariamente se exige la presencia del conocimiento y voluntad
del agente para la configuracién del injusto penal de acceso carnal

sexual. Circunstancia que imposibilita la comision culposa.
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2.4,

2.5.

Antijuricidad
La antijuricidad es el segundo filtro que debe pasar un hecho ilicito para
configurarse como delito; en el caso de violacién sexual, Salinas refiere:
Después de que se verifica en la conducta analizada la concurrencia
de los elementos objetivos y subjetivos de la tipicidad, el operador
juridico pasara a verificar si concurre alguna causa de justificacion de
las previstas en el articulo 20° del Cdodigo Penal (Salinas Siccha,
2018).
En estos tiempos, al constituirse o erigirse la libertad sexual como el bien
juridico principal protegido con los delitos sexuales, rio es posible sostener
racionalmente y de modo positivo el ejercicio legitimo de un derecho como
causa de justificacion en el delito de violacibn sexual. Nada puede
justificar que una persona haciendo uso de la violencia o la amenaza
grave someta al otro en contra de su libre y voluntario consentimiento, a
realizar determinada conducta sexual.
Culpabilidad
Acto seguido, de verificarse que en la conducta tipica de acceso carnal
sexual no concurre alguna causa de justificacion, el operador juridico
continuard con el analisis para determinar si la conducta tipica y-
antijuridica puede ser atribuida a su autor. En esta etapa tendra que
verificarse si al momento de actuar el agente era imputable, es decir,
mayor de 18 afios de edad y no sufria de alguna anomalia psiquica que
le haga inimputable.
También se verificara si el agente al momento de exteriorizar su conducta
de caracter sexual, conocia la antijuridicidad de su conducta, es decir, se
verificara si el agente sabia o conocia que su conducta estaba prohibida

por ser contraria al derecho. Luego, determinara si el agente pudo actuar
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2.6.

2.7.

o determinarse de manera diferente a la de realizar el hecho punible de
violacion sexual.
Tentativa
Se define a la tentativa como la ejecucion incompleta de la conducta
tipificada en la ley penal. En otros términos, existe conducta tipica cuando
el agente de manera dolosa da comienzo a la ejecucion del tipo penal,
mediante actos idéneos e inequivocamente dirigidos a su consumacion y
esta no se produce por circunstancias ajenas a su voluntad.
“Es unanime la doctrina al considerar que el despliegue de los actos
ejecutivos orientados a lograr el acceso sexual sin alcanzarse la real
introduccion o penetracion, constituye tentativa de violacion sexual”
(Castillo Alva, 2002).
Indudablemente, la tentativa del acceso carnal sexual prohibido se
concretiza cuando “los actos previos tienen la finalidad de lograr el acto o
acceso carnal sexual, mas no se dara tal situacién cuando dichos actos
previos tengan como objetivo cualquier otro tipo de acercamiento sexual.
Es necesario el animus violandi” (Roy Freyre, 1975).
Consumacion
La consumacion del delito es la verificacion real de todos los elementos
del tipo legal. O mejor dicho, es la plena realizacion del tipo con todos sus
elementos. Como refiere Salinas Siccha:
En el delito de acceso carnal sexual, la consumacion se verifica en el
momento mismo que se inicia el acceso carnal sexual propiamente
dicho, es decir, la introduccion o penetracion del miembro viril en la
cavidad vaginal, bucal o anal o, en su caso, la introduccion de partes
del cuerpo u objetos con apariencia de pene en la cavidad anal o

vaginal de la victima, $m importar que se produzcan necesariamente
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ulteriores resultados, como eyaculaciones, ruptura del himen, lesiones

0 embarazo (Salinas Siccha, 2018).
No interesa si la penetracion o introduccion es completa o parcial, basta
que ella haya existido real y efectivamente para encontramos frente al
delito consumado. En parecida linea conceptual, el vocal supremo Javier
Villa Stein, antes de que se produjera la modificatoria de los delitos
sexuales, ensefiaba que “se consuma la violacion sexual con la
penetracion parcial o total del pene en la cavidad vaginal, anal o bucal, de
la victima obligada. No se requiere eyaculacién —seminatio intro vas- ni

rotura de himen” (Villa Stein, 1998).

CAPITULO Il

LA ACTIVIDAD PROBATORIA EN LOS DELITOS SEXUALES

Todo proceso judicial penal llevado ante el poder judicial o fiscalia requiere que los
hechos materia de imputacion sean corroborados por quien investiga y por quien
sanciona, la Unica manera de tener certeza que un hecho denunciado ocurrié como lo
manifiesta el/la denunciante es a través de las pruebas o la actividad probatoria que
realiza el fiscal. Por ello estudiaremos primero los principios basicos del procedimiento
probatorio, para después ver su importancia con relacion a los delitos de violacién
sexual.

Con la entrada en vigencia del Codigo Procesal Penal del 2004, se establecio en el
articulo IX del titulo preliminar lo siguiente “las partes procesales tienen derecho a
participar en el proceso y utilizar las pruebas apropiadas para defender su teoria del
caso”. Radicando ahi la importancia de la prueba, pues todo medio probatorio tiene que

ser admitido, actuado y valorado.
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La prueba, desde el punto de vista juridico, como puntualiza Garcia Rada, “son los
medios por los cuales el juez obtiene experiencias que le sirven para juzgar” (Garcia R.,
1984).
Serra por su parte afirma que:
En la vida social probar se nos aparece como sinénimo de comprobar, verificar,
comparar, etc. La prueba requiere siempre de dos términos. La proposicion a probar y
aquella mediante la cual se prueba. En rigor, probar consiste en verificar la exactitud de
una afirmacién, mediante su comparacién con otra encontrada por diversos cauces.
Podemos definir el concepto de prueba como una actividad de comparacion entre una
afirmacion sobre unos hechos y la realizacion de los mismos, encaminada a formar la
convicciéon de una persona (Serra D., 2009).
1. Aspectos de la prueba
- Objeto de prueba
Todo medio probatorio necesita ser corroborado con medios probatorios
idéneos que demuestre la veracidad de lo afirmado. Como refiere Ariza
Hidalgo:
Respecto al objeto de prueba no existe uniformidad en la doctrina
respecto a su naturaleza, para un sector el objeto de prueba es el hecho
imputado entendido como fenémeno exterior al hombre; y para otros, el
objeto de prueba son las afirmaciones en relacion con los hechos (Ariza
Hidalgo, 2017).

Para Mixan " objeto de prueba es aquello que constituye materia de la
actividad probatoria. Es aquello que requiere ser averiguado, conocido y
demostrado. Debe tener la calidad de real o probable o posible” (Mixan M.,
2006).
Refiere Vilchez Quevedo sobre el objeto de prueba:

Al hacer referencia al objeto de prueba, debemos formularnos la pregunta

¢, Qué se prueba? y la respuesta a la que llegaremos es que se prueba
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todo aquello susceptible de ser probado y sobre lo que recae la prueba o
requiere ser demostrado. Siendo ello asi, objeto de prueba es todo
aquello que constituye materia de la actividad probatoria. Es aquello que
requiere ser averiguado, conocido y demostrado; por tanto, debe tener la
calidad de real, probable o posible. En ese sentido el objeto de la prueba,
no esté constituido por hechos, sino por las afirmaciones que las partes
realizan en torno a los hechos, un determinado acontecimiento puede o
no haberse realizado, de manera independiente al proceso, eso no es lo
gue se discute, sino las afirmaciones que respecto del hecho se hagan
(Vilchez Quevedo, 2014)
- Fuente de prueba

Sobre este punto, refiere Vilchez Quevedo:
Es todo hecho, fenbmeno, cosa, actitud, etc., que suministra al juez un
conocimiento originario sobre el hecho a probar y que tiene la aptitud de
convertirse en argumento probatorio. La fuente de prueba da origen a un
medio o elemento de prueba y existe con independencia y anterioridad a
un proceso. Lo gue interesa de la fuente de prueba es lo que podemos
obtener de ella, lo que "fluye" de ella, en ese sentido fuente de prueba es
lo que suministra indicaciones Utiles para de terminadas
comprobaciones. Asi por ejemplo, sera fuente de prueba la fotografia de
una escena, la narracion efectuada por un testigo (Vilchez Quevedo,
2014).

En concordancia con el concepto brindado por Vilchez, para Mixan la fuente

de prueba es:
Aquel hecho (en sentido estricto), cosa, acto, actitud, (fenébmeno natural
0 psiquico), que contiene en si una significacion originaria capaz de
transformarse en "argumento probatorio”. La fuente de prueba es

identificada mediante operaciones cognoscitivas (sensacion, percepcion,
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representacion y proceso de abstraccidn: concepto, juicio o inferencia) y
son susceptibles de ser incorporadas en el proceso a través de los
medios de prueba. Lo esencial de la fuente de prueba es el "argumento
probatorio” que fluya de ella. La discusion sobre si la fuente de prueba es
de naturaleza exclusivamente objetiva o si se reduce Unicamente a las
formas de la actividad mental, carece de consistencia, la conciencia de
sujeto cognoscente: pero, desde el momento que es conocida se
concreta la correlacion inescindible entre ese "objeto de conocimiento" y
la conciencia que la refleja transformandola en forma de pensamiento

(concepto, juicio o inferencia que es lo "subjetiva") (Mixan M., 2006).

Elemento de prueba
Para Vélez Mariconde, citado por Cafferata, “es dato objetivo que se incorpora
legalmente al proceso, capaz de producir un conocimiento cierto o probable
de los extremos de la imputacion, es decir que éste dato sea relevante o de
utilidad para obtener la verdad de los hechos” (Cafferata Nores, s.f.).
Afadiendo a lo mencionado sobre el elemento de prueba, Vilchez Quevedo
refiere:
En tal sentido, una determinada version de los hechos es un elemento de
prueba, el mismo que necesitard un medio legal de prueba para ser
incorporado dentro del proceso. Asi por ejemplo, Una prenda de vestir,
un arma. Se puede afirmar, que el elemento de prueba, es la prueba en
si misma. La Unica diferencia entre elemento de prueba y fuente de
prueba es que ésta, aun cuando tiene la aptitud de convertirse en
argumento probatorio, no ha ingresado todavia en el proceso; mientras
que aquel es todo dato proveniente dela realidad y que ya ha sido

incorporado al proceso (Vilchez Quevedo, 2014).
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Medio de prueba

Claria Olmedo, citado por San Martin Castro, sostiene que:
Se entiende por medio de prueba el procedimiento destinado a poner el
objeto de prueba -en rigor, el elemento de prueba- al alcance del
juzgador. Se trata de elaboraciones legales destinadas a proporcionar
garantia y eficiencia para el descubrimiento de la verdad, y constituyen
un nexo de union el objeto a probarse y el conocimiento que el juzgador
adquirira sobre el objeto (San Martin Castro, 2012).

Para Garcia Rada "es todo lo que puede servir para adquirir la verdad. Es el

modo de suministrar datos al juez, puente que une el objeto por conocer con

el sujeto cognoscente” (Garcia R., 1984).

En tanto que para Mixan Mass, citado por Ariza Hidalgo, "el medio de prueba

es aquello que vincula a la conciencia (en actitud cognoscitiva) con el objeto

del conocimiento, cuya esencia, propiedades y circunstancias trata de

descubrir, escrutar” (Ariza Hidalgo, 2017).

A lo planteado por Garcia Rada y Mixan Mass, la doctrinaria Ariza Hidalgo

aflade sobre la utilidad del medio de prueba en nuestro sistema procesal

penal:
En nuestro sistema procesal penal existe libertad probatoria, los hechos
objeto de prueba pueden ser acreditados por cualquier medio de prueba
permitido por la ley. Excepcionalmente, pueden utilizarse otros distintos,
siempre que no vulneren los derechos y garantias de la persona, asi
como las facultades de los sujetos reconocidos por la ley. La forma de su
incorporacion se adecuara al medio de prueba mas analogo, de los
previstos, en lo posible (art. 157.1 del NCPP). En cuanto a las
prohibiciones se establece que en el proceso penal se tendran en cuenta
limites probatorios establecidos por leyes civiles, excepto aquellos que

se refieran al estado civil o de la ciudadania de las personas (art. 157.2
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del NCPP); asi también, no pueden ser utilizados, aun con el
consentimiento del interesado, métodos o técnicas idoneas para influir
sobre su libertad de autodeterminacién o para alterar la capacidad de
recordar o valorar los hechos (art. 157.3 del NCPP), por ejemplo los
denominados "sueros de la verdad o narcoanalisis” o el poligrafo, etc.
(Ariza Hidalgo, 2017).

Por su parte, Vilchez Quevedo da un concepto sobre el medio de prueba en

relacion con lo mencionado anteriormente:
Medio de prueba es el procedimiento legalmente previsto para la
incorporacion de la fuente de prueba al proceso. Ejemplo. Prueba
testifical, prueba documental, prueba pericial. Los hechos objeto de
prueba pueden ser acreditados por cualquier medio de prueba permitido
por la ley, excepcionalmente, pueden utilizarse otros distintos, siempre
gue no vulneren los derechos y garantias de la persona, asi como las
facultades de los sujetos procesales reconocidas por la Ley. La forma de
su incorporacién se adecuara al medio de prueba mas analogo, de los
previstos, en lo posible (articulo 157° NCPP). Todo medio de prueba,
para ser admitido al proceso debe cumplir ciertos requisitos, al respecto
el Tribunal Constitucionall8 ha establecido que son los siguientes:
pertinencia, conducencia, idoneidad, utilidad, licitud y preclusion (Vilchez
Quevedo, 2014).

- Organo de prueba

Para Neyra, citado por Ariza Hidalgo, esta claro que quien se puede constituir

en Organo de prueba es exclusivamente la persona natural:
Se constituye en érgano de prueba, la persona fisica que porta una
prueba o elemento de prueba y concurre al proceso, constituyéndose asi
en intermediario entre el juez y la prueba. Son asi 6rganos de prueba, las

personas que transmiten de modo directo el dato objetivo (puede ser oral
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como el testimonio o por escrito, como los dictdmenes periciales) (Ariza

Hidalgo, 2017).

En ese mismo sentido para Garcia Rada, el érgano de prueba es "la persona
fisica intermediaria que se interpone entre el objeto de la prueba y el juez, y
gue suministra a este el conocimiento que proporciona el objeto de prueba”

(Garcia R., 1984).

Asi pues, un 6rgano de prueba seria un testigo o perito, que mediante su
declaracién o informe pericial (medio de prueba) trasmiten directamente un

dato o informacion al juez.

Aunque para Garcia Rada un documento también puede ser drgano de
prueba cuando contiene declaraciones o datos proporcionados por personas

fisicas. Sostiene el jurista:

[...] en forma indirecta la persona puede transmitir el conocimiento por
intermedio del documento. En virtud de su consistencia fisica y de su
contenido ideoldgico, el documento es utilizable en un proceso.
Suministra referencias sobre lo que se investiga cuando su contenido
consiste en declaraciones, datos e informes suministrados por personas
fisicas. Este contenido puede constituir invalorable ayuda para el juez.
En ese sentido se dice que el documento es 6rgano de prueba por cuanto
indirectamente, transmite el pensamiento de un ser humano (Garcia R.,

1984).
Refiriéndose a este punto, Vilchez Quevedo lo define de la siguiente manera:

[Organo de prueba] Es la persona fisica que porta una prueba o elemento
de prueba y concurre al proceso, constituyéndose asi en intermediario
entre el Juez y la prueba. Son las personas que trasmiten de modo

directo el dato objetivo (puede ser oral como el testimonio o por escrito,
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como los dictamenes periciales). El Juez no es 6rgano de prueba, ya que
él no aporta la prueba, sino por el contrario es el receptor de la misma.
Ejemplo: un testigo (6rgano de prueba), da su manifestacion (elemento
de prueba), para que pueda ser validamente introducida en el proceso,

recurriendo a la prueba testimonial (Vilchez Quevedo, 2014).

2. Principios de prueba
- Principio de oficialidad

De acuerdo a la legislacion nacional, este principio compromete al Ministerio

Publico, pues, es este drgano jurisdiccional, como titular del ejercicio de la

accion penal publica el interesado en alcanzar la verdad material; como

refiere Vilchez Quevedo “este principio se constituye en un deber del

Ministerio Publico para esclarecer los hechos. Esta actividad oficial esta

regulada por la Constitucién, los Tratados Internacionales aprobados y

ratificados por el Congreso y la ley expedida conforme a ellos” (Vilchez

Quevedo, 2014).

- Principio de libertad probatoria

Vilchez Quevedo menciona:
Referido, a que todo hecho, circunstancia o elemento contenido en el
objeto del procedimiento y, por tanto, importante para la decisién final,
puede ser probado, asi el articulo 157 del NCPP sefala que "los hechos
objeto de prueba pueden ser acreditados por cualquier medio de prueba
permitido por la ley". Pues en el proceso penal todo se puede probar y
por cualguier medio de prueba. Esto significa que no se exige la
utilizaciéon de un medio determinado y si bien se debe recurrir al que
ofrece mayores garantias de eficacia, el no hacerlo carece de sancion y
no impide el descubrimiento de la verdad por otros medios (Vilchez

Quevedo, 2014).
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Principio de pertinencia
Con este principio se da importancia a la relacion exclusiva que tiene el hecho
contenido en el medio de prueba con la actividad probatoria, y, por ende, con
el proceso; Vilchez Quevedo menciona (...) hace referencia al hecho que
constituye el objeto del proceso. La referencia puede aludir al hecho que
constituye el objeto del proceso, como corroborante de su existencia,
inexistencia o modalidades, o bien a la participacion que tuvo el imputado”
(Vilchez Quevedo, 2014).
Principio de conducenciay utilidad
Para Vilchez Quevedo, se habla de conducencia y utilidad de la prueba
‘cuando los medios de prueba se emplean para acreditar hechos que son
relevantes o utiles para resolver el caso particular y concreto” (Vilchez
Quevedo, 2014).
Principio de legitimidad
Refiere Vilchez Quevedo:
Un medio de prueba sera legitimo si no esta prohibido expresamente por
el ordenamiento juridico procesal penal vigente o por el ordenamiento
juridico en general; cuando esté reconocido por la ciencia como capaz
de conducir a la certeza; cuando no es contrario a la ética, ni a la dignidad
e integridad de las personas (Vilchez Quevedo, 2014).
Principio de comunidad
Este principio esta relacionado con el término “prueba de oficio”, el cual
adquiere importancia en gran parte de nuestra normativa; Vilchez Quevedo
a referirse a este principio, refiere:
Implica que cuando la produccion de una prueba ha sido ordenada por el

6rgano jurisdiccional, debe necesariamente realizarse y valorarse en la
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sentencia, todo ello con absoluta prescindencia de la voluntad de la
partes, quienes ya no pueden desistir de su produccién aun cuando la
hayan ofrecido. El término comunidad da asi la idea de que las pruebas
pertenecen al proceso y no a las partes, y que su resultado perjudica o
favorece indistintamente a cualquiera de ellas, sin importar quien haya

sido el oferente del medio (Vilchez Quevedo, 2014).

- Principio de contradiccion

La facultad de contradiccién es un principio que adquiere relevancia en todo

tipo de proceso, siendo incluido en el Titulo Preliminar de diversos Cédigos;

sobre este principio, puntualiza Vilchez Quevedo:
Como derivacioén del derecho de defensa, tiene particular importancia el
derecho de contradiccion, especificamente a la prueba. Concretamente
se manifiesta cuando la parte contra la que se oponga una prueba debe
de tener la oportunidad procesal de conocerla y discutirla. De ésta
manera podra saber la naturaleza e identidad del medio probatorio, la
oportunidad y la condiciones en que se practicara, posibilitando la
oposicion mediante los recursos pertinentes a todas las cuestiones que

considere improcedentes (Vilchez Quevedo, 2014).

3. Momentos de la actividad probatoria
De acuerdo con Couture:
La actividad probatoria tiene tres momentos fundamentales: la
proposicion: Esta dada por el momento en que las partes solicitan al
tribunal la practica de determinada prueba; la recepcion: cuando el
tribunal lleva a cabo el medio de prueba, permitiendo el ingreso efectivo
al proceso del dato probatorio que resulte de su realizacion; vy, la

valoracién: es la operacion intelectual destinada a establecer la eficacia
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conviccional de los elementos de pruebas recibidos”. Siendo esta
informacion de legislacion comparada, razén por la cual mencionan que
las pruebas son propuestas, pedidas o actuadas ante el tribunal (Couture,

1978).

Siguiendo con la idea del autor anterior, también es importante el momento que

ofrezcas la prueba o la acties. Por ello, se refiere asi:

Momentos que son trascendentales para el proceso penal, pues las
partes tienen que ser capaces de proponer las pruebas idéneas para
demostrar sus pretensiones y deben tener un vinculo directo con el objeto
del proceso, lo que quiere decir, que las partes deben ser acuciosos en
la seleccidn de las pruebas, pues no tendria sentido que se pretendieran
traer al proceso pruebas que nada tengan que ver con el mismo (Couture,

1978).

Pues como sabemos el proceso de una investigacion es tanto a nivel policial,

fiscal y judicial y en cada una de ellas existen etapas y tiempos pertinentes para

ofrecer medios de prueba.

En el Perd, segln (Vilchez Quevedo, 2014), se distinguen cuatro momentos en

el desarrollo de la actividad probatoria:

Proposicion o produccion

Dirigido a que un medio de prueba sea realizado en el proceso. El Ministerio
Publico y las partes formulan ante el Juez una solicitud para que se disponga
la aceptacion y la recepcion de un medio de prueba.

Admision

Dirigido a que el juez de la etapa intermedia en base a lo solicitado por las
partes admita o no la prueba propuesta basado en los principios de utilidad,

pertinencia, conducencia y legalidad.
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- Recepcion
Dirigido a que el elemento de prueba ingrese en el proceso. La recepcion
ocurre cuando se lleva a cabo el medio de prueba, de esta manera el dato
probatorio que resulte de la realizacion del medio de prueba es conocido y
se incorpora al proceso.
- Valoracién

Al referirnos a valoracién de la prueba, debemos tener presente que nos
encontramos ante el momento culminante del desarrollo procesal en el cual
el érgano jurisdiccional debe hacer un andlisis, critico, razonado, sobre el
valor acreditante de los elementos probatorios producidos en el juicio oral.
La valoracién de la prueba, como una condicion del debido proceso, requiere
gue, "ese acto cognoscitivo sea integral, metddico, libre, razonado e
imparcial; que refleje independencia de criterio al servicio de la solucion justa
del caso. Ademas, de la ciencia, de la experiencia, de la independencia de
criterio, debe constituir un ingrediente especial el conocimiento adicional (la
vivencia) adquirida por el juzgador (...). En tal sentido, es la operacion
intelectual o mental, que consiste en una interpretacién por parte del
magistrado, quien toma en consideracion la viabilidad probatoria asignada
(que cuente con los requisitos formales exigidos) y el analisis y aplicacion en
conjunto de los medios probatorios consignados. Para establecer el mérito o
valor -eficacia conviccional- de los elementos de prueba. La valoracion
constituye pues, un nucleo mismo de razonamiento probatorio, es decir, del
razonamiento que conduce, a partir de esas informaciones, a una afirmacion

sobre hechos controvertidos.

Nuestro codigo Procesal penal en el articulo 158° regula sobre la etapa de la

valoracion de las pruebas, y lo hace de la siguiente manera:
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“1. En la valoracion de la prueba el Juez debera observar las reglas de la
I6gica, la ciencia y las méaximas de la experiencia, y expondra los
resultados obtenidos y los criterios adoptados. 2. En los supuestos de
testigos de referencia, declaracion de arrepentidos o colaboradores y
situaciones analogas, s6lo con otras pruebas que corroboren sus
testimonios se podra imponer al imputado una medida coercitiva o dictar
en su contra sentencia condenatoria. 3. La prueba por indicios requiere:
a) Que el indicio esté probado; b) Que la inferencia esté basada en las
reglas de la légica, la ciencia o la experiencia; 104 c) Que cuando se trate
de indicios contingentes, éstos sean plurales, concordantes vy
convergentes, asi como que no se presenten contraindicios

consistentes”.

Hablandonos de la funcion que tiene el juez al momento de valorar una prueba y
como es que deberia de examinar cada una de ella decidir sobre la culpabilidad

0 no del imputado.

Medios de prueba

Los medios de prueba regulados en el Codigo Procesal Penal son: la confesion,

el testimonio, la pericia, el careo, la prueba documental, los otros medios de

prueba (el reconocimiento, la inspeccion judicial, las pruebas especiales).

4.1. Laconfesion
Se entiende por confesién “al reconocimiento voluntario y libre realizado
por el imputado ante la autoridad judicial acerca de su participacién en el
hecho delictivo” (Cafferata Nores, s.f.). Por ello, Cubas Villanueva, afirma
que “histéricamente la confesién era considerada la principal prueba, la
reina de las pruebas o la probatio probatissima, esto era privilegiado por
el sistema inquisitivo y por el tratamiento del imputado como objeto de

prueba” (Cubas Villanueva, 2006)

60



Anteriormente se entendia que, si una persona confesaba la realizacion
de un crimen se tenia que sancionar por el simple hecho de a ver aceptado
tal situacion, con la entrada en vigencia del nuevo Codigo Procesal Penal,

esa circunstancia cambio totalmente.

Nuestro Codigo Procesal Penal ha regulado este medio probatorio en el
Articulo 160°, que normaliza “1. La confesion, para ser tal, debe consistir
en la admision por el imputado de los cargos o imputacion formulada en
su contra”. Pero no contaria con valor probatoria alguno, si no se puede
corroborar su version con los medios probatorios idéneos.

El articulo antes citado en su inciso 2 manifiesta “2. Solo tendra valor
probatorio cuando: a) Esté debidamente corroborada por otro u otros
elementos de conviccién; b) Sea prestada libremente y en estado normal
de las facultades psiquicas; c) Sea prestada ante el juez o el fiscal en
presencia de su abogado; y, d) Sea sincera y espontanea”. Requisitos Ad
solemnitatem para su validez, pues, condenar a una persona con
restriccion de su libertad se tiene que comprobar fehacientemente. Si, la
confesién del imputado es sincera, tiene que ser un supuesto de
atenuacion y de esa manera disminuir su pena, que segun el articulo 46,
inciso 10 podria ser por debajo del minimo legal.

Asimismo, de acuerdo al articulo 161° del cuerpo normativo antes
mencionado establece “Efecto de la confesion sincera El juez puede
disminuir prudencialmente la pena hasta en una tercera parte por debajo
del minimo legal, si se cumplen los presupuestos establecidos en el
articulo 160°. Este beneficio es inaplicable en los supuestos de flagrancia,
de irrelevancia de la admision de los cargos en atencion a los elementos
probatorios incorporados en el proceso y cuando el agente tenga la

condicién de reincidente o habitual de conformidad con los articulos 46°-
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4.2.

By 46°-C del Codigo Penal” . Todo ello dependera del momento en el cual
el imputado de acoja a la confesion sincera.
Se debe tener en cuenta que el imputado puede abstenerse de declarary
ello no va a dar por cierto los hechos que se le imputan, pues es un
derecho que tiene y que puede usar, pudiendo cambiarlo en cualquier
momento.
El testimonio
Para Cubas Villanueva, “el testimonio junto con la confesion son los
medios de prueba mas antiguos” (Cubas Villanueva, 2006); y esto, desde
una comprension sintética, es porque se han sido de uso desde tiempos
remotos en los que nos e encontraban reguladas por un Derecho objetivo.
Asimismo, el mismo autor refiere:
El testimonio es la declaracién que una persona fisica presta en el
curso del proceso penal, acerca de lo que conoce por medio de la
percepcidn, en relacion con los hechos investigados, para contribuir a
la reconstruccion conceptual de los mismos. El Unico verdadero testigo
es el testigo presencial (Cubas Villanueva, 2006).
Toda persona que tenga conocimiento real de los hechos materia de
investigacion puede y debe ser testigo de un proceso penal para
esclarecer las circunstancias de lo ocurrido; pues, el Unico y verdadero
testigo es el presencial.
Al momento de tomarse una testimonial se debe considerar que, quién
declara es una persona fisica, tal cual lo establece el articulo 162 de
nuestro NCPP, que afirma que: “Capacidad para rendir testimonio 1. Toda
persona es, en principio, habil para prestar testimonio, excepto el inhabil
por razones naturales o el impedido por la Ley. 2. Si para valorar el
testimonio es necesario verificar la idoneidad fisica o psiquica del testigo,

se realizaran las indagaciones necesarias y, en especial, la realizacién de
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las pericias que correspondan. Esta Ultima prueba podra ser ordenada de
oficio por el Juez. Pues se tiene que tener certeza que ese testigo esta
obrando con todos sus sentidos y consciente de lo que vio, sabiendo
ademas que su testimonio es fundamental para lograr se condene al
responsable de un hecho delictivo.

Cubas Villanueva precisa:

El testigo, al prestar declaracion, realiza oralmente una manifestacion

de conocimiento, respondiendo a un interrogatorio. La declaracién

debe producirse dentro del proceso, las manifestaciones
extrajudiciales no son testimonios en el sentido estricto. Para la
actuacion de este medio probatorio se cursara la correspondiente
citacion al testigo que se efectuara de conformidad con el articulo 129°
(Cubas Villanueva, 2006).
El Cadigo Procesal Penal en su articulo 129°, establece:

1. Las victimas, testigos, peritos, intérpretes y depositarios, podran
ser citados por medio de la Policia o por el personal oficial de la
Fiscalia o del 6rgano jurisdiccional, segun las directivas que sobre
el particular dicte el 6rgano de gobierno respectivo. 2. En caso de
urgencia podran ser citados verbalmente, por teléfono, por correo
electrénico, fax, telegrama o0 cualquier otro medio de
comunicacion, de lo que se hara constar en autos. 3. Los militares
y policias en situacion de actividad seran citados por conducto del
superior jerarquico respectivo, salvo disposicién contraria de la
Ley. 4. El respectivo Reglamento de Citaciones, dictado por la
Fiscalia de la Nacion y el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, en
el ambito que les respecta, establecera las precisiones que
correspondan (Cddigo Procesal Penal. Cuarta Edicién Digital,

2016)
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Las obligaciones que tiene el testigo se encuentran establecidas en el
Cédigo Procesal Penal cuando regula:

1. Toda persona citada como testigo tiene el deber de concurrir, salvo
las excepciones legales correspondientes, y de responder a la
verdad a las preguntas que se le hagan. La comparecencia del
testigo constituird siempre suficiente justificacion cuando su
presencia fuere requerida simultdneamente para dar cumplimiento
a obligaciones laborales, educativas o de otra naturaleza y no le
ocasionara consecuencias juridicas adversas bajo circunstancia
alguna. 2. El testigo no puede ser obligado a declarar sobre hechos
de los cuales podria surgir su responsabilidad penal. El testigo
tendra el mismo derecho cuando, por su declaracién, pudiere
incriminar a alguna de las personas mencionadas en el numeral 1)
del articulo 165°. 3. El testigo policia, militar o miembro de los
sistemas de inteligencia del Estado no puede ser obligado a revelar
los nombres de sus informantes. Si los informantes no son
interrogados como testigos, las informaciones dadas por ellos no
podréan ser recibidas ni utilizadas (Codigo Procesal Penal. Cuarta

Edicion Digital, 2016)

De esa manera, el testigo es obligado a decir la verdad sobre aquellos
hechos que tiene conocimiento, no pudiéndose pronunciar sobre hechos
gue no conoce o que no pudo visualizar con claridad, evitando caer en
especulaciones que en nada contribuirdn con el esclarecimiento de los

hechos materia de imputacion.

Para Cubas Villanueva:

Por regla general estan obligados a declarar todas las personas que

tienen conocimiento del hecho que se investiga. No hay exclusién de
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ninguna persona fisica como testigo en el proceso penal, su
credibilidad solo serd motivo de valoracion con posterioridad al

testimonio (Cubas Villanueva, 2006).

Pero, asi como todo testigo tiene la obligacion de declarar nuestro Cédigo
Procesal Penal establece las circunstancias en las cuales se encontraria

exceptuado:

Articulo 165°.- Abstencion para rendir testimonio 1. Podran abstenerse
de rendir testimonio el conyuge del imputado, los parientes dentro del
cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad, y aquel que
tuviera relacion de convivencia con él. Se extiende esta facultad, en la
misma medida, a los parientes por adopcion, y respecto de los
cényuges o convivientes aun cuando haya cesado el vinculo conyugal
o convivencial. Todos ellos seran advertidos, antes de la diligencia, del
derecho que les asiste para rehusar a prestar testimonio en todo o en
parte. 2. Deberan abstenerse de declarar, con las precisiones que se
detallaran, quienes segun la Ley deban guardar secreto profesional o
de Estado: a) Los vinculados por el secreto profesional no podran ser
obligados a declarar sobre lo conocido por razén del ejercicio de su
profesién, salvo los casos en los cuales tengan la obligacion de
relatarlo a la autoridad judicial. Entre ellos se encuentran los
abogados, ministros de cultos religiosos, notarios, médicos y personal
sanitario, periodistas u otros profesionales dispensados por Ley
expresa. Sin embargo, estas personas, con excepcion de ministros de
cultos religiosos, no podran negar su testimonio cuando sean liberadas
por el interesado del deber de guardar secreto. b) Los funcionarios y
servidores publicos si conocen de un secreto de Estado, esto es, de

una informacion clasificada como secreta o reservada, tienen la
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obligacion de comunicarselo a la autoridad que los cite. En estos casos
se suspendera la diligencia y se solicitara informacion al ministro del
Sector a fin de que, en el plazo de quince dias, precise si, en efecto,
la informacion requerida se encuentra dentro de los alcances de las
excepciones establecidas en el texto Unico ordenado de la Ley de la
materia. 3. Si la informacion requerida al testigo no se encuentra
incursa en las excepciones previstas en la Ley de la materia, se
dispondra la continuacion de la declaracién. Si la informacion ha sido
clasificada como secreta o reservada, el Juez, de oficio o a solicitud
de parte, en tanto considere imprescindible la informacion, requerira la
informacién por escrito e inclusive podra citar a declarar al o los
funcionarios publicos que correspondan, incluso al testigo inicialmente
emplazado, para los esclarecimientos correspondientes (Cédigo

Procesal Penal. Cuarta Edicion Digital, 2016).

Quedado dispensados de declarar los familiares hasta el 4 grado de
consanguinidad y segundo de afinidad, los conyuges o concubinos,
guienes estén autorizados por el secreto profesional o secretos de estado

de lo contrario se esta en obligacion de declarar.

De acuerdo con Cubas Villanueva:

Se extiende esta facultad, en la misma medida, a los parientes por
adopcioén, y respecto de los conyuges o convivientes aun cuando haya
cesado el vinculo conyugal o convivencial. Todos ellos seran
advertidos, antes de la diligencia, del derecho que les asiste para
rehusar a prestar testimonio en todo o en parte (Cubas Villanueva,

2006).
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El autor mencionado afade:

Cuando una de las partes ofrezca la declaracién de testigos debera
precisar el nombre completo, la direccidon domiciliaria y la ocupacion
de cada uno de los testigos. Los testigos seran examinados por
separado, se dictaran las medidas necesarias para evitar que se

establezca comunicacion entre ellos (Cubas Villanueva, 2006).

En nuestra legislacion penal, especificamente en el NCPP, se regula el

contenido de la declaracion a través del articulo 179°:

1. Ladeclaracion del testigo versa sobre lo percibido en relacion con
los hechos objeto de prueba. 2. Si el conocimiento del testigo es
indirecto o se trata de un testigo de referencia, debe sefalar el
momento, lugar, las personas y medios por los cuales lo obtuvo.
Se insistira, aun de oficio, en lograr la declaracion de las personas
indicadas por el testigo de referencia como fuente de
conocimiento. Si dicho testigo se niega a proporcionar la identidad
de esa persona, su testimonio no podra ser utilizado. 3. No se
admite al testigo expresar los conceptos u opiniones que
personalmente tenga sobre los hechos y responsabilidades, salvo
cuando se trata de un testigo técnico (Cddigo Procesal Penal.
Cuarta Edicién Digital, 2016).

Esto tiene relacion directa sobre los hechos de los cuales el testigo conoce
por experiencia propia, porque los vio de forma directa, y si lo que conoce
es de manera indirecta tiene que especificar como es que llego a
conocimiento e indicar de quien obtuvo la informacién para que esos
hechos sean investigados, pero si no proporciona esa informacion, su

testimonio careceréa de validez.
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4.3.

Otra limitacidn con relacién al testigo es que soélo debe declarar sobre lo
que él conoce, mas no dar sus opiniones o valoraciones respecto de los
hechos; con la excepcién de los testigos técnicos, en este caso, por
ejemplo, tenemos a los peritos.
La Pericia
Para Cafferata, manifiesta que “La pericia es el medio probatorio con el
cual se intenta obtener para el proceso, un dictamen fundado en
especiales conocimientos cientificos, técnicos o artisticos, util para el
descubrimiento o valoracion de un elemento de prueba” (Cafferata Nores,
s.f).
Por lo tanto, e puede decir que, la pericia es el medio probatorio que
contiene la pericia que sera oralizada por el perito en audiencia.
De acuerdo al Ministerio de Justicia y Derechos Humanaos, afirma que la
prueba pericial “es una de las pruebas mas importantes y utilizadas en el
procedimiento. Ello por el alto nivel de confianza asignado a los peritos
para la acreditacion de un hecho” (Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, 2016); porgue son personas especializadas en dilucidar
problemas cada uno en su materia.
En la actualidad, la pericia es un medio probatorio que ha incrementado
su utilizacion por parte del Ministerio Publico.
Esta es una forma de crear certeza en el juzgador; siendo asi, en el
articulo 172° del NCPP se regula lo siguiente:
1. La pericia procedera siempre que, para la explicacion y mejor
comprension de algun hecho, se requiera conocimiento especializado
de naturaleza cientifica, técnica, artistica o de experiencia calificada.
2. Se podra ordenar una pericia cuando corresponda aplicar el articulo
15° del Codigo Penal. Esta se pronunciara sobre las pautas culturales

de referencia del imputado.
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3. No regiran las reglas de la prueba pericial para quien declare sobre
hechos o circunstancias que conocié espontaneamente, aunque utilice
para informar las aptitudes especiales que posee en una ciencia, arte
o técnica. En este caso regiran las reglas de la prueba testimonial”.

A través de la pericia, tanto el fiscal como el juez, van a tomar
conocimiento explicado de los hechos que requieren cierto
conocimiento especializado o que por su propia naturaleza del acto
necesite ser explicado por quien conoce de ello. También sera a través
de la pericia que el perito ayude a determinar cuando ha ocurrido un
error de comprension culturalmente condicionado, esto es, que el
perito ayudara a determinar cuando el imputado no ha comprendido el
caracter delictuoso de su acto (Cédigo Procesal Penal. Cuarta Edicién

Digital, 2016).

Las pericias se pueden clasificar de la siguiente manera:

a) Psicolégica
Segun Cubas Villanueva:
Es la evaluacion que, sobre las caracteristicas de personalidad
y el estado de salud mental, realiza el perito psicologo. El
resultado de esta evaluacion establecera la condicién psiquica y
de personalidad de una persona implicada en la comision de un
hecho delictuoso. Es la evaluacion psicolégica forense, que
realiza el profesional perito de la especialidad, con la finalidad
de esclarecer la conducta humana y el estado de salud mental
de las personas implicadas en procesos de investigacion policial

o0 judicial (Cubas Villanueva, 2006).

69



b)

Tiene que ver con el examen psicoldgico que se le realiza a la persona

para ver su estado de salud o en relacién a un hecho delictivo cual fue

su afectacion o comprension del hecho.

Psiquiétrica

Segun lo que refiere Cubas, es notorio cuando una persona en una

condicion mental inestable requiere una pericia para corroborar su

grado de alteracion; por eso:
En este examen se establecera, entonces, si el procesado es
imputable o inimputable. Se entiende que una pericia de esta
naturaleza se puede practicar por orden del juez en el curso de
un proceso judicial que puede ser civil 0 penal, en el primer caso
podria resolverse una demanda sobre interdiccién, en el
segundo se puede determinar la imputabilidad o inimputabilidad
de una persona, para los efectos a que se contrae los articulos
75y 76 del CPP (Cubas Villanueva, 2006).

Segun el ejemplo que nos brinda Cubas Villanueva:
Las pericias psiquiatricas se practican en los procesos penales
por delito de trafico ilicito de drogas en la modalidad de posesion
de drogas con fines de micro comercializacion, en que los
imputados alegan tener la condicién de consumidores y en
consecuencia ser farmaco-dependientes. El resultado de la
pericia en la mayoria de los casos determina que los examinados
no son farmaco-dependientes, sino solo consumidores

ocasionales (Cubas Villanueva, 2006).
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c) Fisico-quimicas

La presente pericia ya no tiene que ver con el imputado o su estado

mental, sino que, es para determinar el contenido o naturaleza de un

producto. Por ello, Cubas Villanueva refiere:
Las pericias fisico-quimicas se llevan a cabo en la Division de
Laboratorio Central o Direccién Nacional de Criminalistica de la
Policia Nacional. El Departamento correspondiente cuenta con
4 secciones que se encargan de lo siguiente:1). Seccién de
pesaje y analisis de droga. Cuenta con una balanza de precisién
y un moderno laboratorio implementado con un microscopio
electrénico de barrido para hacer analisis quimicos.2) Seccién
de bromatologia. Se encarga de hacer pericias a fi n de
determinar si un producto alimenticio se encuentra apto para el
consumo humano. 3) Seccion de toxicologia. Practica pericias,
fundamentalmente, en los casos relacionados con trafico ilicito
de drogas en la modalidad de posesién de escasa cantidad, su
resultado nos indicara si la persona poseedora ha consumido
drogas o no y el tipo de droga consumida; es importante en los
casos en que existe posesiéon de escasa cantidad de droga a fi
n de determinar si la sustancia incautada estaba destinada para
su consumo inmediato o para la micro comercializacion. En esta
seccion también se hacen exdmenes auxiliares en los casos de
homicidio cuando se presume que la muerte se ha producido
como consecuencia de envenenamiento a fi n de determinar qué
sustancias ha ingerido o le fueron suministradas a la victima.4)
Ingenieria forense. En esta seccion se hacen analisis en prendas
de vestir, en objetos contundentes, en armas blancas, en

herramientas o instrumentos empleados en la comisién de un
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delito, en placas de rodaje, en motores, en insumos quimicos
derivados de petréleo, en balones de gas y, en general, en
objetos que guardan relacion con la comisién de hechos
delictuosos. Asimismo, en licores, perfumes y articulos de
tocador presuntamente adulterados o falsificados. También en

los casos de incendios y explosiones (Cubas Villanueva, 2006).

d) Dosaje etilico
Por su propio nombre podemos determinar que este tipo de pericia se
practica a personas que han consumido algun tipo de alcohol. Por ello,

Cubas refiere:
Se practica cominmente en los casos relacionados con delitos
contra la vida, el cuerpo y la salud cometidos cuando que el
agente o el agraviado hayan consumido bebidas alcoholicas.
Actualmente viene practicandose como medida preventiva por la
P.N.P encargada del control del transito y estan utilizando un
alcoholimetro, instrumento con el que se determina si una
persona presenta o no indicios de haber ingerido bebidas

alcohdlicas (Cubas Villanueva, 2006).

Segun el articulo 3 de la Ley N.° 27753 (2002): “las tasas de
alcoholemia, en aire espirado, que se efectien como parte de la
actividad preventiva policial seran indiciarias y referenciales en tanto
se practique al investigado el examen de intoxicacion alcohdlica en la
sangre”. Pues, tengamos en cuenta que los niveles de alcohol en la
sangre o del estupefaciente tienden a disminuir con el pasar de las

horas hasta llegar a cero en alguno de los casos.
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e) Biologica

f)

De acuerdo con nuestro de tesis, esta es la pericia de mayor

importancia, pues como afirma Cubas Villanueva:
Se préctica, fundamentalmente, en los casos que se relacionan
con delitos dolosos contra la vida, el cuerpo y la salud y contra
la libertad sexual, cometidos mediante la violencia, comprende
el estudio y analisis de diferentes fluidos y secreciones del
cuerpo humano, tales como sangre, orina, semen, la secrecion
nasal, vaginal, ademas andlisis de cabello, de sarro ungueal, y
estudios microbiolégicos (Cubas Villanueva, 2006).

Siendo fundamentales en los casos de violacibn sexual para

determinar si se cometi6é o no el delito y la persona responsable de tal

hecho. Sin la realizacién de esta pericia no se podria determinar si en

un caso se ha vulnerado sexualmente a una persona.

Balistica

Esta pericia las practicas el departamento de balistica forense y lo

hace tanto en personas u objetos o explosivos, por eso, Cubas

manifiesta:
En armas de fuego, se determina el tipo y la marca del arma
empleada en la comisién del delito, su condicibn de
funcionamiento y conservacion, la originalidad de su ndmero de
serie, el rayado helicoidal y si ha efectuado disparos o no. Este
examen comprende, ademas, el estudio de cartuchos, casquillos
y proyectiles en el que se determinard el tipo de arma a la que
pertenecen, nimero y sentido del rayado helicoidal (Cubas

Villanueva, 2006).
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g)

Anade Cubas Villanueva:
El dictamen pericial de absorcion atdmica se realiza en los casos
de delitos cometidos con arma de fuego. La prueba consiste en
pasar un hisopo con algodén por las manos del sospechoso de
haber efectuado el disparo y luego practicar el andlisis pertinente
que determinara si en la muestra recogida hay concentracion de
elementos quimicos compatibles con restos dejados por
disparos de armas de fuego, esto es, restos de plomo, antimonio
y bario. La presencia de estos tres elementos nos indica que la
persona puede haber efectuado disparos con arma de fuego
(Cubas Villanueva, 2006).

Se utiliza esta prueba para determinar quien fue la persona que

disparo un arma de fuego, pues al momento de tirar del gatillo la

polvora que arroja el disparo se impregna en las manos y ropa de la

persona que realizo la accion.

Grafotécnica
La presente pericia es para determinar cuando un documento es falso
y si lo es una parte o su totalidad. Por ello Cubas:

Esta pericia se practica para determinar la falsedad o
autenticidad de documentos, su autoria en caso de ser falso el
documento, asi como para detectar alteraciones fraudulentas en
un documento que pueden estar referidas a las firmas, al texto o
al receptor. Con la pericia grafo técnica se puede determinar si
una firma proviene o no del pufio grafico de una persona (Cubas

Villanueva, 2006).
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h) Contable y valorativa
Esta pericia tiene que ver con el tipo de delito, pues, de acuerdo con
Cubas
La pericia contable se practica en los casos de comision de
delitos contra el patrimonio, por ejemplo, apropiacion ilicita,
fraude en la administracion de personas juridicas, en los delitos
contra la confianza y la buena fe en los negocios, en los delitos
tributarios, en los delitos contra la administracion publica,
especialmente en los casos de concusion y peculado. Por la
importancia que tienen y el aporte que brindan para el
esclarecimiento de estos delitos, debe ser practicada por peritos
idéneos, esto es por Contadores Publicos Colegiados (Cubas
Villanueva, 2006).
i) Antropolégicay forense
Estas pericias se practican en cadaveres, siendo asi “las practican los
equipos de antropologia forense en los casos de exhumacion de
restos humanos enterrados clandestinamente, como consecuencia de
ejecuciones extrajudiciales, persigue determinar la identificacion de
las victimas, las causas de la muerte, las circunstancias en que se
cometié el delito y realiza su trabajo en coordinacion con peritos en
otras areas del conocimiento humano, tales como en Medicina Legal,
Biologia Forense, etc”. Y es por ejemplo para determinar aquello
homicidios que no se han llegado a determinar la razén de la muerte
y del proceso se llega a obtener indicios reveladores para ordenar la
exhumacion de cadaver para que se practique esta pericia y asi

corroborar los indicios.
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4.4. Elcareo
Nuestro Cédigo Procesal Penal, en el articulo 182 sefiala:

1. Cuando entre lo declarado por el imputado y lo declarado por otro
imputado, testigo o el agraviado surjan contradicciones
importantes, cuyo esclarecimiento requiera oir a ambos, se
realizara el careo. 2. De igual manera procede el careo entre
agraviados o entre testigos o éstos con los primeros. 3. No procede
el careo entre el imputado y la victima menor de catorce afios de
edad, salvo que quien lo represente o su defensa lo solicite
expresamente (Cdodigo Procesal Penal. Cuarta Edicion Digital,
2016).

Para Cubas Villanueva:
Es una diligencia judicial que se lleva a cabo cuando existen notorias
discrepancias entre las declaraciones prestadas por los imputados
entre si y por las de éstos, con las declaraciones de los testigos,
consiste en contraponer sus posiciones a fi n de descubrir cual es la
verdad, se lleva a cabo colocando frente a frente a las personas que
han prestado declaracion sobre un hecho trascendente para el
conocimiento de la verdad (Cubas Villanueva, 2006).
45. Lapruebadocumental
El siguiente medio probatorio se encuentra regulado en el articulo 184°

del NCPP de la siguiente manera:

Se podra incorporar al proceso todo documento que pueda servir
como medio de prueba. Quien lo tenga en su poder esta obligado a
presentarlo, exhibirlo o permitir su conocimiento, salvo dispensa,
prohibicion legal o necesidad de previa orden judicial. 2. El Fiscal,

durante la etapa de Investigacion Preparatoria, podra solicitar
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directamente al tenedor del documento su presentacion, exhibicién
voluntaria y, en caso de negativa, solicitar al Juez la orden de
incautacién correspondiente. 3. Los documentos que contengan
declaraciones andénimas no podran ser llevados al proceso ni
utilizados en modo alguno, salvo que constituyan el cuerpo del delito
o provengan del imputado (Cédigo Procesal Penal. Cuarta Edicion

Digital, 2016).

De acuerdo con Cubas (2009)

El contenido del documento puede ser variado, lo importante es que
contenga un pensamiento, una intencién, una imagen, un quehacer
humano que se expresa mediante signos convencionales que
constituyen el lenguaje. Algunos documentos contienen una
declaracién de voluntad hecha expresamente para acreditar un hecho,

por ejemplo, una escritura publica (Cubas Villanueva, 2006).

Por ello es trascendental que cuando se denuncia por ejemplo falsedad,
se determine en cual de sus vertientes, y el fiscal pueda dirigir en ese
extremo la investigacion, pues, si se denuncia falsedad ideolédgica no se
puede pretender o atacar la veracidad de todo el documento o en su

creacion del mismo.

5. Medios probatorios en el delito de violacion sexual
De acuerdo con Parra, sefiala:
La carga de la prueba es una nocién procesal que consiste en una regla
de juicio, que les indica a las partes la autorresponsabilidad que tienen
para que los hechos que sirven de sustento a las normas juridicas, cuya

aplicacién reclaman, aparezcan demostrados y que ademas le indica al
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juez cédmo debe fallar cuando no aparezcan probados tales hechos.
(Parra Quijano, 2006).
Siendo de la manera antes citada y en concordancia con el tema de investigacion,
debemos de mencionar que, si bien es cierto que todo delito tiene que ser
probado con medios probatorios Utiles, pertinentes y conducentes, el delito de
violacion sexual tiene ciertas formas de probarse, como es por ejemplo la
declaracion de la victima en camara Gesell u otros y mucho mas cuando la
victima es un/a menor de edad; pues se debe tener el maximo cuidado para evitar
la sobre victimizacién del agraviado.
Para poder sancionar al agresor de una victima de violencia se requiere tener,
tanto la declaracion de la victima en camara Gesell como las pericias
correspondientes para corroborar lo afirmado por la agraviada.
La prueba en el derecho procesal penal con relacion al delito de violacién sexual,
en nuestro pais los magistrados, a través del Acuerdo Plenario N° 1-2011/CJ-
116, mencionan que:
El Juez es soberano en la apreciacion de la prueba. Esta, empero, no
puede llevarse a cabo sin limitacién ni control alguno. Sobre la base de
una actividad probatoria concreta -nadie puede ser condenado sin
pruebas y que éstas sean de cargo-, y juridicamente correcta -las
pruebas han de ser practicadas con todas y cada una de las garantias
que le son propias y legalmente exigibles-, se ha de llevar a cabo con
arreglo a las normas de la légica, maximas de la experiencia -
determinadas desde parametros objetivos- y los conocimientos
cientificos; es decir, a partir de la sana critica, razonandola debidamente

(Corte Suprema de Justicia de la Republica, 2011).
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En ese mismo orden de ideas, el acuerdo antes mencionado sefiala:
La seleccion y admision de la prueba en el proceso penal se informa del
principio de pertinencia de la prueba, asi como los principios de
necesidad, conducencia o idoneidad, y utilidad o relevancia. El primero
exige la vinculacién l6gico-juridica entre el objeto de prueba y el medio
de prueba. Tal circunstancia no cambia para el caso del procesamiento
de delitos sexuales, donde es en funcion de las particularidades
situacionales del hecho sexual que se distingue, escoge y prefiere entre
los distintos medios de prueba que se tienen al alcance para determinar,
confirmar o rechazar la tesis inculpatoria objeto de prueba (Corte
Suprema de Justicia de la Republica, 2011).

Tal como lo establece el Acuerdo Plenario N° 1-2011/CJ-116
La recoleccion de los medios de prueba en el caso de delitos sexuales
no constituye una seleccién acostumbrada, uniforme y cotidiana aplicada
por igual a todos los casos de agresion sexual, menos aln su valoracion.
Atento al principio de pertinencia, el medio de prueba debe guardar
estrecha relacion con la materia que se quiere dilucidar, distinguiéndose:
a) por el grado de ejecucion: la de un hecho tentado o consumado; b) por
el objeto empleado para la penetracion: miembro viril 0 un objeto analogo;
¢) la zona corporal ultrajada: vaginal, anal o bucal; d) por la intensidad de
la conducta: penetracién total o parcial; €) por el medio coaccionante
empleado: violencia fisica, violencia moral o grave amenaza; f) por las
condiciones personales de la victima: mayor de edad, menor de edad,
aquella que no pudo consentir juridicamente, el incapaz porque sufre
anomalia psiquica, grave alteracién de la conciencia o retardo mental”.

Tengamos en cuenta pues, que cada caso es particular en las formas y

circunstancias que se desarrollan; asimismo, los intervinientes en ellas

representan de por si un ser humano diferente que por sus propios rasgos de
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personalidad haran que los hechos ocurran de manera diferente o con ciertas

particularidades que son necesarias dilucidar en la investigacion, y que de ello se

encargaran las partes.

2.3.

METODOLOGIA

2.3.1.

2.3.2.

TIPO Y DISENO DE INVESTIGACION

La investigacion que realizaremos serd de naturaleza descriptiva -
explicativa puesto que ademas de describir de modo sistematico del
tipo penal de violacion sexual en sus diferentes modalidades y su
forma de tratamiento en las partes alejadas del pais, lo estudiaremos
doctrinariamente tanto a nivel nacional como internacional; y a su vez
su regulacion primigenia ubicada en nuestra normativa, en suma no
solo abordaré el desarrollo del marco te6rico normativo; sino que
realizaré un andlisis y discusion de la doctrina en cuanto al tipo penal
descrito, con miras a una propuesta de mejora en el acceso a la
justicia y la carga de la prueba que necesita el fiscal para conseguir
se sancione a los responsables. Deduciendo con esto la contratacion
de las hipotesis posteriormente formuladas con los resultados de la
investigacion tedrica - empirica es la evidencia y prueba de que esta
investigacion transvasa los parametros de una investigacion
descriptiva para ubicarse dentro de las investigaciones causales-
explicativas.

POBLACION, MUESTRA Y MUESTREO

Se ha omitido la poblacién y muestra de la presente tesis ya que
estamos ante un trabajo de investigacibn meramente dogmatico-
juridico de corte descriptivo-explicativo, enfocado desde un andlisis

cualitativo de las limitaciones de la actividad probatoria en los delitos
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de violacion sexual en la comunidad nativa Awajun en la provincia de

Condorcanqui, departamento de Amazonas.

2.4. VARIABLES DE ESTUDIO Y SU OPERACIONALIZACION
e VARIABLE INDEPENDIENTE
La actividad probatoria en el delito de violaciébn sexual en las
comunidades nativas Awajun, provincia de Condorcanqui, region
de Amazonas.
e VARIABLE DEPENDIENTE
La falta de actividad probatoria dentro dela investigacion.
e OPERACIONALIZACION DE VARIABLES
VARIABLE DEFINICION DEFINICION INDICAD | ESCALA
CONCEPTUAL OPERACIONAL ORES
La actividad probatoria es | Solo las pruebas actuadas en
VARIABLE : . Autos Ordinaria.
el conjunto de el Debate pueden convertirse
INDEPENDIENTE: | yeclaraciones de voluntad, en fundamentos de .
Doctrina

La actividad
probatoria en el
delito de violacién
sexual en las
comunidades
nativas Awajun,
provincia de
Condorcanqui,
departamento de

amazonas

de conocimientos o
declaraciones
intelectuales, reguladas
legalmente y
producidas por los intervini
entes en el proceso, con |
a finalidad de adquirir un ¢
onocimiento sobre lamater
ialidad del objeto procesal,
y sobre sus
consecuencias penales y

eventualmente civiles

Sentencia, toda vez que es
alli donde verdaderamente
imponen su fuerza los
principios de publicidad,
inmediacién y oralidad
dirigida a formar la
conviccién de este dltimo
sobre la verdad o certeza de
los hechos afirmados por las
partes, que se desarrolla,
fundamentalmente, en el

juicio oral
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VARIABLE
DEPENDIENTE:

La falta de actividad
probatoria dentro de

la investigacion

La prueba que destruya la

0 : . Si con la prueba se destruye A
presuncién de inocencia p y utos

, la presuncién de inocencia
del acusado, ademas de P

o del acusado, es posible su | DOctrina
incriminar debe ser

- . condena judicial; caso
suficiente, legal y licita

. contrario, procede
pues sirve para comprobar

: inexorablemente la
el hecho punible y la

L . absolucion o declaracion de
participacién en el mismo

del acusado inocencia. Inocencia de la
gue se partia inicialmente y
gue, si no ha resultado
afectada por la préactica de
los medios de prueba de las
acusaciones, se mantiene
inalterable, por lo que
judicialmente sélo resta
proclamarla; ante la falta de
medios probatorios al fiscal
no le queda de otra que

archivar la investigacion.

Ordinaria.

2.5.

MATERIALES, TECNICAS Y PROCEDIMIENTOS

La técnica de recoleccién de informacion predominante estara basada
principalmente en el enfoque cualitativo de analisis de contenido de
doctrina y casuistica nacional como comparada del tipo penal contra la
libertad sexual en las comunidades nativas Awajun de la provincia de
Condorcanqui del departamento de Amazonas.

Los instrumentos de recoleccion de informacion estan conformados por
las fichas técnicas en las que constara de manera sistematica las
variables con sus correspondientes indicadores; ello nos permitira probar

la consistencia de las hipotesis formuladas.
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Fichas de resoluciones, Fichas Textuales, Fichas de Resumen, Fichas
Bibliograficas, Articulos y contribuciones en publicaciones selladas y

publicadas.

2.6. PROCESAMIENTO Y ANALISIS DE DATOS
Los procedimientos de recoleccion de informacion predominante estaran
basados principalmente en el enfoque cualitativo de andlisis de contenido
de la doctrina contemporanea latente nacional como también extrajera en
cuanto los alcances doctrinales del delito de violacién sexual y la actividad
probatoria este tipo en las comunidades nativas Awajun.
Los instrumentos de recoleccién de informacion estan conformados por
las fichas técnicas en las que constara de manera sistematica las
variables; ello nos permitird probar la consistencia de las hipotesis
formuladas.
Fichas de Jurisprudencia, Fichas Textuales, Fichas de Resumen, Fichas
Bibliogréficas, Articulos y contribuciones en publicaciones selladas.

3. DISCUSIONES Y LIMITACIONES

3.1. DISCUSION
Si bien, nuestro ordenamiento juridico ha implementado una serie de
mecanismos normativos para erradicar cualquier tipo de violencia, y
especial en cuanto al delito contra la libertad sexual, la misma que ha
sido acogida favorablemente por nuestra sociedad, el Estado no ha
previsto las circunstancias de distancia y cultura de cada pueblo indigena
y la carga probatoria que tiene que obtener la Fiscalia y la ausencia de
medios probatorios idoneos para su acusacion, debido a la falta de
instituciones legales encargadas de obtener tanto pericias como
declaraciones, por lo que obligatoriamente se tiene que archivar una

investigacion en sede fiscal.
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3.2.

LIMITACIONES

Si bien, en el desarrollo de la presente tesis se ha podido recopilar gran
informacion de autores nacionales y extranjeros sobre el tratamiento del
delito de violacién sexual en cuanto a la actividad probatoria en sede
fiscal, muy pocos autores han delimitado con claridad los términos de la
presente tesis, tales como la falta de acceso a la justicia que tienen las
comunidades nativas Awajun o la ausencia del instituto médico legal o

camara Gesell.

4. CONCLUSIONES

Una vez estudiado el delito de violacién sexual en la realidad nacional e

internacional y teniendo en cuenta la carga probatoria que se necesita para lograr

una sentencia condenatoria contra el investigado, hemos concluido en lo

siguiente:

4.1.

Las comunidades nativas son aquellas que se encuentran en su gran
mayoria en la selva o ceja de selva del Pert y son aquellas familias con
caracteristicas particulares que les permite convivir juntas, asimismo, se
rigen por sus propias normas, tal es el caso de la comunidad nativas
Awajln, la mismas que tienen su propia estructura juridica como social,
por lo que, cualquier problema que se presente en su comunidad, son
desarrolladas por sus jefes nativos o también llamados “Apus”, los cuales
en base a una mala aplicacién del derecho consuetudinario, concilian
errbneamente materias que no son conciliables, tales como el delitos de
violacion sexual, siendo que muchas veces producto de esta
conciliaciones la victima no acude a instancias judiciales y no se someten
a pericias requeridas por los representantes del Ministerio Publico
aduciendo que ya conciliaron en la comunidad o sustentando que los

gastos excesivos gue requeririan para acudir al Instituto de Medicina
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4.2.

4.3.

Legal, entorpeciendo con estos argumentos la investigacion fiscal no
reuniendo los elementos probatorios a efectos de la concurrencia de los
elementos de tipo penal del delito antes mencionado, para asi formular
una idénea acusacién por parte del representante del Ministerio Publico

en la comunidad nativa Awajun.

La comunidades nativas Awajun por la naturaleza de su constitucion y/o
formacion, estas se rigen por sus propias normas, las mismas que son
dirigidos por los jefes de estos comunidades, los cuales cuentan (en las
comunidades Awajun de la Provincia de Condorcanqui) con un tabla de
valoracién de compensacion o sancion por la falta o delito cometido por
sus integrantes, siendo que esta forma de impartir justicia resulta en
algunos extremos atentatoria cuando se busca salvaguardar los derechos
fundamentales persona, tales como integridad fisica, moral y psiquica,
siendo esta problematica latente al momento de impartir justica en los de

violacion sexual en las comunidad nativa antes mencionada.

Nuestro ordenamiento juridico ha implementado una serie de
mecanismos normativos para erradicar cualquier tipo de violencia, como
el delito de violacion sexual y prestar auxilio a la victima, pues se le ha
visto afectado un derecho fundamental y al encontrarse en un estado de
vulnerabilidad el Estado a través de sus 6rganos jurisdiccionales sanciona
a su agresor con pena privativa de la libertad luego de darse el proceso
judicial correspondiente y de indemnizarla (o) por el dafio causado. A
pesar de la innovacion constante de las medidas de coercion que existen
contra el delito de violacion sexual, en la actualidad no se aplica
correctamente en las comunidades nativas debido a que el rango de

proteccion que el Estado debe ejercer no tiene alcance con respecto a las
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4.4.

mismas. En el caso en concreto, especificamente en las comunidades
nativas Awajun al momento de la investigacién no se puede obtener todos
los medios probatorios requeridos para probar este delito debido a la falta
de instrumentos, profesionales y la infraestructura correspondiente que

permitan obtenerlos.

En el delito de violacion sexual es necesario obtener pericias médicas
(expuestas en certificados médicos legales) respecto de las imputaciones
realizadas, asi como, tomar la declaracion del agraviado en Camara
Gesell para brindarle mayor proteccion y evitarle revictimizacién por la
gravedad de las circunstancias y mas importancia ain se le debe de dar
a esta institucién cuando la victima en menor de edad; pero, vemos que
en lugares como las comunidades nativas no existen instituciones o
personas especializadas para obtener tal informacion, y que para poder
acceder a medios probatorio como que deben ser expedidos por el
Instituto de Medicina Legal u otros especialistas particulares, se tendria
gue recurrir a lugares como Bagua (lugar mas cercano a la comunidad
nativa Awajuan), lo que significa mayor desgaste emocional; por lo que, las
victimas en su gran mayoria desisten 0 no pasan las pericias y
evaluaciones correspondientes, por lo que el fiscal no tiene medio

probatorio alguno.
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5. RECOMENDACIONES Y PROPUESTA DE INVESTIGACION

5.1.

RECOMENDACIONES

Siendo de esa manera, nuestra propuesta es la implementacién de
instituciones como Medicina Legal, camara Gesell u otras con
especialistas en la materia, para poder obtener los medios probatorios
gue se requiere y brindar la ayuda que las victimas de violencia sexual.
Asimismo, brindar apoyo psicolégico y las garantias establecidas en la
norma a las victimas, pues, no se puede permitir que la por falta de
medios probatorios no se sancione a sus agresores y se deje de impartir
justicia.

Por ultimo, capacitar a los miembros del Ministerio Publico en su funcion
como representantes de estado al momento de recibir denuncias de este
tipo y orientarles sobre cdmo es que se le deberia de brindar ayuda a

personas que han pasado por estas circunstancias.
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5.2. PROPUESTA DE INVESTIGACION

PROYECTO LEY

FORMULA LEGAL:

LEY DE IMPLEMENTACION DE INSTITUTO DE MEDICINA LEGAL Y
MECANISMOS DE ACCESO A LA JUSTICIA EN LA PROVINCIA DE
CONDORCANQUI DEL DEPARTAMENTO DE AMAZONAS

Articulo Unico: Objetivo de la Ley

La presente ley tiene por objetivo implementar un Instituto de Medicina
Legal y mecanismos de acceso a la justicia en la provincia de
Condorcanqui, departamento de Amazonas, esto con el fin de que los
habitantes de la mencionada localidad, victimas de agresiones a su
integridad fisica o psicoldgica u otros delitos, tengan acceso inmediato a
la tutela jurisdiccional efectiva, especialmente con la realizacién de
evaluacion psicoldgica y reconocimiento médico legal, siendo que lo
mencionado es vital para ser usado como medio probatorio por los
representantes del Ministerio Pablico al impulsar el inicio, formalizacion y

requerimiento de acusacién de la investigacion pertinente.

Chiclayo, 27 noviembre del 2019.

CECILIA RAMIREZ MALCA
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EXPOSICION DE MOTIVOS

Implementar mecanismos de acceso a la justicia contribuye a que los encargados
de realizar las investigaciones pertinentes para lograr se hagan justicia, tengan
todas las pruebas necesarias para lograr la condena del sujeto activo del delito.
De esa manera, brindar una adecuada tutela jurisdiccional efectiva a la victima y
su familia; porque como sabemos el acceso a la justicia no sélo significa que el
agraviado pueda denunciar los hechos delictivos, sino, que al momento de
realizar las diligencias correspondientes se pueda contar con todos los
mecanismos necesarios para probar los hechos delictivos con los que se cuenta
en la mayoria de distritos judiciales.
Siendo asi, es necesario conocer no sélo respecto de las comunidades nativas y
cudl es su tratamiento en el Perd, también debemos entender como es que se
ejerce la tutela jurisdiccional efectiva por sus miembros para poder comprender
cuales son las limitaciones en las que se ve el fiscal al momento de investigar.
1. Sobre las comunidades nativas
Las Comunidades Nativas son instituciones histéricas, reconocidos
constitucionalmente en el articulo 89° de la Constitucion Politica del Pera.
Se componen de grupos de personas que actian como sujetos colectivos
(con un interés colectivo o comunal) cuyo origen se encuentra en los pueblos
originarios o pueblos “indigenas” que poblaron por primera vez el territorio
peruano. En el pasado, la institucién semejante se denominaba Ayllu.
En la actualidad, estas Comunidades o Pueblos habitan zonas rurales y
zonas urbanas (debido a la migracion). Sin embargo, el origen legal de la
denominacién de “Comunidades Nativas” se encuentra en aquellas
comunidades que habitan la zona rural. Se identifica normalmente a las

“Comunidades Nativas” con las comunidades ubicadas en la zona rural de
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la Amazonia (en adelante también denominadas Comunidades
Amazoénicas).

La Comunidad Amazédnica tiene una relacién con la tierra para practicar la
agricultura pero sobre todo para aprovechar sus bosques y rios: cada familia
practica la agricultura de roce y quema para proveerse de determinados
alimentos, pero sobre todo hace uso de los bosques y rios para obtener sus
principales alimentos (frutos, animales de caza y peces) y de recursos para
su usufructo e intercambio (madera, peces).

En la Amazonia encontramos aproximadamente 67 grupos eétnicos
diferentes (Ashaninkas, Awajun o aguaruanas, Shipibos, kandozis, Shapras,
Kichuas, Shuar, entre otros). A pesar de esto, dentro de los propios grupos
étnicos existen muchas diferencias por regién, microrregion o inter-region.
Por ejemplo, los Aymaras de la region de Puno son diferentes dependiendo
si son Aymaras de Huancané o de Juli, los Quechuas de Cusco son
diferentes de los Quechuas de Huancavelica, e igual ocurre con los Awajln
de Imaza, Amazonas, respecto a los Awajun de San Ignacio, Cajamarca.

El pueblo Awajun, también conocido con el nombre de Aguaruna, es el
segundo pueblo mas numeroso de la Amazonia peruana. Su lengua es la
mas hablada entre las cuatro que pertenecen a la familia linguistica Jibaro.
Este pueblo tiene una fuerte presencia politica y organizativa, la cual se
evidencia desde fines de la década de 1970, con la creacion de importantes
organizaciones indigenas como el Consejo Aguaruna y Huambisa (CAH). El
pueblo Awajun vive principalmente el departamento de Amazonas, aunque
también se encuentran comunidades de este pueblo en el norte de los
departamentos de Loreto, Cajamarca y San Martin. Y al ser una comunidad

nativa se rige por sus propias normas.
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2. Latutelajurisdiccional efectiva
El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva es aquel por el cual toda
persona, como integrante de una sociedad, puede acceder a los érganos
jurisdiccionales para el ejercicio o defensa de sus derechos o intereses, con
sujecion a que sea atendida a través de un proceso que le ofrezca las
garantias minimas para su efectiva realizacion. El calificativo de efectiva que
se da le afade una connotacién de realidad a la tutela jurisdiccional,
llenandola de contenido.
El derecho a la tutela jurisdiccional “es el derecho de toda persona a que se
le haga justicia: a que cuando pretenda algo de otra, esta pretension sea
atendida por un 6rgano jurisdiccional, a través de un proceso con garantias
minimas.
En aplicacion del articulo 15° del Cédigo Penalt en casos de violacion de la
libertad sexual en el Juzgado Penales de la Provincia de Condorcanqui,
departamento de Amazonas, respecto a los integrantes de los pueblos
indigenas Awajun, se aplica en muy pocos casos, porque los casos de
violacién sexual ocurridos en los pueblos indigenas Awajun, mayormente
son resueltas ante las autoridades comunales, aplicando su Reglamento
Interno Comunal, bajo el amparo del Convenio 169° de la OIT sobre Pueblos
indigenas y tribales?, o son archivados a nivel del Ministerio Publico, en su
mayoria por falta de pruebas.
Pues conocemos que el articulo 9 del convenio antes mencionado afirma

que: “1. En la medida en que ello sea compatible con el sistema juridico

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

2 El Convenio num. 169 tiene dos postulados basicos: el derecho de los pueblos indigenas a
mantener y fortalecer sus culturas, formas de vida e instituciones propias, y su derecho a
participar de manera efectiva en las decisiones que les afectan. Estas premisas constituyen la
base sobre la cual deben interpretarse las disposiciones del Convenio.
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nacional y con los derechos humanos internacionalmente reconocidos,
deberan respetarse los métodos a los que los pueblos interesados recurren
tradicionalmente para la represion de los delitos cometidos por sus
miembros. 2. Las autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse sobre
cuestiones penales deberan tener en cuenta las costumbres de dichos
pueblos en la materia”. De esa manera observamos que los llamados a
resolver los conflictos vendrian a ser miembros de las propias comunidades
Yy que en su mayoria, por sus propias costumbres, devienen en injusticias.
Implica una limitacion del derecho de acceso a la justicia de la mujer Awajun,
sobre todo de las menores de edad, pues propicia un trato diferenciado de
las agraviadas nativas respecto a otras en similar condicibn que son
juzgados en la justicia ordinaria, donde no cabe aplicarse el error
culturalmente condicionado.

Ello, aln méas se agrava, cuando estos conflictos son solucionados
acudiendo a la justicia comunal en sus comunidades de origen. Se ha
detectado que los factores que limitan el acceso a la justicia de las mujeres
Awajun son el desconocimiento que tienen los pobladores indigenas de la
justicia estatal debido a la poca presencia del Estado en estas zonas, la falta
de una adecuada comunicacion por falta de intérpretes, la inexistencia de
médico legista, camara Gessell, peritos antropdlogos en las zonas de
ocurrencia de estos delitos, por lo que el Estado debe acercar mas la justicia
estatal a estos pueblos, brindando mayor atencion y comunicacion con ellos
y contribuir con sus funcionarios al momento de realizar investigacion y
corroboracion de los hechos sin sobre victimizacion de los agraviados del

delito.
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3. Laactividad probatoria en el proceso penal
La actividad probatoria, en general, puede definirse como el conjunto de
declaraciones de voluntad, de conocimientos o declaraciones intelectuales,
reguladas legalmente y producidas por los intervinientes en el proceso, con
la finalidad de adquirir un conocimiento sobre la materialidad del objeto
procesal, y sobre sus consecuencias penales y eventualmente civiles.
Siendo entonces que la actividad probatoria tiene por finalidad acreditar los
hechos para luego subsumirlo en la norma legal apropiada que regula el
caso, por ello se afirma que “la actividad probatoria esta constituida por la
actuacién que realizan dentro del proceso todos los sujetos procesales
(6rgano jurisdiccional, Ministerio Publico, imputado, partes civiles) con el fin
de establecer la exactitud o inexactitud de los hechos objeto del proceso.
La actividad probatoria es el nacleo de todo desarrollo procesal integrado
por el cumplimiento de diligencias reguladas por la ley, con miras a
establecer la realidad procesal del acto considerado desde un inicio como
tipico, antijuridico y culpable; actividad que permite acreditar la existencia o
no del delito, con relacién a uno o varios sujetos imputables perfectamente
identificados como responsables en un primer nivel. Para en un segundo
nivel luego del desarrollo procesal mencionado alcanzar la certeza sobre la
existencia del tipo penal y la culpabilidad de los acusados; o, en su defecto,
permite ratificar la presuncién de inocencia del imputado o acusado al
concluir en forma anormal el proceso-sobreseimiento-o mediante sentencia
absolutoria, segun el caso.
Para los fines sefialados en lineas precedentes el Fiscal, el imputado, el
ofendido, deben presentar todos los elementos juridicos que permitan
incorporar los medios de prueba al proceso, para reafirmar o desvirtuar una
acusacion, o en ciertos casos para reiterar la inocencia del involucrado en el

juicio de reproche.
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El Titular de la accién penal es el Ministerio Publico, sin embargo este
encargo debe ser llevado de manera objetiva, indagando los hechos
constitutivos de delito y los que determinen y acrediten la responsabilidad o
inocencia del imputado, solo asi sera un verdadero defensor de la legalidad
y de la sociedad.

Motivo por el cual es de gran importancia que se implemente un instituto
médico legal, personal médico legista, cAmara Gessell, peritos antrop6logos
entre otros con la finalidad de brindar adecuada tutela jurisdiccional efectiva
a la sociedad Awajun; especialmente aquellos mecanismos que ayuden a
comprobar delitos de violacion sexual que es donde mayor deficiencia de la

justicia existe.

ANALISIS COSTO BENEFICIO
El presente proyecto de Ley, no generara ni demandara gasto desmesurados al
Estado peruano, por el contrario beneficiara al departamento de Amazonas y en
especial a la comunidad nativa Awajun, fortaleciendo el acceso a la justicia y a
los mecanismos que contribuyen a corroborar la comision de hecho delictivos
para su sancion; teniendo como resultado hacer justicia para las personas que
actualmente no la tienen y que por ello ya no creen mas en la proteccion que el

Estado les brinda.

EFECTO DE LA NORMA SOBRE LA LEGISLACION NACIONAL
La presente iniciativa legislativa, no es contraria a lo que dispone la Constitucion
Politica del Peru, por cuanto el efecto es promover el acceso a la justicia y una
verdadera tutela jurisdiccional efectiva, contando con medios de acceso a la
justicia idoneos para lograr tutelar los derechos fundamentales de las personas,

por lo que va acorde con los lineamientos de la actual politica nacional.
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7. ANEXOS
ANEXO 1: ACUERDO PLENARIO N° 1-2011/CJ-116
ANEXO 2: REGLAMENTO DE LA COMUNIDAD NATIVA AWAJUN-

REGLAMENTO CC.NN. “TSAMAJAIN”
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