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RESUMEN

El tema/problema de investigacion que aqui se desarrolla — EL DELITO DE
VIOLACION A LA INVERSA: LA VALORACION DE LA GARANTIA LEX
STRICTA DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD, HUANUCO - 2018 - se estructur6
con la firme conviccion de consolidar el principio de legalidad, a partir de la
valoracion critica, que el suscrito hace de la jurisprudencia emitida por la méxima
instancia suprema de nuestro pais (Corte Suprema). Asi, la intencion que ha llevado
consigo este trabajo es estructurar argumentos a efectos de sostener una posicion
razonable en mérito a las valoraciones que hace la jurisdiccion ordinaria en relacion
al principio de legalidad y el delito de violacion a la inversa. A tal razén, en los
siguientes parrafos se analizo las instituciones penales del “principio de legalidad” y
el delito de “violacién a la inversa”, para cuyo fin hemos partido por plantear como
problema general: ;Cudl es la connotacion del delito de violacion a la inversa y la
valoracion de la garantia /ex stricta del principio de legalidad en el Distrito Judicial
de Huéanuco, 2018?; y como problemas especificos: Pel: ;Como entender el juicio de
subsuncion y la razonabilidad en la aplicacion del derecho penal sustantivo?; Pe2:
(Cuadl es el sentido entre la interpretacion extensiva y la vulneracion al principio de
legalidad?; Pe3: ;Como entender la inaplicabilidad de la analogia y la razonabilidad
del derecho penal sustantivo?. A partir de ello, desarrollaré, como objetivo general:
Comprender la connotacion existente entre el delito de violacién a la inversa y la
valoracion de la garantia lex stricta del principio de legalidad. Asimismo, desarrollaré
el marco teorico (antecedentes, bases tedricas y bases conceptuales), el contexto
teorico, contexto metodologico, asi como el contexto empirico y hallazgos,
conclusiones y reflexiones finales.

Finalmente, cabe mencionar que como conclusion final podemos afirmar que
en el delito de violacion a la inversa existe la vulneracion a la garantia lex stricta del

principio de legalidad.

PALABRAS CLAVES: Violacion a la inversa, principio de legalidad, garantia lex
stricta, prohibicion de la analogia.


ADMISIÓN Y MARKETING
Texto tecleado
PALABRAS CLAVES: Violación a la inversa, principio de legalidad, garantía lex 
stricta, prohibición de la analogía.


ABSTRACT

The research topic / problem developed here - THE CRIME OF INVERSE
VIOLATION: THE ASSESSMENT OF THE LEX STRICTA GUARANTEE OF
THE PRINCIPLE OF LEGALITY- was structured with the firm conviction to
consolidate the principle of legality, from of the critical assessment, which the
undersigned does, of the jurisprudence issued by the highest supreme instance of our
country (Supreme Court). Thus, the intention of this work is to structure arguments
in order to maintain a reasonable position in merit to the assessments made by the
ordinary jurisdiction in relation to the principle of legality and the crime of reverse
violation. For this reason, in the following paragraphs the criminal institutions of the
“principle of legality” and the crime of “reverse violation” will be analyzed, for
which purpose I will start by posing as a general problem: What is the connotation of
the crime of rape in reverse and the assessment of the lex stricta guarantee of the
principle of legality?; and as specific problems: Pel: How to understand the
subsumption judgment and reasonableness in the application of substantive criminal
law ?; Pe2: What is the meaning between extensive interpretation and violation of the
principle of legality ?; Pe3: How to understand the inapplicability of the analogy and
the reasonableness of substantive criminal law?. Based on this, I will develop, as a
general objective: Understand the existing connotation between the crime of rape in
reverse and the assessment of the lex stricta guarantee of the principle of legality. |
will also develop the theoretical framework (antecedents, theoretical bases and
conceptual bases), the theoretical context, methodological context as well as the
empirical context and findings, conclusions and final reflections.

Finally, it should be mentioned that as a final conclusion we can affirm that in
the crime of rape in reverse there is a violation of the guarantee lex stricta of the

principle of legality.

KEY WORDS: Reverse violation, principle of legality, lex stricta guarantee, prohibition of
analogy.
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INTRODUCCION

El Derecho Penal, considerado de ultima ratio, como mecanismo de control
social, permite, teniendo en cuenta la criminalizacion primaria de las conductas,
determinar si una conducta es punible; para ello, ante las acciones contrarias al
ordenamiento juridico, se analiza si la conducta es tipica, antijuridica, y culpable; de
tal forma que conlleve a sancionar en caso que soporte el analisis de la teoria del
delito. Ante esto, es preciso indicar que el primer filtro para evaluar si una conducta
es tipica, es evaluar si se subsume en el tipo penal (ley penal); sin embargo, aunque
parezca una actividad fécil no siempre es asi, dado que existen normas penales en
blanco, normas penales incompletas y normas penales que no tienen la conducta de
manera explicita; por lo que, el juzgador debe recurrir a desarrollar razonamientos en
base a la interpretacion juridica.

Cuando se realiza interpretacion juridica a una ley penal debe realizarse
dentro de los parametros de un Estado Constitucional de Derecho, sobre todo
considerando las condiciones de la garantia jurisdiccional de la Constitucion y la
fuerza vinculante de la misma. Entonces, considerando dicho contexto, implica que
la interpretacion de las leyes penales debe ser dentro del pardmetro que permite la
Carta Magna, de tal forma que se dé una real proteccion a la victima y el respeto de
los derechos del victimario, iniciando una accién penal que conlleve al debido
proceso. Ante esto, la tipificacion de las conductas delictivas como primer paso de la
teoria del delito, debe ser coherente al ordenamiento juridico; por lo que, también se
debe tener en cuenta los principios del programa penal constitucional.

Por otro lado, cuando se criminaliza la conductas en el Legislativo responde a
una razén: la proteccion de un bien juridico; sin embargo, el texto que contiene a la
ley, no siempre es explicita, conllevando a los administradores de justicia realizar las
interpretaciones respectivas, de tal forma que, sobre todo los jueces de los diferentes
tribunales, deben de desarrollar argumentos con razonamientos que respondan y esté
en el parametro de la Constitucion, asi como tener en cuenta situaciones como la
indeterminacion en el Derecho, tal como puede ser la vaguedad y la ambigiliedad, la

deduccion en base a la analogia, la interpretacion restrictiva y extensiva, el principio



de legalidad, el principio de lesividad de la conducta, y todo ello sobre el eje central
de la persona: la dignidad.

Por eso, en el caso del articulo 173° del Codigo Penal peruano que
literalmente establece que: “El que tiene acceso carnal por ... bucal ... con un menor
de catorce anos, sera reprimido con pena de cadena perpetua”. (se ha suprimido parte
del texto de la ley por razones de intencionalidad de este trabajo de investigacion).
Dentro de este tipo penal, se evidencia de manera explicita que un adulto accede
carnalmente introduciendo su 6rgano sexual en la boca a un menor de edad; es decir,
la direccionalidad es de acceso es de victimario a victima; sin embargo, al hacer el
analisis en la casuistica se encuentran hechos en los cuales la direccionalidad es en
sentido contrario; en otras palabras, el adulto hace acceder al menor de edad
introduciendo el o6rgano del menor en la boca del adulto, o sea la direccionalidad de
los hechos es contraria a lo que establece el tipo penal.

Los tribunales en el Pert, como se evidencia en los Recursos de Nulidad N°
203-2008, 4029 — 2013 y 189 — 2017, establecen que tanto el delito de acceder
carnalmente (de victimario a victima), es equivalente al hacerse acceder (de victima a
victimario); por lo que, desde dicha perspectiva se vulnera el principio de legalidad
(lex stricta), asimismo, dicho analisis se estaria realizando de manera deductiva en la
modalidad analogica, sabiendo que la analogia esta prohibida en el Derecho Penal.
Por otro lado, si bien es cierto el articulo 173° del Cédigo Penal protege la bien
juridica indemnidad sexual, cuando se hace referencia a la accién “hacerse acceder”,
la indemnidad sexual no se vulnera en la misma dimensiéon en ambos casos
(violacion sexual y violacion sexual a la inversa).

Desde la perspectiva de este trabajo de investigacion, se desarrolld
razonamientos en base a los argumentos en los cuales se sostiene que la
interpretacion del tipo penal “el que tiene acceso carnal por... bucal...”, a la inversa
como delito de violacidn, no soporta ante un andlisis teniendo en cuenta el principio
de legalidad (lex stricta), el principio de prohibicion de la analogia, entre otros

sustentos con soporte constitucional.
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CAPITULO I. CONTEXTUALIZACION INICIAL DEL OBJETO
DE ESTUDIO

1.1 Descripcion problematizadora del tema y contexto de estudio

El delito de violacién sexual de menor de edad, el cual encuentra su espacio
punitivo en el articulo 173° del Cédigo Penal (CP), lleva inmerso, dentro de su
descripcion factica, el comportamiento delictivo del “acceso carnal via oral”,
también denominado “coito bucal u oral” o “fellatio in ore”, el cual encuentra mayor
sentido interpretativo en mérito al andlisis del elemento objetivo “acceso carnal”, el
cual equivale a la proposicion factica “acceder carnalmente”. En tal sentido,
estaremos frente a esta modalidad tipica cuando el sujeto activo accede carnalmente
— introduce - su miembro viril en la cavidad bucal del sujeto pasivo menor de 14
afnos. Asi, afines metodolégicos, hemos advertido este comportamiento delictivo
cuando — v. gr. - un profesor, con engafos, lleva a un alumno a los servicios
higiénicos de una escuela, se baja el pantalon y la trusa e introduce su miembro viril
(pene) en la cavidad bucal del estudiante.

No obstante, cudl seria el resultado del juicio de subsuncion cuando
invertimos dicho ejemplo; es decir, ahora es el profesor quien le baja el pantalon y la
trusa al estudiante y se hace introducir, en su cavidad bucal, el miembro viril (pene)
del estudiante. La doctrina y la jurisprudencia, emitida por la instancia suprema
ordinaria (v., los Recurso de Nulidad N° 0203 — 2008, 4029 — 2013 y 0189 — 2017),
han calificado a este supuesto de hecho factico — felacion - como delito de violacion
sexual de menor de edad (art. 173 del CP), bajo el argumento que el elemento
objetivo “acceder carnalmente” es equivalente a ‘“hacerse acceder”, es decir,
“introducir” es igual que “hacerse introducir”. A tal razon, habra acceso carnal
cuando la victima — estudiante - es penetrada via oral (felacion pasiva), como cuando
es el autor que compele u obliga a la victima — estudiante - a introducirle el pene en
la boca (felacion activa o violacidn a la inversa).

A esta conclusion arribo la Corte Suprema en mérito a la interpretacion

realizada sobre el elemento objetivo “acceso” el cual, a juicio de dicha instancia
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suprema, no sélo abarca el factum ‘“acceder carnalmente o introducir” sino que
también su interpretacion se extiende al hecho de “hacerse acceder o hacerse
introducir”. En tal sentido, queda claro que nuestros jueces supremos utilizaron como
método de interpretacion, la ““interpretacion extensiva” del elemento objetivo
“acceder”, pues extendieron sus limites mas alld de las situaciones que se encuentran
taxativamente estipuladas en el tipo penal; el cual se hizo, posiblemente, bajo la idea
de no dejar de administrar justicia en este tipo de casos. Ahora bien, dicha valoracion
del supuesto de hecho legal, desterrdé per se cualquier juicio de subsuncion en el
delito de actos contra el pudor en menores de edad, previsto y sancionado en el art.
176 — A del CP, en cuyo elemento objetivo “focamientos indebidos” pudo tal vez, con
voces probablemente en contra, subsumirse dicho comportamiento delictivo.

En esa linea de ideas, no esta de mas indicar que, el juicio de subsuncion es
de vital importancia, ya que el resultado de este proceso de verificacion traera como
consecuencia logica un quantum de pena y de reparacion civil, que se vera
diferenciada, si analizamos el supuesto de hecho factico aqui planteado; en caso de
subsumirse en el delito de violacion sexual de menor de edad, puesto que la pena
posible a imponerse fluctia entre los 30 afios hasta la cadena perpetua, y de ser
subsumido en el delito de actos contra el pudor en menores de edad, la posible pena
aplicarse sera de nueve ni mayor de quince anos de pena privativa de libertad, ello
sin tener en consideraciéon el monto de la reparacion civil que sin duda alguna
también tiene una diferencia muy marcada. En tal sentido, el juicio de tipicidad tiene
que estar revestida por grados de razonabilidad a efectos de no incurrir en posibles
violaciones de las garantias y derechos del imputado.

En tal sentido, el tesista discrepa de dicha “forma” de valoracion del elemento
objetivo “acceso” del delito de violacion sexual de menor de edad. Asi, antes de
pasar a establecer los argumentos, es necesario dejar subrayado que el juicio de
subsuncidon no es un mero proceso formal, sino un proceso “valorativo”. Entendido
ello, la interpretacion extensiva, hecha por los jueces supremos, vulnera de manera
flagrante el principio de legalidad, pues, como se tiene conocimiento la mas valiosa
expresion del citado principio es el tipo penal el cual ha sido definido, por la maxima

instancia constitucional (Tribunal Constitucional - TC), como un derecho subjetivo



13

constitucional que garantiza, a toda persona sometida a un proceso, que lo prohibido
se encuentre previsto en una norma previa, cierta, escrita y estricta. Asi, se ha
vulnerado la funcion garantizadora del principio de legalidad, a partir del cual se
limita el poder punitivo, para preservar la seguridad juridica proporcionando al
ciudadano un catdlogo en el que se describan las conductas amenazadas con una
sancion penal. Asimismo, y mucho mds importante, se ha vulnerado la garantia de
“Lex Stricta” del principio de legalidad, que actiia como una exigencia condicionante
de la actividad judicial, ya que ello lleva consigo que no se amplie la ley escrita en
perjuicio del afectado.

Nuestra base tedrica que fundamenta nuestra posicion estd apoyada en la
doctrina dominante, es un hecho incuestionable que la Constitucion es la norma
fundamental que da validez a todo el orden juridico del Estado, y como tal produce
efectos juridicos. Hans Kelsen en su Teoria pura del Derecho expone que el orden
juridico debe estar acorde con la Ley constitucional y no debe sublevarse contra ella.
La Constitucion es suprema y hay imperatividad en la prohibiciéon de hacer lo
contrario, o de dejar de hacer lo que prescribe.

En tal contexto, la interpretacion extensiva contra reo o in malam partem
vulnera la garantia de “lex stricta” del principio de legalidad, el cual se encuentra
establecido en el literal d) inciso 24° del art. 2° de la Constitucion y en el art. I del
TP del CP, pues dicha garantia establece que el organo jurisdiccional tiene que ser
respetuosa del texto de la ley penal. A tal razon, la interpretacion extensiva hecha por
la Corte Suprema obedece a pautas interpretativas manifiestamente irrazonables,
incompatibles con el ordenamiento constitucional, pues la conducta inversa a la
descrita en la ley penal implica una interpretacién extensiva contra reo el cual se
encuentra proscrito en un Estado Constitucional de Derecho. En esa inteligencia,
dicho accionar, también, vulnera el principio de prohibicion de la analogia,
establecido en el numeral 9° del articulo 139° de la Const., y el art. III del TP del CP,
ya que el accionar de los agentes secundarios del sistema penal no deben rebasar los
limites que la ley determina, mds ain cuando resulta perjudicial para el inculpado
(analogia in malam partem) al momento de calificar el hecho. Finalmente, existiendo

una colision en la aplicacion del derecho penal sustantivo con uno de los principios
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mas importantes que guia el derecho penal, el suscrito ha decidido abarcar el
problema de la violacion a la inversa (o felacion activa), con la forma de valoracion

de la garantia de /lex stricta del principio de legalidad.

1.2 Preguntas orientadoras
Problema general
PG: ;Cudl es la connotacion del delito de violacion a la inversa y la
valoracion de la garantia lex stricta del principio de legalidad?
Problemas especificos
Pel: ;Como entender el juicio de subsunciéon y la razonabilidad en la
aplicacion del derecho penal sustantivo?
Pe2: ;Cudl es el sentido entre la interpretacion extensiva y la vulneracion al
principio de legalidad?
Pe3: ;Como entender la inaplicabilidad de la analogia y la razonabilidad del
derecho penal sustantivo?

1.3 Propdsito (s) del estudio

Objetivo General
OG: Comprender la connotacion existente entre el delito de violacion a la
inversa y la valoracion de la garantia lex stricta del principio de legalidad.
Objetivos especificos
Oel: Describir el juicio de subsuncidn y la razonabilidad en la aplicacion del
derecho penal sustantivo.
Oe2: Analizar la interpretacion extensiva y la vulneracion al principio de
legalidad.
Oe3: Explicar el principio de inaplicabilidad de la analogia y la razonabilidad

del derecho penal sustantivo.
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1.4 Importancia del estudio

La importancia del problema, aqui planteado, radica en responder las
expectativas juridicas sociales con los argumentos dogmaticos planteados en el
presente trabajo de investigacion. Asi, lo que se pretende es que los agentes
secundarios del sistema penal respeten las garantias del principio de legalidad al
momento de realizar el juicio de tipicidad respecto a un hecho. Con ello, se podran
advertir grados de razonabilidad en la calificacion juridica de un supuesto de hecho
factico como delito; a tal razon, esta situacion de “valoracion racional”, traeria como
resultado la seguridad juridica y confianza a los justiciables ante un problema de
actualidad enfocado desde otra perspectiva de solucidén, que, a juicio del tesista,

carece de argumentos solidos para su afirmacion.
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CAPITULO II. CONTEXTO TEORICO

2.1. Estudios previos vinculados con la tematica de estudio

Antecedentes

Respecto a los antecedentes del problema, es importante sefalar que luego de
haber recurrido a las bibliotecas, tesitecas y hemerotecas de las principales
universidades del pais, especificamente en RENATI, asi como a la informacién que
reposa en paginas de internet de universidades extranjeras (cybertesis), asi como
también de universidades nacional y regionales, no se han encontrado trabajos de
investigacion que guarden relacion directa con el tema de investigacion aqui

planteado.

2.2. Referencias teoricas

2.2.1. La felacion activa o violacién a la inversa

A fines de la investigacion en concreto, sélo analizaremos el
comportamiento delictivo del acceso carnal via oral (fellatio in ore),
pues a partir de ello se origind, jurisprudencialmente, la denominada
“felacion activa o violacion a la inversa”. En tal sentido, este
comportamiento delictivo (coito oral o bucal) implica que el sujeto
activo (imputado), haciendo uso de la violencia o amenaza (elemento
no necesario para menores de 14 afios), acceda carnalmente —
introduzca - su miembro viril — pene - en la cavidad bucal del sujeto
pasivo (victima/agraviado), sin contar con su consentimiento o
voluntad, es decir, “que el sujeto activo introduzca su miembro viril en
la cavidad bucal de la victima, para alegar que estamos ante un delito
consumado” (Salinas, 2018, p. 915). Al respecto Penia (2017), senala
que en este comportamiento delictivo “el sujeto circunscribe su
comportamiento a la introduccion “in ore” (fellatio) del miembro
viril” (p. 882). Asimismo, Reategui (2016) sefiala que “la legislacion
peruana se limita a usar expresamente el término “acceso” [como]

“introduccion” ... para la Real Academia de la Lengua Espafiola,
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acceso equivale a entrada o paso” (p. 296). Por su parte, el Prof. Prado
Saldarriaga (2017), senala que este comportamiento delictivo implica
“someter al agraviado a recibir o succionar el organo genital
masculino en su cavidad bucal” (p. 86).

En tal sentido, conforme a los autores antes citados, el verbo
rector “acceder” es sindnimo de “introducir/penetrar”, pues, de
manera mucho mas explicita, estaremos frente a este comportamiento
delictivo cuando el sujeto activo introduce/penetra su pene en la boca
del sujeto pasivo. No obstante, ;qué tipificacion y, consecuentemente,
respuesta penal amerita cuando es, ahora, el sujeto activo quien
hace/procede - ya no a introducir el pene - sino hacerse
acceder/introducir/penetrar el pene del sujeto pasivo en su cavidad
bucal?, es decir, ;cudl es la respuesta del derecho penal, tanto en la
tipificacion asi como en la sancion, cuando el agente activo es quien
practica sexo oral al sujeto pasivo, esto es succiona el 6rgano genital
masculino en su cavidad bucal?

Sobre el particular, en el contexto jurisprudencial, la instancia
suprema ordinaria ha sefialado, en los fundamentos juridicos segundo
y cuarto del R. N. N° 203 — 2008, de fecha 03 de julio de 2008, que “la
conducta del agente consistente en la practica del acto sexual via bucal
succionando los miembros viriles de menores de doce, once y nueve
afios de edad constituye delito de violacion sexual de menor de edad”.
En esa misma linea de ideas, la Corte Suprema, en los fundamentos
Jjuridicos cuarto y quinto del R. N. N° 4029 — 2013, de fecha 21 de
octubre de 2014, indicé lo siguiente:

Se debe precisar que si bien en el delito de violacion sexual de
menor de edad y en el caso concreto respecto a la “violacion a la
inversa” — en tanto fue el agente quien practico el acto sexual via
bucal al menor — se diria que a primera vista solo se considera autor a
aquel que accede carnalmente a otro; no obstante, interpretada la

norma penal en forma teleologica, no puede ser comprendida desde su
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acepcion usual, sino que el plano normativo implica un entendimiento
distinto una vez que los conceptos son trasladados al campo juridico.
En ese sentido, se debe entender que el mensaje no se restringe a que
no se puede acceder carnalmente a alguien sino también, de
involucrarlo en un acto sexual, interpretaciéon que no significa una
vulneracion al principio de legalidad, en la medida que se trata de
entendimientos normativos sostenidos por la axiologia que persigue el
derecho penal... se debe tener en cuenta que para la configuracion del
delito de violacion sexual de menor de edad, son indiferentes los
medios utilizados por el autor para la realizacion del delito (violencia,
amenaza, engafio, etc.).

Ambos argumentos fueron tomados por e/ R. N. N° 189 —
2017- Junin, de fecha 31 de agosto de 2017, en cuyo fundamento
Juridico 3.9, indico6 que:

Se advierte que el concepto ‘“acceso carnal - acceder
carnalmente” es equivalente a “hacerse acceder” ... de lo cual
se tiene que habra acceso carnal tanto cuando la victima es
penetrada como cuando en los casos en que es el autor el que
obliga al sujeto pasivo a introducirle el pene en la boca... el
sentido normativo valorativo del referido ilicito penal permite
que el mismo se configure también cuando el agente
introduce en su propia cavidad bucal el 6rgano sexual de la
victima.

En tal contexto, es importante sehalar que el analisis critico de
la valoracién hecha por los magistrados supremos, debe iniciarse
sefialando lo que indica el articulo 173 del CP — violacion sexual de
menor de edad. A tal razon, tenemos del supuesto de hecho legal el
siguiente comportamiento delictivo: “el que tiene acceso carnal por
via... bucal... con la introduccidon de partes del cuerpo... con un
menor de catorce afios, serd reprimido con pena de cadena perpetua”.

Asi, este comportamiento delictivo gira en torno al verbo rector
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“acceder”, el mismo que, como lo describimos lineas arriba, es
sinénimo de “introducir/penetrar/meter/incrustar/ingresar”, siendo su
significado, segun la Real Academia de la Lengua Espaiiola, “meter o
hacer entrar algo en otra cosa o en alguna parte”.

En tal sentido, interpretando dicho tipo penal, estaremos frente
a esta conducta delictiva cuando el sujeto activo (imputado)
introduzca / penetre / meta / incruste el pene en la cavidad bucal del
sujeto pasivo (agraviado). Asi también lo ha sefialado la Corte
Suprema en la Casacion N° 1313 — 2017, de fecha 29 de mayo de
2018, en cuyo fundamento juridico 6.6 indic6 que “[...] para la
consumacion del delito de violacion sexual de menor de edad es
suficiente la penetracion en la victima, ya sea por via... bucal, y que
existe penetracion cuando el miembro viril del varén se introduce en
alguna de dichas cavidades (bucal)”, es decir, que dicho injusto penal
exige — de manera suficiente — la penetracion del miembro viril en la
cavidad bucal de la victima, por lo que, se entiende claramente que
acceder hace referencia, inicamente, a introducir y/o penetrar.

El principio de legalidad

La funcion punitiva del Estado se materializa en Ia
produccion/creacion de la ley penal (criminalizacion primaria) y en su
aplicacion (criminalizacion secundaria); no obstante, este poder del
Estado (ius puniendi) no implica un poder absoluto e ilimitado, sino
que se encuentra controlado y limitado por principios garantistas. Asi,
“el Estado ya no tiene un poder absoluto, sino que al ejercer su poder
punitivo lo hace de acuerdo a determinados limites que lo rigen”
(Villavicencio, 2009, p. 88), los cuales encuentran su espacio de
regulacion en las disposiciones normativas constitucionales e infra
constitucionales (v. gr. ley penal). Asi, como muy bien lo expresa
Roxin (como se citdé en Tozzini, 2005), “un Estado de Derecho debe
proteger al individuo no s6lo mediante del derecho penal, sino

también del derecho penal” (p. 57).
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En esa linea de ideas, uno de estos principios limitantes del
poder punitivo, lo constituye el principio de legalidad, el cual se
encuentra previsto en el literal d), inciso 24 del art. 2 de la Const., con
el siguiente contenido taxativo: “Nadie sera procesado ni condenado
por acto u omision que al tiempo de cometerse no esté previamente
calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccion
punible; ni sancionado con pena no prevista en la ley”. Considerando
dicha regulacion constitucional, el referido principio, también, se
recoge en el art. Il del TP del CP, bajo el siguiente texto: “Nadie serad
sancionado por un acto no previsto como delito o falta por la ley
vigente al momento de su comision, ni sometido a pena o medida de
seguridad que no se encuentre establecidas en ella”.

Asi, gracias a la vigencia de este principio “una persona puede
sentirse “seguro” frente a un tribunal de justicia porque éste solo
condenaria si el hecho por €l cometido “esta” prohibida en una ley
anterior a su ejecucion” (Bacigalupo, 1999, p. 75), pues “el principio
de legalidad es un mecanismo de aseguramiento de la libertad
individual” (Reyna, 2018, p. 55), esto es, un instrumento de garantia
de libertad del ciudadano frente a los riesgos procedentes del ejercicio
del poder punitivo del Estado (Bacigalupo, como se cité en Reyna,
2018, p. 56).

A tal razdn, este principio constituye “el principal limite de la
violencia punitiva que el sistema penal del estado ejercita”
(Villavicencio, 2009, p. 89), actuando como “expresion de la garantia
del ciudadano y de sus derechos fundamentales frente a la privacion o
restriccion de éstos por el Estado (De Vicente, 2004, p. 31); es decir,
“con este principio el Estado determina especificamente el contenido
y fundamento de sus intervenciones que realice sobre los ciudadanos
con el mayor rigor posible” (Bustos, como se cité en Villavicencio,
2009, p. 135), pues es “un limite a la coaccion penal del Estado

impuesto por la proteccion de la libertad” (Bacigalupo, 1999, p. 75).
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En esa misma linea Wessels, Beulke y Sattzger (2018) ha sefialado que
este principio “asegura la proteccion del ciudadano frente al ejercicio
y extension arbitrarios de la violencia punitiva estatal” (p. 23). Dicho
ello, procederemos a analizar sus componentes esenciales en relacion
con lo que aqui se investiga.

2.2.21. Garantias del principio de legalidad: lex sticta

La garantia Lex Stricta del principio de
legalidad, vinculado con la seguridad juridica,
constituye una limitacion del poder punitivo a nivel de
la criminalizacion secundaria. Ello implica, en
concordancia con la prohibicion de la analogia, que
“esta prohibido aplicar por analogia la ley penal en
perjuicio del inculpado; [por ende] el juez no puede
asumir funcion de legislador” (Villavicencio, 2009, p.
143); es decir, “si el juez pudiera castigar como delito
una determinada conducta no incriminada en la ley
penal, se convertirda en legislador, invadiendo sus
competencias y el ciudadano quedara inerme ante el
poder judicial” (De Vicente, 2004, p. 119). Por tanto, la
“extension del texto legal a casos que éste no contenia
importaba la creacion de derecho, lo que violaba el
principio de division de poderes” (Bacigalupo, 1999, p.
77).

A tal razon, “se exige determinar cudles son los
supuestos que se hallan recogidos por estos, donde no
se debe rebasar los limites que la ley determina en la
adecuacion a ciertos supuestos” (Villavicencio, 2009, p.
143), es por ello que su aplicacion tiene mucho que ver
con la interpretacion de la ley, la misma que sera
desarrollada mas adelante. Por lo pronto, este principio

indica que la ley “debe desarrollar con exactitud y
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claridad los términos de la imputaciéon... por cuanto
desenvuelve de manera taxativa qué comportamientos
prevé el legislador como extremo de imputacion de una
sancion y su clara determinacion” (Yacobucci, 2002, p.
275).
El tipo penal

El principio de legalidad “se precisa, clarifica y
fortalece a través del tipo penal” (Villavicencio, 2009,
p. 90). Asi, el tipo penal es entendido como ‘“una
formula sintética que expresa el conjunto de limites que
surgen del principio de legalidad para circunscribir con
absoluta precisiéon la conducta prohibida o mandada
respecto de la cual estd enlazado el ejercicio del poder
punitivo” (Binder, como se cit6 en Villavicencio, 2009,
p.90); es decir, es la “descripcion concreta de la
conducta prohibida hecha por el legislador... es un
instrumento legal, pues pertenece al texto de la ley”
(Villavicencio, 2009, p. 296). Alcocer (2018) senala, en
la misma linea de ideas, que el tipo es “la creacioén
legislativa, la descripcion legal formulada en abstracto
que se hace de una conducta concreta” (p. 59).

9 ¢

Ahora bien, sin el “tipo” “no se puede delimitar
el campo de lo prohibido en el que interviene el
derecho penal” (Zaffaroni como se citd en
Villavicencio, 2009, p. 296). En el mismo sentido,
Jescheck (como se citd en Villavicencio, 2009) expresa
que “en tipo debe acoger todos los elementos que
fundamentan el contenido material del injusto de un
determinado delito. Describir de manera exhaustiva la

materia de prohibicioén” (p. 296), por ello el tipo viene a

ser la mas valiosa expresion del principio de legalidad.
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Funciones del tipo: funcién garantizadora

“La funcién garantizadora de la tipicidad es una
consecuencia del principio de legalidad. El tipo legal
permite al ciudadano un conocimiento seguro en cuanto
al limite entre la conducta sancionada y la atipica”
(Hassemer, como se citd6 en Villavicencio, 2009, p.
298). De esta manera, como lo sostiene Maurach (como
se cito en Villavicencio, 2009), “el tipo interviene en la
limitacion del poder penal” (p. 298). Asi, a la tipicidad
se le ha encargado “el cumplimiento de una funcion
trascendental para la preservacion de la seguridad
juridica, proporcionando al ciudadano un catalogo en el
que se describen conductas amenazadas con una
sancion penal, obstaculizando el ejercicio arbitrario del
poder penal” (Villavicencio, 2009, p. 298).

El juicio de subsuncién o de tipicidad

El juicio de subsuncion o de tipicidad, es el
proceso valorativo de verificacion de si el supuesto de
hecho factico y legal coinciden; es decir, “es un proceso
de imputacion donde el intérprete va a establecer si un
determinado hecho puede ser atribuido a lo contenido
en el tipo penal” (Bustos, como se citd en
Villavicencio, 2009, p. 296); es decir, significa
“contrastar que el hecho que se estd investigando es
subsumible en un tipo penal” (Reategui, 2016, p. 383).
Si luego de realizado dicho proceso valorativo, “se
determina que el hecho encaja en los caracteres
abstractos del tipo, existe adecuacion tipica, lo
contrario nos llevaria a negarla” (Villavicencio, 2009,

p. 296), el cual implicaria, s6lo de ser posible, realizar
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un nuevo proceso valorativo teniendo en consideracion
otro tipo penal.

Por lo tanto, “la tipicidad es la resultante afirmativa del juicio de
tipicidad. Es el resultado de la verificacion de si la conducta y lo
descrito en el tipo coinciden” (Villavicencio, 2009, p. 296), es decir, “es
la adecuacion de la conducta realizada por el agente al tipo” (Alcocer,
2018, p. 60). Ahora bien, el juicio de tipicidad “es el primer control que
practica el juez para verificar la observancia del principio de legalidad,
pues la funcion del juez es garantizar su vigencia” (Reéategui, 2016, p.

384).

2.3. Bases conceptuales

2.3.1.

penal.

Estado constitucional de derecho: constitucionalizacion del derecho

El Estado Constitucional de Derecho ha venido a determinar la
evolucion tradicional de un Estado de Derecho. “Consagra entre sus
caracteristicas la normativizacion de los derechos fundamentales,
valores y principios, asi como la supremacia de la Constituciéon”
(Gélvez, 2013, p. 63). En torno a ello se articula todo el ordenamiento
juridico y todas las instituciones, es decir, “asienta su paradigma en la
subordinacion de la legalidad a constituciones rigidas con un rango
jerarquico superior a las leyes como normas de reconocimiento de su
validez” (Rosas, 2015, p. 274). Por lo tanto, hablamos de un Estado
Constitucional de Derecho, para referirnos como sefiala Serrano (como
se citd en Galvez, 2015), a los estados que:

Han dotado de valor normativo a su constitucion y que ademas
de someterse a una norma suprema que regula las relaciones entre sus
poderes superiores, han garantizado en ella un catalogo de derechos
fundamentales sobre los que ningin poder superior del Estado pueda
decidir por mas democratico que sea. (p. 65).

Asi, lo derechos fundamentales actuaran como limites al

accionar del Estado y de los propios particulares en tanto manifiestas
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concreciones positivas del principio-derecho de dignidad humana,
considerando, asimismo, que los derechos fundamentales preexisten al
orden estatal y se proyectan en ¢l como fin supremo. A tal razon, los
distintos contextos juridicos tienen que encontrar en la Constitucién un
marco sobre el cual encaminarse a efectos de no devenir en
inconstitucional su accionar. FEllo implica la obligacion de que el
derecho penal también se encuentre supeditado a los parametros
constitucionales, dando origen asi al denominado concepto
“constitucionalizacion del derecho penal”, es decir, “el derecho penal se
construye como apéndice del derecho constitucional y, por ende, queda
sometido a éste. La ley constitucional es la primera ley penal”
(Zaffaroni, 2009, p. 37). Asi, esta denominacion hace referencia a “la
relacion entre el derecho penal con el derecho constitucional [el cual]
debe ser siempre estrecha, pues el estatuto juridico de la nacion...
constituye la primera manifestacion legal de la politica penal”
(Zaffaroni, como se citdé en Noguera, 2018, p. 91).

Un aspecto importante dentro del Estado constitucional de
derecho, lo constituye el respeto a los derechos fundamentales, dentro
de los cuales, en correlacion con lo que aqui se investiga, ubicamos al
derecho a la libertad personal el mismo que se encuentra regulado en e/
inc. 24 del art. 2 de la Const., art. 3 de la DUDH, en el art. 9 del
PIDCyP y en el art. 7 de la CADH, el cual puede ser definido como
“la capacidad de hacer o no hacer todo lo que esté legalmente
permitido” (Podesta, 2013, p. 98). Mesia (2018) lo define como “el
derecho de desplazarse de un lugar a otro sin interferencias de ningun
tipo, su finalidad ultima se orienta basicamente al desarrollo de las
garantias minimas en favor de la persona frente a posibles arrestos
arbitrarios” (p. 169). Garcia Falconi (2013) refiere al respecto que:

La libertad como atributo inviolable de la persona humana,
constituye parte de la esfera individual de esta, que el estado no puede

vulnerar o en la que solo pueda penetrar limitadamente, lo cual implica
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que en la proteccion de este y los demds derechos humanos, serd
necesariamente comprendida la nocion de la restriccion al ejercicio del
poder estatal. (p. 1293).

Apunta Gimeno Sendra (como se cito en San Martin, 2015,
p-121) que “de los derechos subjetivos, publicos y privados, el derecho
a la libertad es, sin duda alguna, el mas preciado y que esta es la razon
de su mas contundente reconocimiento y refinada reglamentacion”. En
esta perspectiva la privacion de la libertad personal es la modalidad
mas radical de intervencion del Estado. “El origen de este derecho
fundamental, ha sostenido el Tribunal Constitucional, esta en la
dignidad humana, de modo que como seguridad a su reconocimiento
tiene una naturaleza expansiva” (San Martin, 2015, p.121). No
obstante, el ejercicio de dicho derecho fundamental no es absoluto,
sino que puede ser restringido o limitado mediante ley, de manera
temporal o perpetua, para cuyo fin se necesita de un debido proceso
donde se respeten todas las garantias constitucionales (restriccion
razonable).

Es importante tener en cuenta - sobre todo cuando se desarrolla
temdtica o investigacion referente al Derecho Penal — las condiciones
de constitucionalizacion, dado que son las que permiten construir y
entender las decisiones en el Derecho penal sin dejar de lado la Carta
Magna, teniendo en cuenta los fundamentos de Guastini (2001), en los
cuales menciona la constitucion rigida, la garantia jurisdiccional de la
Constitucion, la fuerza vinculante de la Constitucion, la
sobreinterpretacion de la Constitucion, la aplicacion directa de las
normas constitucionales, la interpretacion conforme a las leyes, y la
influencia de la Constitucion sobre las relaciones politicas (pp. 153-
164).

De las condiciones de constitucionalizacion mencionadas en el
parrafo anterior, y atendiendo la linea de la presente investigacion, es

preciso resaltar la garantia jurisdiccional de la Constitucion y la
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fuerza vinculante de la Constitucion, dado que ambas, sin dejar de lado
las demas condiciones, se debe tener en cuenta en las decisiones
Jjuridico penales y en el razonamiento que nos lleva hacia ello, toda vez
que el analisis dogmatico y la forma como se forman los argumentos
responden a un contexto constitucional e incluso convencional.

Cuando se tiene en cuenta la garantia jurisdiccional de la
Constitucion, implica que la Carta Magna es la norma que rige para
todas las decisiones jurisdiccionales y para la aplicacion de las
normas,; por lo que, si existe una norma de cardcter inconstitucional
puede someterse a un control difuso a un control concentrado;
asimismo, cuando se trata de Derecho Penal en el analisis de
situaciones delictivas, es importante que el desarrollo de los
razonamientos estén dentro del parametro de la Constitucion, de tal
forma que se desarrolle los juzgamientos teniendo en cuenta los
parametros legales, y las razones que sustentan las decisiones
Jjudiciales, aun mas si se trata situaciones delictivas que necesitan de
un profundo analisis de los hechos, sin dejar de la lado la dignidad de
las personas.

La fuerza vinculante de la Constitucion, otra condicion del
Estado Constitucional de Derecho, que tiene como fundamento que las
decisiones en las diferentes areas del Derecho deben ser teniendo como
base obligatoria y fundamental a la Constitucion, por lo que, cuando se
trata del Derecho Penal, tanto sustantivo como adjetivo, deben
responder y encajarse en los principios y lineamientos constitucionales.
Por eso, cuando se realiza un andlisis del delito de violacion a la
inversa: Valoracion de la garantia lex stricta del principio de
legalidad, debe realizarse dentro del parametro de la Constitucion.
2.3.2.La dignidad de las personas y el Derecho Penal

De manera general, la dignidad de la persona humana, es una
caracteristica inherente a la persona humana, por lo que la dignidad es

manifiesta e inalienable en cada instante de la vida, cualquiera sea su
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condicion en libertad o en privacion de la misma. Desde este punto de
vista, y atendiendo uno de los imperativos categoricos de Kant: “Obra
de tal modo que uses a la humanidad, tanto en tu persona como en la
persona de cualquier otro, siempre como un fin al mismo tiempo y
nunca solo como un medio” (Kant, 1939). Desde esta perspectiva,
cuando se trata del Derecho Penal, especificamente en el andlisis de
conductas delictivas, tal como sucede cuando existen conductas
delictivas que, en el delito de violacion a la inversa, dado que el
andlisis de las conductas y del delito como tal, debe realizarse dentro
del absoluto respeto de la dignidad de la victima y del sujeto activo del
delito.

Entonces cuando se hace un analisis de la jurisdiccion ordinaria
en relacion al principio de legalidad y el delito de violacion a la
inversa, es importante tener en cuenta la dignidad como aspiracion
normativa, es decir la dignidad como deber ser, entendiendo como
“algo que debe alcanzarse, una interpelacion para toda la comunidad
politica, una prescripcion”.

Desde la perspectiva de las definiciones de la dignidad, es
importante que las decisiones penales deben responder y realizarse al
concepto de la dignidad como caracteristica inherente a la persona
humana; para ello es importante asumir a la dignidad “adscrita a todo
ser que pertenezca a la especie humana, aun cuando no sea capaz de
tener conciencia de ella expresarla” (Garzon, 2017, p. 160); por ello,
ontologicamente la dignidad debe respetarse en toda su amplitud, es
decir se convierte en una caracteristica intrinseca que asume el valor de
inviolable, inalienable e inajenable. Por ello, en cada circunstancia
vivida por cada persona debe aplicarse, desarrollarse o evaluarse
priorizando la dignidad, y esta implica que para materializarla deben
respetarse los derechos fundamentales. Es decir, el respeto a la dignidad
no es solo una vision tedrica que acompafia a la especie humana por ser

tal, sino que responde a una praxis diaria y en toda circunstancia; en
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otras palabras, y de manera especifica, desde la naturaleza de este
trabajo de investigacion ya sea como sujeto activo de un acto delictivo
0 como sujeto pasivo o parte agraviada.
El paradigma garantista en el Derecho Penal

Es importante mencionar, la postura de Ferrajoli (2018), que en
resumen indica que el Derecho Penal sustancial y procesal, al menos en
su modo axiologico, el lugar privilegiado de las garantias, primarias y
secundarias, de los derechos fundamentales individuales de inmunidad
y de libertad; de los derechos a la seguridad de los posibles
perjudicados; de los derechos de libertad de los posibles imputados y
condenados (p. 33); por lo que, el sistema de garantias del Derecho
Penal en general, debe estar dirigido a proteger la dinamica de
desarrollo de la persona humana dentro del contexto de una
investigacion, imputacion y sentencia (si existen los elementos para
ello), de tal forma que sin dejar de lado los fines de la politica criminal,
el control social y la criminologia, es necesario el analisis de los
mandatos normativos, asi como de las leyes penales, con una vision
dogmética que vaya acorde a la proteccion de la dignidad de la persona
humana, teniendo en cuenta siempre, cuando es necesario hacer una
interpretacion extensiva o restrictiva.

Por otro lado, es importante tener en cuenta que el Derecho
Penal, dentro de una vision de garantismo penal, cuando se aplican las
leyes penales en casos delictivos, y al hacer una interpretacion de las
leyes penales debe realizarse sobre situaciones explicitas o implicitas,
siendo que en estas Ultimas no se realicen por extension, y perjudicando
las garantias, que bajo los principios del programa penal constitucional,
de tal forma que se evidencie la proteccion de los ciudadanos de los
posibles delincuentes; asi como, una vez se hayan identificado a los
delincuentes, se debe aplicar la ley penal dentro del pardmetro y alcance
de la misma, de tal forma que se considere, en cualquier circunstancia,

el respeto a la dignidad. Es decir, el garantismo penal, debe estar basado
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en las normas constitucionales, sobre todo lo que corresponde a los
principios que rigen el programa penal, de tal forma que los
juzgamientos ante la comision de un delito, la ley penal debe aplicarse
dentro de la legalidad y evitando arbitrariedades, asumiendo que
cuando se habla de garantismo penal, no es solo el cumplimiento de
formalismos, literalismos o tecnicismos, sino que, ademas se deben
hacer analisis o interpretacion, con una exigencia fundamentada en la
dogmatica considerando la dignidad de la persona humana y los
derechos fundamentales.
El razonamiento juridico en el derecho penal

El desarrollo del razonamiento en el Derecho varia de acuerdo a
las situaciones; en otras palabras, “las lineas de razonamiento que es
apropiado usar varian de una situacion a otra” (Toulmin, Rieke, &
Janik, 2018, p. 33). Asi como varia de una situacién a otra, también
varia de una rama del Derecho a otra, esta variacion depende, ademas
de la intencionalidad de quien lo hace, de cuanto permite extenderse o
limitarse, siempre en funcién en la proteccion de los derechos
fundamentales, y sobre todo de la dignidad; de tal forma que cuando se
realiza un razonamiento sobre hechos que tienen relacion con leyes o
textos normativos; si bien es cierto puede realizarse de manera
restrictiva o extensiva, también es cierto que los razonamientos deben
realizarse en el pardmetro que establezca la objetividad y la proteccion
de la persona, de tal forma que a pesar que tedricamente los hechos son
unicos, existen ocasiones que pueden analizarse basados en analogias o
semejanzas; sin embargo, en el Derecho Penal, ademds de ser
personalisimo en cuanto a la investigacion y responsabilidad penal,
también debe sumirse en una razonamiento que est¢ basado en la
autenticidad y originalidad; por ello, hasta qué punto puede analizarse
que el delito de violacién a la inversa puede interpretarse y desarrollar

un razonamiento cuyos argumentos  conlleven a afirmar que



31

corresponde, por analogia o similitud, a ser considerado como una
delito de violacion como tal.

Por otro lado, cuando se asume un razonamiento por analogia,
implica que existen suficientes similitudes, en este caso de la violacion
sexual como tal y la violacion a la inversa, de tal forma que tanto las
afectaciones al bien juridico en ambos casos respondan al mismo
sustento; sin embargo, en una analisis de los hechos, de los derechos y
circunstancias no se asemejan; por lo que, no deben responder a los
mismos fundamentos juridicos, por lo que no se puede llegar a una
misma conclusion o al mismo argumento.

En el razonamiento juridico en el Derecho Penal, asi como en la
aplicacion de las leyes penales, “hay que exigir que su interpretacion,
ademas se observar los métodos de interpretacion propios del Derecho
Penal, se acomode a la Constitucion” (Quintero, 2015, p. 23).
Considerando este argumento y en funcion a la valoracion estricta del
principio de legalidad cuando se analizan los hechos que corresponden
al delito de violacion a la inversa, asi como de su tipificacion como tal,
cudl es el soporte del razonamiento constitucional que permite utilizar
la analogia en el Derecho Penal; por eso, la interpretacion en el Derecho
Penal, ademas de estar prohibida la analogia, se debe hacer a la luz de la
Carta Magna, dado que: “si los tribunales penales interpretan las leyes
penales prescindiendo de la Constitucion, podria suceder que se dieran
resultados incompatibles con sus contenidos, lo que es de todo punto
inadmisible en el contexto de un Estado Constitucional”. (Quintero,
2015, p. 23). Es decir, que se debe evitar la transformacion del
significado de la ley penal, teniendo en cuenta que la construccion
conceptual en sus decisiones y en el razonamiento que convienen
realizar, deben estar en base a los principios del programa penal
constitucional, los cuales implican el respeto a los derechos
fundamentales, construyendo argumentos que no prescindan de

instituciones juridicas y principios establecidos en la Constitucion.
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La indeterminacion del derecho

La indeterminacion en el Derecho implica varios aspectos
diferentes que se presentan cuando se realiza la interpretacion. Dentro
de los problemas de indeterminacion del Derecho se puede mencionar a
la indeterminacioén debida a defectos logicos de los sistemas juridicos,
dentro de los cuales se presentan las lagunas y las antinomias; también
se considera a la indeterminacion lingiiistica de las normas, dentro de la
cual esta la ambigiliedad y la vaguedad; asimismo, se considera como
una indeterminacion a los conceptos juridicos indeterminados; y, los
problemas de indeterminacion debida a problemas de coherencia
normativa o congruencia.

En el caso del presente trabajo de investigacion, considerando la
ley que tipifica el delito de violacion sexual, es importante analizar
desde una perspectiva de la indeterminacion lingiiistica,
especificamente de la ambigiiedad y la vaguedad; es decir, tener en
cuenta hasta qué punto la ley que tipifica el delito de violacion sexual
puede interpretarse de diversas maneras, ademas de las que explicita o
implicitamente es posible realizarlo. Asi, en el caso del articulo 173 del
Cdédigo Penal, al establecer que: “el que tiene acceso carnal por via...
bucal... con la introduccion de partes del cuerpo... con un menor de
catorce afos, sera reprimido con pena de cadena perpetua”. En este
caso, cuando se afirma “acceso carnal por via bucal”, la palabra
“acceso” no determina en qué sentido se debe interpretar, dado que lo
implicito y explicito en el articulo 173 hace referencia a que el
victimario accede a tener relaciones con una menor, en circunstancias
en las cuales la victima penetra via bucal, pero la palabra “acceso” no
implica ni de manera explicita ni de manera implicita una violacion
sexual inversa.

Segiin Rondenas (2012) en el Derecho puede presentar
problemas semanticos, sintdcticos y programaticos. Respecto a los

primeros es la que afecta a los términos, de manera general es cuando



2.3.6.

33

un mismo término puede tener diversos significados; por ejemplo, en el
caso de “acceso carnal por via... bucal”, puede interpretarse de una
persona de sexo masculino que penetra su 6rgano sexual por la boca de
un menor de edad o de una menor de edad, es decir que el victimario
penetra a la victima menor de edad; pero también puede interpretarse
cuando la victima introduce el 6rgano sexual (pene) de un menor de
edad en la boca del victimario; desde otra perspectiva, se puede
entender que el unico que puede acceder carnalmente por via bucal es
una persona del género masculino que introduce su 6rgano viril (pene)
en la boca de la victima; en otra interpretacion, se puede entender que
tal hecho también pudiera suceder entre un menor de edad del género
masculino y un adulto del género masculino o del género femenino. En
este caso, hasta qué limite la ambigiiedad puede permitir dicha
interpretacion, dado que el articulo 173 del Codigo Penal responde a la
intencionalidad que el legislador tuvo del victimario a la victima.

Por otro lado, la expresion “acceso carnal por via... bucal”,
puede recaer en un problema de concepto, ya sea en una vaguedad
intencional o una vaguedad extensional. En el caso de la primera, la
doctrina establece que hace referencia cuando no queda las
caracteristicas o rasgos que implica la ley penal; en este caso, no se
especifica cudles son los rasgos que debe tener el acceso carnal por via
bucal. En el caso de la vaguedad extensional, al analizar “acceso carnal
por via... bucal”, no es claro para la aplicacion de hechos en los cuales
la violacion sexual se dé a la inversa, en la misma que la penetracion
del pene es de victima a victimario.

La interpretacion de los documentos normativos

Es preciso tener en cuenta que, para algunos, como refiere
Guastini (2018), la interpretacion como la actividad de sistematizacion
del Derecho, que en cierta forma caracteriza a los juristas teoricos, que
en resumen implica elaborar de manera deductiva las consecuencias

juridicas de las normas expresas, de tal forma que se extraiga, luego
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que los legisladores emitieron la norma, ulteriores normas de las ya
promulgadas, de tal forma que se pueda resolver situaciones o hechos
no previstos en el trabajo legislativo; sin embargo, desde esta
perspectiva, y atendiendo al presente trabajo de investigacion se puede
manifestar tres defectos.

En primer lugar, la interpretacion tal como se refiere lineas
arriba, conlleva a darle significado a textos normativos que por la
forma que lo presenta el legislador, en este caso por violacion sexual a
la inversa, de textos normativos que es indeciso; vale decir, el legislador
idealiz6 que la penetracion del 6rgano sexual masculino en la boca de
una menor o de un menor de edad, con el objetivo de obtener placer, no
estuvo pensado en el sentido que seria el menor quien con la obligacion
de un adulto mayor (varéon o mujer), introduciria su pene en la boca de
ellos; es decir, se comete errores respecto a las consecuencias juridicas
de un enunciado que corresponde a un texto juridico que referente a
tales hechos es indeciso.

Por otro lado, es erroneo generar normas inexpresas a partir de
normas expresas, en este caso los juristas al construir normas para
aplicar en hechos especificos que no estan establecidos expresamente
en la ley, lo realizan mediante procedimientos argumentativos desde
una perspectiva absolutamente deductivos (Guastini, 2018), siendo
principalmente la analogia y los argumentos a contrario los que se
aplican. Siendo que, en el Derecho Penal, esta proscrita la analogia
cuando se interpreta que una violacion inversa también corresponde a
una violacion sexual tal y como lo establece en parte del articulo 173
del Codigo Penal, cuando establece que corresponde a violacion sexual:
“acceso carnal por via... bucal”.

Por ultimo, otro de los errores que se pueden cometer al realizar
una interpretacion generando premisas, considerando a estas a textos
interpretativos o dogmaticos, alejdndose de esta forma de las razones

explicitas y subyacentes de las normas. En el caso de la ley que
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establece “acceso carnal por via... bucal”, si la ley hace referencia
situaciones en las que existe penetracion del 6érgano sexual en la boca
del o la menor, no podria sostenerse que obligar a un menor para que
introduzca su 6rgano viril en la boca de una persona adulta, dado que la
violacion sexual tal como lo indica el articulo 173 no hace referencia a
lo que hoy se denomina violacion sexual a la inversa.

Principio del Programa Penal Constitucional: Inaplicabilidad por

analogia de la ley penal

El principio de inaplicabilidad por analogia de la ley penal y de
las normas que restringen derechos, el cual constituye una garantia de la
administracion publica, “siendo consecuencia fundamental del principio
de legalidad” (Bacigalupo, 1997, p. 77), se encuentra regulado en el inc.
9del art. 139 de la Const., asi como en el art. Il del TP del CP, bajo el
siguiente tenor: “no es permitida la analogia para calificar el hecho
como delito o falta, definir un estado de peligrosidad o determinar la
pena o medida de seguridad que corresponde”. La analogia puede ser
entendida como “el proceso por el cual son resueltos los casos no
previstos por la ley” (Villavicencio, 2009, p. 143). Quintano Ripollés
(como se cité en De Vicente, 2004, p. 58) considera que la analogia
“vulnera dos principios basicos del derecho penal: el de legalidad,
porque supone la creacion de nuevos delitos, y el de irretroactividad, ya
que el juez al cumplir la operacidon analdgica lo hace con posterioridad a
la realizacion del hecho™.

En tal sentido, este principio, el cual encuentra su punto de
partida en el principio de legalidad, “no alcanza a la analogia perjudicial
para el inculpado (analogia in malam partem), es decir, aquella que
extiende los efectos de la punibilidad” (Villavicencio, 2009, p. 90), pues
“todo lo que esté cubierto por el texto serd interpretacion justificada, lo
que no lo esté serd interpretacion analdgica no autorizada si es
desfavorable al autor” (Villavicencio, 2009, p. 90). Esto es la llamada

analogia in malam partem, pues “la analogia que afecta los derechos
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fundamentales del ciudadano, tendra que ser rechazada, por vulnerar el
principio de legalidad y de seguridad juridica” (De Vicente, 2004, p.
59). Por lo tanto, la prohibicion de la analogia ‘“abarca todos los
elementos de una ley penal de los que depende la punibilidad de una
conducta, asi como las consecuencias juridicas” (Wessels et al., 2018, p.
29), por lo que “se tiene que entender su exclusion como forma de
creacion de nuevo derecho” (Bacigalupo, 1997, p. 78).

Al respecto el Tribunal Constitucional en el Expediente N°
01645-2010-PHC/TC-LIMA, Caso Luis Enrique Orezzoli Neyra, de
fecha 12 de enero de 2011, ha sefialado, al respecto que:

Una manifestacion del contenido esencial del
derecho fundamental a la legalidad penal es la
proscripcion del uso de la analogia in malam partem,
recogida expresamente en el articulo 139 inciso 9, de
la Constitucion... El razonamiento analdgico como
método de integracion del derecho consiste en
extender o ampliar las consecuencias de una norma
juridica a casos o situaciones no previstos en su
supuesto de hecho, siempre que concurran la
similitud y la identidad de razén o ratio legis. A decir
del filésofo iusnaturalista Giorgio el Vecchio:
"Merced de la analogia, el ambito de aplicacion de
las leyes se extiende mas alla del repertorio de casos
originariamente previstos, con tal de que se trate de
supuestos similares o afines a ellos, siempre que la
ratio legis valga igualmente para los unos y para los
otros".

Muy al contrario de lo que sucede en otras areas del Derecho,
donde la analogia es muy pertinente en supuestos de satisfaccion del
principio de igualdad, en el Derecho Penal no encuentra asidero alguno

en virtud del principio de legalidad penal, salvo que se trate de la
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analogia denominada in bonam partem. Por lo demads, los jueces estan
impedidos de aplicar la analogia con la finalidad de integrar los vacios
de punibilidad que presenten los preceptos penales, garantizandose asi
que ¢éstos no traspasen la letra de ley y, consecuentemente, que creen via
jurisprudencia delitos, supuestos de agravacion o penas.

Principio de lesividad en el derecho penal

Cuando existe una conducta delictiva, el Derecho Penal, de
manera general lo que busca es determinar la responsabilidad penal,
pero ante ello es preciso también tener en cuenta los diversos principios
del programa penal constitucional, uno de los principios que se debe
tener en cuenta es el principio de lesividad. Respecto a este principio es
necesario precisar que, si bien es cierto, la ley penal regula la proteccion
de bienes juridicos, es cierto también que los bienes juridicos no
siempre son vulnerados en la misma dimension, vale decir que el
Estado al aplicar la sancion penal basado en el ius puniendi, debe
evaluar cuanto se ha vulnerado o dafado el bien juridico protegido. Es
decir que cuando se afirma que: “el principio de lesividad exige que en
todo delito haya un bien juridico lesionado” (Zaffaroni, 2008, P. 111).

A partir del enunciado de Zaffaroni no solo hace referencia a la
lesividad del bien juridico, sino también de la amplitud de la lesion y
dentro de lo que establece el tipo penal; por lo que, en el caso del delito
de violacion sexual a la inversa, ademas de no estar tipificado en el tipo
penal del articulo 173 del Codigo Penal, se debe evaluar, ademés de
evitar la interpretacion por analogia, se debe evaluar si el bien juridico
se lesiona en la misma dimensién en ambos casos.

La interpretacion extensiva - contra reo o in malam partem —y

restrictiva

Afirmaba Karl Larenz (como se cité en Lorca Martin, s. f., p.
243) que “el juez que interpreta una ley se esforzara siempre, no solo en
juzgar “conforme a la ley”, sino, ademads, en juzgar “justamente”. En tal

sentido, la afirmacion que “los jueces no son sino la boca que pronuncia
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las palabras de la ley, como concepcion mecanicista del juez, es, a la
fecha, impracticable” (Roxin, 1997, p. 148), ya que en la actualidad es
necesario que, los referidos profesionales del derecho, realicen una
labor interpretativa del texto expreso de la ley. A tal razdén, toda
disposicion normativa, necesita ser interpretada, pues como manifiesta
Juarez Tavares (como se cité en De Vicente, 2004) “sin interpretacion,
el derecho no tiene vigencia ni eficacia; [no obstante] la cuestion esta en
imponer limites a la interpretacion, en situarla dentro de la perspectiva
de garantia individual y de contencion del poder punitivo” (p. 60), por
lo que, “los principios penales operan como reglas de legitimacion
hermenéutica” (Yacobucci, 2002, p. 446). Asi, “la cuestion no pasa por
discutir o no la necesidad de interpretacion, sino por asegurar el modo
en que esta se realiza, de manera [que se pueda] sostener la seguridad
juridica” (Yacobucci, 2002, p. 446). A tal razon, la interpretacion
normativa “estd vinculada, de manera explicita, con el principio de
legalidad dentro del derecho penal” (Yacobucci, 2002, p. 447), asi como
al principio de la prohibicion de la analogia, el in dubio pro reo, entre
otros.

En esa linea de ideas, existen métodos de interpretacion dentro
del ordenamiento juridico, entre los que se encuentran la “interpretacion
restrictiva y extensiva”. Asi, mediante la primera, “llamada también
interpretacion declarativa, se delimitan pocas situaciones juridicas, esto
es, se limita su aplicacion a supuestos comprendidos en ella” (Alejos, s.
f., p. 1); y mediante la segunda, “se extienden sus limites mas alla de las
situaciones que se encuentran, taxativamente, expresas en una norma,
toda vez que extiende el significado natural que se da a una palabra u
oracion juridica” (Alejos, s. f., p. 1). Cada uno de estos métodos
interpretativos se encuentran condicionados por el contexto en el cual
se van aplicar y a principios que lo van a guiar; es decir, considerando

el ambito del derecho penal, estos métodos interpretativos se
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encontraran condicionados por principios penales que le van a otorgar
grados de legitimidad hermenéutica.

Asi, el inc. 3 del art. VII del TP del CPP sefiala, claramente, que
“[...] 3. La ley que coacte la libertad o el ejercicio de los derechos
procesales de las personas, asi como la que limite un poder conferido a
las partes o establezca sanciones procesales, serd interpretada

restrictivamente. La interpretacién extensiva y la analogia quedan

prohibidas mientras no favorezca la libertad del imputado o el ejercicio
de sus derechos”. Engisch (como se cité en De Vicente, 2004) senala
que la interpretacion extensiva “es aquella forma de interpretacion que
extiende el poder del Estado a costa de la libertad del individuo” (p.
61). A tal razon, “los principios penales sirven como instancia de
control interpretativo y evitan la indeterminacidon propia de sistemas
totalitarios de derecho penal” (Yacobucci, 2002, p. 448); asi, “los
defectos legislativos deben ser sancionados por el derecho penal con la
interpretacion mas restrictiva del dmbito de lo prohibido o con la
inconstitucionalidad” (Zaffaroni, 2009, p. 42).

La pena privativa de libertad y cadena perpetua: razonabilidad

en su imposicion

La pena privativa de libertad constituye la sancion mas utilizada
y la mas grave, después de la pena de muerte, dentro de nuestro sistema
penal. Encuentra su espacio de regulacion en el articulo 28 y 29 del CP.
Asi, este tipo de pena puede ser temporal o de cadena perpetua,
dependiendo de la regulacion que le otorga cada tipo penal en
particular. En el caso de la cadena perpetua la Corte Suprema sefial6 en
el Recurso de Nulidad N 4088 — 2011 — Lima, que “imponerle una
sancion tan drastica como la de cadena perpetua — no obstante que su
regulacion actual es legal — representaria entender al Derecho penal
como un instrumento de venganza para inocuizar de manera casi

definitiva al agente activo del delito, sin considerar que la pena tiene
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como finalidad el logro de la recuperacion y, por ende, la reinsercion
del sentenciado a la sociedad”.

Por lo tanto, su imposicion, obedece a que previamente se lleve
a cabo un proceso judicial, donde se observen cada una de las garantias
del debido proceso y se respeten los derechos fundamentales de la
persona, conforme se desprende de los incisos 3 y 10 del articulo 139
de la Constitucion, los mismos que sefialan la observancia del debido
proceso y la tutela jurisdiccional efectiva, y el principio de no ser
penado sin proceso judicial, ya que, como muy bien lo sefiala el Prof.
Ferrajoli (como se cité en Or¢, s. f., p. 1).

La historia de las penas es sin duda mas horrenda e infamante
para la humanidad que la propia historia de los delitos: porque mas
despiadadas, y quizd mas numerosas, que las violencias producidas por
los delitos han sido las producidas por las penas, ya que la violencia
infligida con la pena es siempre programada, consciente, organizada por
muchos contra uno.

Desde la perspectiva de Ferrajoli, la aplicacion de penas
privativas de libertad que se deducen de interpretaciones que desbordan
los limites del parametro constitucional, asi como de los principios del
programa penal constitucional, conllevan a perder el fin garantista del
Derecho Penal, aun mas si la interpretacion para deducir una norma
inexpresa a partir de una norma expresa se realiza sin tener en cuenta el

principio de legalidad.
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CAPITULO III. CONTEXTO METODOLOGICO

3.1. Paradigma de la investigacion

El principio de legalidad constituye un principio madre que regula tanto el
derecho penal sustantivo, como, el adjetivo. Asi, este principio es fuente de
germinacion del resto de principios que establecen exigencias condicionantes a nivel
de todo el sistema penal; esto es, a nivel de la criminalizacion primaria como
secundaria. Cuando analizamos este principio y los diversos aspectos que ello
conlleva, pareciera no haber muchos inconvenientes a nivel teorico; no obstante, al
momento de su aplicabilidad en un caso concreto, se advierten algunos escollos que
necesitan pronta aclaracion, como en aquellas decisiones emitidas por la instancia
suprema ordinaria en las sentencias descritas en el considerando 1.1 del presente
proyecto de investigacion.

Hernandez, Fernandez & Baptista (2014) sostienen que el proposito es
examinar la forma en que los individuos perciben y experimentan los fendmenos que
los rodean, profundizando en sus puntos de vista, interpretaciones y significados. Por
su parte, Nifio (2011) sefiala que centra en la exploracion de un limitado, pero
detallado ntimero de casos considerados interesantes, y su meta es lograr

profundidad.

3.2. Perspectiva metodologica
Es el método fenomenolédgico hermenéutico, porque “su propoésito es interpretar

la realidad, siendo su método la interpretacion o hermenéutica; es decir, primero se
describe la realidad y luego se generan perspectivas tedricas” (Naupas, 2018, p. 134).
Se realiz6 una revision documental de la literatura disponible, por cuanto se ha
analizado la doctrina, teorias, normatividad, jurisprudencia finalmente interpretar sobre
el delito de violacion a la inversa. El profesor Pineda (2008) sefiala “los métodos de
investigacion como procesos sistematicos permiten ordenar la actividad de una manera
formal, lo cual genera el logro de los objetivos. Es importante destacar que los métodos
de recoleccion de datos, se pueden definir como: el medio a través del cual el
investigador se relaciona con los participantes para obtener la informacidon necesaria

que le permita lograr los objetivos de la investigacion”. En la presente investigacion se
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us6 el método del andlisis y de sintesis. Por cuanto se ha estudiado cada uno de los
temas materia de investigacion como el delito de violacion sexual a la inversa:
Valoracion de la garantia lex stricta del principio de legalidad, el tipo penal, su
naturaleza juridica, su estructura, las fuentes doctrinarias y jurisprudenciales, para
después analizar el proceso de aplicacién en nuestro pais. Posteriormente acopiar toda
la informacion para procesar y llegar a las conclusiones. Apoyado con el método de la
argumentacion, siendo que se ha tenido que dar razones para tomar una determinada

postura y sostenerlo mediante la argumentacion.

3.3. Diseiio metodolégico

La presente investigacion guarda correspondencia con el enfoque
CUALITATIVO, pues se refiere al abordaje general que se utiliza en el proceso
de investigacion, por cuanto es mas flexible y abierto al haber analizado las

documentales.

3.4. Método de Investigacion
En la presente investigacion se ha utilizado el método o proceso inductivo. En

la bisqueda cualitativa, en lugar de iniciar con una teoria y luego “voltear” al mundo
empirico para confirmar si ésta es apoyada por los datos y resultados, el investigador
comienza examinando los hechos en si y en el proceso desarrolla una teoria coherente
para representar lo que observa (Esterberg, 2002). Dicho de otra forma, las
investigaciones cualitativas se basan mas en una logica y proceso inductivo (explorar y

describir, y luego generar perspectivas tedricas).

3.5. Delimitacion de la investigacion

Se encuentra constituida por todas las sentencias emitidas por la Corte Suprema
del Pert en relacion al delito Contra la Libertad Sexual, en la modalidad de Violacion

Sexual, desde la incorporacion del referido delito, en el Codigo Penal, hasta la fecha.

3.6. Participantes y técnicas para su eleccion
La técnica principal, considerando el enfoque de investigacion, lo constituye el

ANALISIS DE DOCUMENTOS Y DE CONTENIDO, a partir del cual se recopilara

informacion que reposa en las jurisprudencias emitidas por la corte suprema, en
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relacion al problema aqui planteado. “Con esta técnica, no es el estilo del texto lo que
se pretende analizar, sino las ideas expresadas en €1” (Romero, 2018, p. 391), es decir,
a través de esta técnica se “busca descubrir la significacion de un mensaje, ya sea este
un discurso, un articulo, un decreto, etc... [Pues] consiste en clasificar y/o codificar los
diversos elementos de un mensaje en categorias con el fin de hacer aparecer el sentido
[del mismo]” (Monje, 2011, p. 157). Considerando la aplicacion de la referida técnica,
el instrumento a emplearse sera la FICHA O MATRIZ DE ANALISIS DE
INVESTIGACION, a efectos de que ahi se recojan los datos.

3.7. Técnicas de recoleccion de evidencias

Al respecto, Nifio (2011) sefala que la técnica es el procedimiento especifico
que en desarrollo del método cientifico se han de aplicar en la investigacion para

recoger la informacion o los datos requeridos.

3.8. Técnicas de sistematizacion de la evidencia

En la presente investigacion se uso la técnica de la observacion, por el cual se
entiende que “observar es un acto mental bien complejo. Implica mirar atentamente
una cosa, una persona o ser vivo, un fenémeno o una actividad, percibir e identificar
sus caracteristicas, formas y cualidades, registrarlas mediante algin instrumento (o al
menos en la mente), organizarlas, analizarlas y sistematizarlas” (Nifio, 2011).

Y especificamente se utilizé la técnica de la observacion directa, que “es
aquella en la cual el investigador puede recoger datos de su propia observacion”
(Pineda, 2008). O lo que Charaja (2011) llama anélisis de contenido o hermenéutico.
Siendo que se ha dado revision de la fuente bibliografica consistente en: leyes,
jurisprudencia, libros, revistas, sentencias, opiniones de profesionales, etc.

Finalmente, la categorizacion y el analisis de los datos se realizaron teniendo
en consideracion el procesador de textos, toda vez que es un trabajo que no tiene

manejo de datos estadisticos.

3.9. Validacion y confiabilidad del instrumento

En relacion a este item, se realizard la Validacion y Confiabilidad del

Instrumento, el mismo que estara a cargo de cinco (05) expertos, especialistas en



44

temas penales, constitucionales y metodologicos, quienes evaluardn la relevancia,
coherencia, suficiencia y claridad de los items desglosados afines al problema de
investigacion. Asi, se cumplirdn con la validacion el cual es definido como “la
pertinencia de un instrumentos de medicion, para medir lo que se quiere medir; es
decir, es la eficacia de un instrumento para representar, describir o pronosticar el
atributo que le interesa al examinador” (Ugarriza, como se cité en Naupas, 2018, p.
276); y la confiabilidad, el cual “significa que un instrumento merece confianza
porque al aplicarse en condiciones iguales o similares los resultados siempre seran

los mismos” (Mejia, como se citd en Naupas, 2018, p. 276).

3.10. Criterios de legitimidad cientifica

Esta investigacion que se realiza es una aproximacion a las diversas posturas,
para ello se presenta una revision del significado que hoy en dia ha adquirido el
concepto de ‘“validez”, en el marco de las ciencias sociales enfatizando su re-
elaboracion en términos de construccion social del conocimiento. Asi mismo se
presenta un recorrido desde los enfoques pos-positivistas hasta el pensamiento pos-
estructural en relacion a la credibilidad de los resultados obtenidos en los estudios
cualilativos. (Sandin 2000).

La practica judicial penal obliga, cada vez con mas frecuencia, a recurrir a
fuentes de conocimiento de caracter cientifico que, ademas de resultar necesarias
para resolver todos aquellos litigios cuyo objeto se encuentra estrechamente
vinculado a la tecnologia y la realidad cientifica, son concebidos en la actualidad
como merecedoras de una mayor confianza que otro tipo de fuentes de conocimiento.
En este contexto se hace imprescindible de cara a la correcta regulacion del proceso
penal contar si no con una definicién cerrada de ciencia, si al menos con ciertos
criterios que permitan discernir entre aquellas pruebas que merecen el calificativo de
cientificas y aquellas que no. Es decir, las actuales circunstancias que rodean al
proceso penal obligan a abordar el problema de la demarcacion desde la dogmatica
procesal, lo que supone integrar el estudio de los limites del conocimiento cientifico

en el seno de la teoria general de la prueba. (Alcoceba Gil 2018).
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En consecuencia, los criterios de validez que sustentan las investigaciones
cualitativas, descubriendo al lector la necesidad de razonar detenidamente los disefios
de investigacion cualitativos, pues «el disefio de una investigacion cualitativa es
mucho mas complejo que el de una investigacidon cuantitativa, «no es un disefio mas
«blando o suavey», como algunas veces se ha criticado a la investigacion cualitativa,

sino mas dificil de planificar para que sea valido» (Berliner, 2002, pp. 18).

3.11. Aporte cientifico de la investigacion

El codigo penal vigente reconoce y protege el bien juridico “libertad sexual”,
en ese entender el caso en especifico la indemnidad sexual de menor edad, quiere
decir que con este tipo de investigaciéon que se ha desarrollado a lo amplio de la
misma el aporte es para la comunidad juridica entendido ello a los magistrados del
Poder Judicial, Ministerio Publico, abogados de la defensa libre, defensores publicos
inclusive alcanzaria a los estudiantes de derecho quienes se encuentran en pleno
formacion académica cuya ensefianza superior son las principales entidades que
deben promover la investigacion porque es de mucha relevancia e importancia para
la sociedad y el mundo que nos rodea, hoy en dia hay que estar innovando en todo y
tener en cuenta que con el tiempo las cosas van evolucionando e incrementando la
necesidad de investigacion.

Por ello el 6rgano jurisdiccional, conocido tipicamente como Poder Judicial,
tiene el deber y la funcion de controlar toda la actuacion que despliega el Ministerio
Publico, pero esta institucion es pocas veces controlado conforme debe de ser, ya
que, todo parte de una accién publica, esto es, respecto a la persecucion del delito, y
si en caso existiere una omision por parte del Poder Judicial, por cuanto, los derechos
fundamentales son los que requieren mayor proteccion de forma pronta por parte del
organo jurisdiccional, de ser menoscabados se tiene que recurrir a la rama
constitucional, utilizando las garantias que proviene de la Carta Magna con la
finalidad de protegerlos ante cualquier tipo de accion.

Por ello los juzgadores de todas las instancias judiciales tienen la noble
funcion de motivar sus fallos judiciales, sobre todo cuando se trate de aplicar de

forma adecuada el principio de legalidad, a efectos de no vulnerar el principio de
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inocencia que goza el procesado, siendo una de las mayores garantias
constitucionales, que el propio Estado tiene que cautelar dentro de un Estado
Constitucional de Derecho, porque la persona humana es la esfera juridica que
mayor proteccion requiere por parte del Estado.

Finalmente, tanto la tecnologia y sus avances ayudan a que cientificos y
estudiantes se vean cada dia maés interesados en desarrollar nuevos trabajos de
investigacion en busca de nuevas respuestas o de la comprobacion de teorias o
modelos que ya existen, a fin de buscar un fin comun en este caso no atentar contra

los derechos de los investigados.
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CAPITULO IV. CONTEXTO EMPIiRICO O HALLAZGOS

4.1 Analisis de discursos
Considerando que el andlisis del discurso constituye la comprension e
interpretacion de textos producidos por determinadas personas - entendiéndose que
los textos pueden provenir de fuentes documentales - considero que la misma (la
calidad de fuentes documentales) recae sobre los Recursos de Nulidad N° 0203 —
2008, 4029 — 2013 y 0189 — 2017, expedidos por la Corte Suprema. A tal razon,
teniendo las fuentes documentales, de los cuales analizaré el texto que llevan
inmerso, corresponde descomponer el mismo para su respectiva valoracion racional,
teniendo en consideracion que la misma se realizara dentro del nivel y/o
DIMENSION SOCIAL (CUALITATIVO — HERMENEUTICO), en el cual la
“unidad de analisis” es denominada “discurso” (el mismo que se entiende como el
sentido que un sujeto le atribuye a éste, pero un sentido que es a la vez conocido a
través de una expresion textual). Por lo tanto, lo que se busca es interpretar el texto,
es decir descifrar el sentido oculto o aparente, de cada una de las jurisprudencias
antes nombradas. Para ello es importante, en primer orden, sefalar daca de una de las
fuentes documentales y sus respectivos discursos:
4.2.1 Recurso de Nulidad N° 203-2008.
De fecha 03 de julio de 2008, de cuya fuente tenemos, como discurso,
lo siguiente:

La conducta del agente consistente en la practica del acto
sexual via bucal succionando los miembros viriles de menores de doce,
once y nueve afnos de edad constituye delito de violacion sexual de
menor de edad.

En este discurso el tribunal ha realizado, a partir del articulo
173 del Cédigo Penal, se evidencia una conclusién deductiva a través
de una analogia, dado que esté realizando una similitud del enunciado
que el legislador considerd, segun los diarios de debate, a cuando el

victimario introduzca su organo en la boca del menor o la menor.
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Ademas, es evidente que la interpretacion que realiza el tribunal es a
partir de una norma no precisa de manera explicita el delito de
violacion sexual a la inversa, siendo que el razonamiento se realiza
como similitud ante hechos que son inversos, en los mismos que si
bien es cierto existe una victima, la lesion del bien juridico no es en la
misma dimensién en la que establece el tipo penal contenido en el
articulo 173 del Codigo Penal peruano.
Recurso de Nulidad N° 4029 - 2013.
De fecha 21 de octubre de 2014, de cuyos fundamentos juridicos
cuarto y quinto (discurso) tenemos que:

Se debe precisar que si bien en el delito de violacion sexual
de menor de edad y en el caso concreto respecto a la “violacion a la
inversa” — en tanto fue el agente quien practico el acto sexual via
bucal al menor — se diria que a primera vista solo se considera autor
a aquel que accede carnalmente a otro; no obstante, interpretada la
norma penal en forma teleoldgica, no puede ser comprendida desde
su acepcion usual, sino que el plano normativo implica un
entendimiento distinto una vez que los conceptos son trasladados al
campo juridico. En ese sentido, se debe entender que el mensaje no
se restringe a que no se puede acceder carnalmente a alguien sino
también, de involucrarlo en un acto sexual, interpretacion que no
significa una vulneracion al principio de legalidad, en la medida
que se trata de entendimientos normativos sostenidos por la
axiologia que persigue el derecho penal... se debe tener en cuenta
que para la configuracion del delito de violacion sexual de menor
de edad, son indiferentes los medios utilizados por el autor para la
realizacion del delito (violencia, amenaza, engafio, etc.).

Es importante destacar lo que sefiala el discurso del tribunal

3

al afirmar que: “...interpretada la norma penal en forma
teleoldgica, no puede ser comprendida desde su acepcion usual,

sino que el plano normativo implica un entendimiento distinto una
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vez que los conceptos son trasladados al campo juridico”, destaca
la finalidad del articulo 173 del Codigo Penal, especificamente para
la expresion: “acceso carnal por via ... bucal”, desde el punto de
vista de la finalidad de ley; sin embargo, a pesar que desde el punto
de vista del fin de la norma puede contener argumentos sélidos
para el discurso, la interpretacion teleologica no puede realizarse
dentro del contexto de una analogia, dado que los hechos no
corresponden a una violacion, aunque si a tocamientos indebidos.

Recurso de Nulidad N° 189 — 2017- Junin.
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De fecha 31 de agosto de 2017, de cuyo fundamento juridico 3.9

(discurso) tenemos lo siguiente:

Se advierte que la jurisprudencia acordd por unanimidad
que el concepto “acceso carnal - acceder carnalmente” es
equivalente a “hacerse acceder”... de lo cual se tiene que habré
acceso carnal tanto cuando la victima es penetrada como cuando en
los casos en que es el autor el que obliga al sujeto pasivo a
introducirle el pene en la boca... el sentido normativo valorativo
del referido ilicito penal permite que el mismo se configure
también cuando el agente introduce en su propia cavidad bucal el
organo sexual de la victima.

En tal contexto, la instancia suprema ordinaria, en los casos
materia de analisis, ha sefalado arbitrariamente — a juicio del
Tesista - que “acceder” es equivalente a “hacerse acceder”, es decir,
“introducir o penetrar” es equivalente a ‘“hacerse introducir o
hacerse penetrar”. Por lo tanto, esta interpretacion que le otorga la
corte suprema al verbo rector “acceso/introduccién/penetracion”,
implica extender su significado y adherir a ello el verbo rector
“hacerse acceder/introducir/penetrar”. Asi, el comportamiento
delictivo de coito oral, donde el sujeto pasivo le practica sexo oral
al sujeto activo (el cual si se encuentra regulado taxativamente y

sobre el cual, pese a existir ain viva controversia, no es parte del
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analisis de este trabajo), es equivalente a que el sujeto activo le
practique sexo oral al sujeto pasivo; y es precisamente, este analisis
interpretativo, hecho por los magistrados supremos, que el suscrito
no comparte, ya que como se vera a continuacion dicha forma
interpretativa es manifiestamente irrazonable, contrario a los
postulados constitucionales que debe obedecer la ley penal y, sobre
todo, quien realiza la labor interpretativa de los mismos, esto es, los
agentes secundarios del sistema penal, quienes se ven llamados a
contener la irracionalidad del poder punitivo a partir de una
hermenéutica razonable, el mismo que traera consigo un “debido
juicio de subsuncion” como actividad estrictamente valorativa y, no
de mero tramite.

Construccion de los discursos
Considero que los argumentos realizados por la Corte Suprema,

resultan siendo irrazonable, contrarios a los canones constitucionales penales,

por las siguientes razones:

4.3.1 Respecto al principio de legalidad.

El poder punitivo, encuentra en el principio de legalidad a uno
de sus limites garantistas, el mismo que encuentra - conforme lo
hemos expuestos en el marco teorico - su respaldo normativo, no sélo
en normas infra constitucionales, sino también en normas de caracter
constitucional y convencional, a efectos de brindarle al ciudadano, la
tranquilidad que necesita frente al poder persecutor desplegado por el
Estado. Es decir, el principio de legalidad actia como un mecanismo
de aseguramiento de la libertad de locomocion, esto es, un
instrumento de garantia de las libertades frente a los riesgos
procedentes del ejercicio irracional del poder punitivo. A tal razon,
este principio se constituye en el principal limite de la irrazonable
privacion o restriccion de derechos fundamentales por parte de los

agentes secundarios del sistema penal.
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Una de las garantias del principio de legalidad se encuentra
integrado por “la garantia Lex Stricta”, el mismo que coadyuva a la
seguridad juridica, y que constituye un limite, como lo es el principio
de legalidad en general, al poder punitivo del Estado. Por tanto, esta
garantia exige determinar cudles son los supuestos que se hallan
recogidos por el tipo penal, a partir de los cuales no se deben rebasar
los limites impuestos por el referido tipo. Asi, el tipo penal debe
establecer con exactitud y claridad los elementos objetivos y
subjetivos que lo componen, para cuyo, mejor entendimiento, sera
necesaria una correcta interpretacion segun los métodos
hermenéuticos existentes a la fecha.

Asimismo, el principio de legalidad, lleva inmerso como una
de sus funciones, la “funcion garantizadora” de la tipicidad, el cual le
permite al ciudadano un conocimiento seguro en cuanto al limite entre
la conducta sancionada y la atipica. Asi, a la tipicidad se le ha
encargado el cumplimiento de una funcidén trascendental para la
preservacion de la seguridad juridica, proporcionando al ciudadano un
catalogo en el que se describen conductas, de manera clara y precisa,
amenazadas con una sancion penal. Por otro lado, pero en la misma
linea de entendimiento, es necesario dejar en claro que el juicio de
tipicidad es un proceso valorativo de verificacion de si el supuesto de
hecho factico y legal coincide; es decir, significa contrastar que el
hecho que se esta investigando es subsumible en un tipo penal.

Abhora bien, el tipo penal de violacion sexual de menor de edad
establece el término “acceso”, el mismo que da origen al verbo rector
“acceder”. Asi, se advierte de su contenido cuando senala, en el
articulo 173 del CP, lo siguiente; “el que tiene acceso carnal por
via... bucal... con la introduccion de partes del cuerpo... con un
menor de catorce afios, sera reprimido con pena de cadena perpetua”;
es decir, el tipo penal es claro y preciso al sefialar como verbo rector el

término acceder/introducir/penetrar, mas no hace referencia a
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supuestos como “el que se hace acceder”, “el que se hace introducir”,
“el que se hace penetrar”, sino a supuestos que tienen que ver con “el
que tiene acceso”, “el que introduce”, “el que penetra”. Por lo tanto, se
advierte claramente, aunque asi no lo quiera aceptar la Corte Suprema,
una vulneracion al principio de legalidad, a su garantia de lex stricta, a
su funciéon garantizadora y, sobre todo, deja de lado que el juicio de
tipicidad es un hecho valorativo y no una cuestién de mero tramite.

El principio de legalidad, bajo los parametros indicados lineas
arriba, se esta vulnerando toda vez que a partir de una ley explicita
para el delito de violacion sexual, el juzgador realiza una conclusion
de similitud del término acceder a la expresion hacerse acceder; es
decir, que dentro del alcance del principio de legalidad en el extremo
lex stricta, no contiene ni las premisas ni las consecuencias logicas a
las que arriba el tribunal, dado que en la direccionalidad de intencion
del tipo penal, no puede contener una accidon contraria y que no
lesiona el bien juridico en la misma amplitud. Entonces, en un estricto
analisis desde el alcance y limite del principio de legalidad.

No considerar delito de violacion sexual cuando un adulto se
hace acceder bucalmente del 6érgano de un menor no implica dejar de
lado una interpretacion teleoldgica del articulo 173 del Codigo Penal,
no obliga a interpretar que el hacerse acceder es una violacion sexual,
tampoco se debe considerar que bajo otra tipificacion se protege a la
bien juridica indemnidad sexual bajo el contenido libre desarrollo
sexual y psicologico. Se muestra en la siguiente figura.

Respecto al principio de inaplicabilidad por analogia de la ley penal.

La analogia como método de integracion del derecho consiste
en extender o ampliar las consecuencias de una norma juridica a casos
o situaciones no previstos en su supuesto de hecho, siempre que
concurran la similitud y la identidad de razon o ratio legis; es decir, el
ambito de aplicacion de la ley se extiende mas alld del repertorio de

casos originariamente previstos, con tal de que se trate de supuestos
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similares o afines a ellos. No obstante, esta extension del ambito de
aplicacion de las leyes, no podra ser de recibo dentro del ambito del
derecho penal en mérito a la prohibicion establecida en el inciso 9 del
articulo 139 de la Constitucion, asi como en el articulo 111 del Titulo
Preliminar del Codigo Penal, la misma que fue analizada dentro del
marco tedrico de la presente investigacion.

La prohibicion en la extension de la ley penal, hace referencia
a la proscripcion de extender el sentido del supuesto de hecho legal, es
decir, del tipo penal, el mismo que, consecuentemente, hace referencia
— cuando hablamos de tipicidad — a cada uno de los elementos
objetivos y subjetivos que lo componen, a otros supuestos de hechos.
Es decir, la prohibicion del razonamiento analodgico abarca todos los
elementos del tipo penal, de los que depende la punibilidad de una
conducta, asi como las consecuencias juridicas. Por lo tanto, como
sefiala la jurisdiccion constitucional, los jueces estan impedidos de
aplicar la analogia con la finalidad de integrar los vacios de
punibilidad que presenten los preceptos penales, garantizandose asi
que éstos no traspasen la letra de ley y, consecuentemente, que creen
via jurisprudencia delitos, supuestos de agravacion o penas.

En tal sentido, extender el sentido de alcance del verbo rector —
acceder — para aplicarlo a otros casos, implicaria adjudicar
analogicamente el tipo penal a situaciones no previstas en el referido
texto penal, salvo, dicha extension termine por beneficiar a la parte
imputada (in bonam parten), en cuyo caso si es admisible aplicar
analogicamente la ley penal. A tal razén, en los casos materia de
analisis, ir extendiendo el sentido interpretativo del verbo rector,
implica sostener irracionalmente, dicho supuesto de hecho factico,
como delito de violacion sexual de menor de edad vy,
consecuentemente, sostener una cadena perpetua como posible
consecuencia juridica, situacion que desde luego evidencia la

aplicacion de un razonamiento analdgico in malam partem, el mismo
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que al estar proscrito por nuestro ordenamiento juridico, no deberia
ser aplicable en cada uno de los recursos de nulidad antes
mencionados, pues se estdn afectando derechos fundamentales del
ciudadano (libertad de locomocion).

Por otro lado, bajo la tipificacion de los delitos contra la
libertad sexual, la conducta hacerse acceder bucalmente, no obliga a
un analisis de la conducta como violacion sexual, alin mas si se tiene
en cuenta que existen otros tipos penales en los cuales se puede
tipificar la conducta violacion inversa. Por eso, cuando se realiza una
tipificacion por analogia, considerando la propuesta doctrinaria de
Guastini, que si bien es cierto se puede interpretar desde normas
expresas a normas inexpresas por deduccion, pero estas no se pueden
realizar por analogia; es decir, que la deduccion debe respetar el
principio de legalidad, y si la norma no indica de manera expresa el
hacerse acceder, no es coherente desde la 16gica juridica concluir que
también corresponde al delito de violacidon sexual; en otras palabras, el
tribunal comete un error al llegar a conclusiones atribuyendo
consecuencias logicas de textos normativos que estan expresados con
una intencionalidad pero no a la inversa.

Los razonamientos deductivos basados en la analogia,
concierne procedimientos argumentativos que parten de premisas, que
en el caso del articulo 173 del Coddigo Penal son explicitas para
situaciones en las que un adulto accede a penetrando a la boca de la
menor o el menor de edad; sin embargo, a partir de ello no se puede
concluir que si se hace acceder bucalmente con el 6rgano del menor
también constituiria delito de violacion sexual; porque bajo ese
razonamiento, si el adulto hace acceder otra parte de su cuerpo del
menor, como puede ser parte de su mano, dedos o pie, también
constituiria delito de violacion sexual.

Considerando a la analogia como un proceso de aplicacion de

similitud y semejanza, para este caso en especifico, ademas de estar
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prohibida la analogia, no es conveniente, ni correcto, menos
procedente determinar una norma ulterior no expresa, aun mas si
dicha norma contiene supuestos de hecho contrarios a los que
establece la ley.

Respecto a la interpretacion extensiva y restrictiva.

Es necesario, tener en consideracion, porque ello es
fundamental, que las disposiciones penales (sustantivas o adjetivas)
que restrinjan la libertad personal (de locomocién o ambulatoria)
requieren, imperativamente, de una interpretacion restrictiva; y, por
otro lado, que la interpretacion extensiva y la analogia in malam
partem se encuentran prohibidas, pues su aplicacion sélo es posible
cuando favorezca la libertad de locomocion del imputado (principio
de inaplicabilidad de la analogia). Asi, ello constituye una exigencia
fundamental — principios que legitiman la hermenéutica penal - al
momento de realizar un juicio de subsuncién, como proceso
valorativo, a efectos de evitar, como en el caso concreto - “violacion a
la inversa” — arbitrariedades por parte de los agentes secundarios del
sistema penal - Corte Suprema — que lo unico que hacen es advertirnos
que ain nos encontramos en sistemas penales totalitarios.

A tal razon, en los casos in examines, se han realizado
interpretaciones extensivas in malam partem del verbo rector
“acceder”, pues los integrantes de la Corte Suprema, extendieron el
significado del verbo rector ‘“acceder/introducir/penetrar”, hacia los
verbos rectores “hacerse acceder/introducir/penetrar”, situacion que
conlleva, logicamente, a que se le sancione al agente — imputado — con
cadena perpetua; por lo que, en este caso (cuando no favorezca a la
libertad del imputado) se encuentra prohibida realizar dicha extension
interpretativa. Por lo tanto, se debid realizar, unicamente, una
interpretacion restrictiva del referido verbo rector, ya que conforme se
indica en la norma procesal, dicho método interpretativo prima —

imperativamente - cuando se interpreten disposiciones penales que
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restrinjan derechos fundamentales (libertad de locomocion), como lo
fue en los casos materia de analisis.

Para la interpretacion del articulo 173 del Coédigo Penal,
especificamente en la expresion “acceso carnal por via... bucal”, se
debe tener en cuenta que juridicamente el acceso, que procede del
verbo acceder, ademas de tener una direccionalidad en la accion — de
victimario a victima — constituye también un término indeterminado
en el Derecho, sobre todo por ambigiiedad y vaguedad; en el caso de
ambigiiedad, especificamente de la ambigiiedad semantica; dado que
el tribunal en sus sentencias considera que la palabra acceder implica
tanto en la direccion explicita del término, asi como en la direccion
contraria (hacerse acceder); por lo que, desde dicha perspectiva la
interpretacion extensiva no corresponde, porque no se puede extender
el alcance de una norma para acciones que son contrarias a las que
contiene el tipo penal.

En otras palabras, en una interpretacion del tipo penal materia
de investigacion, aparece a la indeterminacion lingiiistica, dado que tal
como lo realiza el tribunal en sus sentencias consideradas para este
trabajo, si bien es cierto el tipo penal es explicito, al parecer los
juzgadores también incluyen conductas en contrario como tipicas
como lo establece el articulo 173 del Codigo Penal. No es correcto,
lingtliisticamente hablando, interpretar acceder como equivalente a
hacerse acceder: direccionalidades opuestas; por lo que el
razonamiento no puede ser equivalente. Ademas, una interpretacion
extensiva no puede considerar a la analogia ni vulneracion del
principio de legalidad como no necesarios para tipificar una conducta
penal.

Respecto a la constitucionalizacion del derecho penal.

Esta nomenclatura, bastante reciente, refiere que el derecho

penal tiene que encontrar en la Constitucion un marco sobre el cual

encaminarse a efectos de no devenir en inconstitucional su accionar;
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es decir, por dicha terminologia se entiende que el derecho penal debe
encontrarse supeditado, tanto a nivel de la creacion de la ley penal,
como de su aplicacion, a los parametros constitucionales, quedando
por lo tanto sometido al contenido fundamental de la constitucion, que
viene a estar integrada por los derechos y garantias — principios
fundamentales, los mismos que actuaran, como lo hemos venido
sosteniendo, como derechos y principios limitantes de la violencia
punitiva estatal.

Asi, conforme a los argumentos que hemos venido glosando, el
derecho penal — a través del accionar de sus agentes secundarios
(jueces supremos) — no ha venido obedeciendo este sometimiento que
se tiene a la Constitucion, ya que en los casos objeto de analisis —
recursos de nulidad — se han venido vulnerando principios y derechos
constitucionales (principalmente el principio de legalidad y la libertad
de locomocion), por lo que la sancidon penal ordenada en los referidos
casos (cadena perpetua) resultan ser incompatibles con el contenido
fundamental de la constitucion, pues su restriccion no obedecio a un
debido proceso donde se respeten todas las garantias
constitucionales, por lo que su restriccion resulta siendo

irrazonable.
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CONCLUSIONES/REFLEXIONES FINALES
1. Que, los Recursos de Nulidad N° 0203 — 2008, 4029 — 2013 y 0189 — 2017,

vulneraron el principio de legalidad (garantia lex stricta y su funcién garantizadora),
por tratar de equipar, irracionalmente, a los  verbos  rectores
acceder/introducir/penetrar como equivalente a los verbos hacerse
acceder/introducir/penetrar, situacion que no era de recibo ya que el tipo penal es
claro y preciso al sefialar como verbo rector el término acceder/introducir/penetrar,
con direccionalidad de la conducta de victima a victimario, mas no hace referencia a
supuestos como ‘“‘el que se hace acceder”, “el que se hace introducir”, “el que se
hace penetrar”, sino a supuestos que tienen que ver con “el que tiene acceso”, “el

e » [z »
que introduce” o “el que penetra”.

2. Que, los Recursos de Nulidad N° 0203 — 2008, 4029 — 2013 y 0189 — 2017,
vulneraron el principio de la inaplicabilidad de la analogia de la ley penal, ya que
extendieron el sentido interpretativo del verbo rector “acceder”, vy,
consecuentemente, sostuvieron una cadena perpetua como posible consecuencia
juridica, situacion que desde luego evidencia la aplicaciéon de un razonamiento
analogico in malam partem, siendo que, el argumento recae en una deduccion en

sentido contrario a lo que establece a los hechos que subsume el tipo penal.

3. Que, los Recursos de Nulidad N° 0203 — 2008, 4029 — 2013 y 0189 — 2017,
fueron consecuencia de una interpretacion extensiva del verbo rector, méas no de un
interpretacion restrictiva del mismo, ya que se han realizado interpretaciones
extensivas in malam partem del verbo rector “acceder”, pues se extendid el
significado del verbo rector “acceder/introducir/penetrar”, hacia los verbos rectores
“hacerse acceder/introducir/penetrar”; por lo que, en este caso (cuando no favorezca
a la libertad del imputado) se encuentra prohibida realizar dicha extension
interpretativa. Ain mas si se tiene en cuenta la indeterminacion del Derecho,

especificamente en la ambigiiedad y la vaguedad.
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4. Que, en los Recursos de Nulidad N° 0203 — 2008, 4029 — 2013 y 0189 —
2017, no se obedecieron parametros impuestos por la “constitucionalizacion del
derecho penal”, ya que no ha venido obedeciendo el sometimiento que se tiene a la
Constitucioén, pues en los casos objeto de analisis se han venido vulnerando
principios y derechos constitucionales (principalmente el principio de legalidad y la
libertad de locomocion), asi como el principio de prohibicion de la analogia y el
principio de lesividad; por lo que, la sancidon penal ordenada en los referidos casos
(cadena perpetua) resultan ser incompatibles con el contenido fundamental de la

constitucion.

5. Que los tribunales deben evaluar los hechos de las conductas sexuales de

violacion a un menor de edad a la inversa dentro del parametro de la Constitucion.

6. Se desarrollen acciones de socializacion y reflexion respecto al tratamiento de
los hechos de violacion sexual a la inversa, para que las personas que cometan tal
ilicito no sean condenadas a cadena perpetua, toda vez que, segun el principio de

lesividad, se debe evaluar la dimension de la vulneracion del bien juridico protegido.
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aplicacion del
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violacion a la jurisprudencial| -Sintesis. directa estudio
inversa Interpretacion que fue acogid{ -Argumentativo documentario.
extensiva y la por la b) Guia de
vulneracion al Jurisprudencia observacion
principio de nacional jurisprudencial
legalidad.
Inaplicabilidad de la

analogiay la
razonabilidad del
derecho penal
sustantivo.

Juicio de
subsuncion y la
razonabilidad en la
aplicacion del

derecho penal Sustento - Analisis. Observacion a) Fichas de
Valoracion sustantivo. jurisprudencia | -Sintesis. directa estudio
de la garantia 1 que fue - documentario
lex stricta del | Interpretacion acogido por la | Argumentativo. b)Guia de
principio de | extensivay la jurisprudencia observacion
legalidad vulneracion al nacional jurisprudencial

principio de

legalidad.

Inaplicabilidad de la

analogia y la
razonabilidad del
derecho penal
sustantivo.
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ANEXO 02

CONSENTIMIENTO INFORMADO

ID: FECHA:

TITULO: "EL DELITO DE VIOLACION A LA INVERSA: VALORACION DE
LA GARANTIA LEX STRICTA DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD, HUANUCO
-2018"

OBJETIVO: Comprender la connotacion existente entre el delito de violacién a la

inversa y la valoracion de la garantia lex stricta del principio de legalidad.

INVESTIGADOR: Abog. Randol Valerio VENTURA TADEO

* Consentimiento/ Participacion voluntaria

Acepto participar en el estudio: He leido la informacion proporcionada, o me ha
sido leida. He tenido la oportunidad de preguntar dudas sobre ello y se me ha
respondido satisfactoriamente. Consiento voluntariamente participar en este
estudio y entiendo que tengo el derecho de retirarme en cualquier momento de la

intervencion (tratamiento) sin que me afecte de ninguna manera.

a Firmas del participante o responsable legal

Firma del participante:

Firma del investigador responsable:

Huéanuco, 2018.
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Nombre del experto
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Instruccién

Respecto a los criterios indicados
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ANEXO 03

UNIVERSIDAD NACIONAL HERMILIO VALDIZAN
ESCUELA DE POSGRADO
VALIDACION DEL INSTRUMENTO
- Q:‘
Gozman crro.

Cerymhal1sTicen .

: Calificar con 1, 2, 3 0 4 cada item.

: (A) RELEVANCIA, (B) COHERENCIA, (C) SUFICIENCIA y (D) CLARIDAD.

DIMENSIONES

CRITERIOS

iTEM c

OBSERVACIONES

El delito de violacién a la inversa.

¢ El delito de violacion a la inversa vulnera la garantia lex stricta del principio
de legalidad?

La garantia fex sfricta del principio de
legalidad.

¢La garantia lex stricta del principic de legalidad se relaciona con la
aplicacion razonable del derecho penal sustantivo?

. g

Juicio de subsuncion.

¢El juicio de subsuncion constituye un proceso estrictamente valorativo?

= of

Razonabilidad en la aplicacion del
derecho penal sustantivo.

¢La razonabilidad del derecho penal sustantivo depende de la valoracion
del principio de legalidad?

La interpretacidn extensiva.

¢Las disposiciones penales, sustantivas y adjetivas, requieren
imperativamente de una interpretacion restrictiva?

Principio de inaplicabilidad de la
analogia.

Il gl W o IV o
X2 1B Ll B Lo

L | =

¢El principio de inaplicabilidad de la analogia se encuentra prohibida
mientras no favorezca la libertad del imputado?

Lo o || = | o

ANEXO

DECISION DEL EXPERTO

: Matriz de consistencia.

: El instrumento debe ser empleado: Sl () NO( )
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ACTA DE DEFENSA DE TESIS DE MAESTRO

En la Plataforma Microsoft Teams de la Escuela de Posgrado, siendo las 19:30h, del dia viernes 14
DE ENERO DE 2022 ante los Jurados de Tesis constituido por los siguientes docentes:

Dr. Leoncio Enrique VASQUEZ SOLIS Presidente
Dr. Andy Williams CHAMOLI FALCON Secretario
Dr. Pio TRUJILLO ATAPOMA Vocal

Asesor de tesis: Mg. Johel Jenner CHAMORRO MACUKACHI (Resolucion N° 01372-2019-UNHEVAL/EPG-D)

El aspirante al Grado de Maestro en Derecho, mencién en Ciencias Penales, Don Randol
Valerio VENTURA TADEO.

Procedi6 al acto de Defensa:

Con la exposicion de la Tesis titulado. “EL DELITO DE VIOLACION A LA INVERSA:
VALORACION DE LA GARANTIA LEX STRICTA DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD, HUANUCO -
2018”,

Respondiendo las preguntas formuladas por los miembros del Jurado y piblico asistente.

Concluido el acto de defensa, cada miembro del Jurado procedié a la evaluacién del aspirante al
Grado de Maestro, teniendo presente los criterios siguientes:

a) Presentacion personal.

b) Exposicién: el problema a resolver, hipétesis, objetivos, resultados, conclusiones, los
aportes, contribucién a la ciencia y/o solucién a un problema social y recomendaciones.

¢) Grado de conviccién y sustento bibliografico utilizados para las respuestas a las
interrogantes del Jurado y publico asistente.

d) Diccioén y dominio de escenario.

Asi mismo, el Jurado plantea a la tesis las observaciones siguientes:

Obteniendo en consecuencia el Maestrista la Nota de... C.Q 1S o ( H )
Equivalente a .......... LA , por lo que se declara Apm‘QQch
(Aprobado o desaprobado)

Los miembros del Jurado firman el presente ACTA en sefial de conformidad, en Huanuco, siendo
las. 2/ OS. horas de 14 de enero de 2022.

DNIN® ... 22Y 52%27 .........

Leyenda: /
19 a 20: ExcelenieS
17 a 18: Muy Bueno
14 a 16: Bueno
(Resolucién N° 03733-2021-UNHEVAL/EPG)

Av. Universitaria 601-607- Ciudad Universitaria — Pabellén V Block “A” 2do. piso
Teléf. 514760
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UNIVERSIDAD NACIONAL HERMILIO VALDIZAN

LICENCIADA CON RESOLUCION DEL CONSEJO DIRECTIVO N° 099-2019-SUNEDU/CD
Fadnuco — Perd
ESCUELA DE POSGRADO

Campus Universitario, Pabellén V “A” 2do. Piso — Cayhuayna
Teléfono 514760 -Pag. Web. www.posgrado.unheval.edu.pe

RESOLUCION N° 04192-2022-UNHEVAL/EPG-D

Cayhuayna, 27 de diciembre de 2022,
Visto, los documentos en (04) folios;

CONSIDERANDO:

Que, la Ley Universitaria 30220, Articulo 45°, inciso 4°, para el Grado de Maestro: requiere haber
obtenido el grado de Bachiller, la elaboracion de una tesis o trabajo de investigacién en la especialidad
respectiva;

Que, con Resolucién Consejo Universitario N° 720-2021-UNHEVAL, de fecha 29 de noviembre de
2021, se aprueba el Reglamento General modificado de la Escuela de Posgrado de la Unheval,

Que, el Art. 27° del Reglamento General modificado de la Escuela de Posgrado de la Unheval, estipula
los requisitos para la obtencion del grado de Maestro;

Que, en cumplimiento al Art. 220° del Reglamento General de la Escuela de Posgrado, establece los
procedimientos a seguir para la inscripcion del titulo del Proyecto de Tesis;

Que, con la Resolucion N° 01372-2019-UNHEVAL/EPG-D, de fecha 20.MAY.2019, se designo a los
Jurados Examinadores del Proyecto de Tesis titulado: “EL DELITO DE VIOLACION A LA INVERSA Y LA
VALORACION DE LA GARANTIA LEX STRICTA DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD, EN HUANUCO,
2018”, el mismo integrado por los siguientes docentes: Dr. Leoncio Enrique VASQUEZ SOLIS, Presidente;
Dr. Andy Williams CHAMOLI FALCON, Secretario; Dr. Pio TRUJILLO ATAPOMA, Vocal; Dr. Cesar Alfonso
NAJAR FARRO, Accesitaria;

Que, con la Resolucion N° 0364-2019-UNHEVAL/EPG-D, de fecha 24.SET.2019, se dejo sin efecto la
designacion del Dr. Humberto MONTENEGRO MUGUERZA, como Asesor y se nombré al Mg. Johel
Jenner CHAMORRO MACUKACHI, como Asesor del Proyecto de tesis del Maestrista en Derecho,
mencién en Ciencias Penales, Randol Valerio VENTURA TADEO;

Que, con Resolucion N° 0524-2019-UNHEVAL/EPG-D, de fecha 04. OCT.2019, se aprobo el Proyecto
de Tesis titulado: “EL DELITO DE VIOLACION A LA INVERSA Y LA VALORACION DE LA GARANTIA
LEX STRICTA DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD, EN HUANUCO, 2018”; a cargo del Maestrista en
Derecho, mencién en Ciencias Penales, Randol Valerio VENTURA TADEO;

Que, con Resolucion N° 01767-2020-UNHEVAL/EPG-D, de fecha 22.DIC.2020, se ampli6 en vias de
regularizacion a partir del 04. OCT.2020, la inscripcion del Proyecto de Tesis titulado: “EL DELITO DE
VIOLACION A LA INVERSA Y LA VALORACION DE LA GARANTIA LEX STRICTA DEL PRINCIPIO DE
LEGALIDAD, EN HUANUCO, 2018”;

Que, con Solicitud Virtual S/N, de fecha 23.DIC.2022, el Maestrista en Derecho, mencién en Ciencias
Penales, Randol Valerio VENTURA TADEO, solicita modificacion de parte del titulo por segin la
especificacion de su solicitud,;

Que, estando en las atribuciones conferidas al Director de la Escuela de Posgrado por la Ley
Universitaria N° 30220, por el Estatuto de la UNHEVAL y por el Reglamento de la Escuela de Posgrado de
la UNHEVAL;

SE RESUELVE:

1°  MODIFICAR parte del Titulo del Proyecto de Tesis titulado: “EL DELITO DE VIOLACION A LA
INVERSA Y LA VALORACION DE LA GARANTIA LEX STRICTA DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD,
EN HUANUCO, 2018”; debiendo ser: “EL DELITO DE VIOLACION A LA INVERSA: VALORACION
DE LA GARANTIA LEX STRICTA DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD, HUANUCO - 2018”; a cargo
del Maestrista en Derecho, mencién en Ciencias Penales, Randol Valerio VENTURA TADEO; por lo
expuesto en los considerandos de la presente Resolucion.

2° DAR A CONOCER la presente Resplucion al interesado.

Distribucién:

Foélder personal
Expediente de Grado
Interesado

Archivo

“Dr. Amancio ] 'Cﬂn‘iﬂ-ﬂﬂ%ﬂ!nn’l
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ESCUELA DE POSGRADO

CONSTANCIA DE ORIGINALIDAD

El que suscribe:

Dr. Amancio Ricardo Rojas Cotrina
HACE CONSTAR:

Que, la teszs tltttlgglfl “EL DELITO DE VIOLACION A LA INVERSA:
VALORACION DE LA” &AIEAFTI‘A LEX S“TizféTA DEL PRINCIPIO DE
LEGALIDAD HUANUCO - 2018”, realizado por el Maestnsta en Derecho,
mencién en Ciencias Penales Randol Valerio VENTURA TADEO cuenta
con un indice de similitud del 18%, verificable en el Reporte de
Originalidad del software Turnitin. Luego del andlisis se concluye que
cada una de las coincidencias detectadas no constituyen plagio; por lo
expuesto, la Tesis cumple con todas las normas para el uso de citas y
referenczas, ademds de presentar un indice de similitud menor al 20%

establecido en--el- Reg[amento General de Grados-.y Titulos de la

Universidad Nacional Hermilio Valdizan.

Cayhuayna, 23 de diciembre de 2021.

GMR

UNIVERSIDAD NACIONAL HERMILIO VALDIZAN ggscu[(nngpusnnq;,nf
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2y U N HEVAL VICERRECTORADO DIRECCION DE

NIVERSIDAD NACIONAL DE INVESTIGACION INVESTIGACION
HERMILIO VALDIZAN
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UNHEVAL

AUTORIZACION DE PUBLICACION DIGITAL Y DECLARACION JURADA DEL TRABAJO DE INVESTIGACION

PARA OPTAR UN GRADO ACADEMICO O TiTULO PROFESIONAL

1. Autorizacion de Publicacion: (Marque con una “x”)
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Pregrado

‘ Segunda Especialidad ‘ ‘ Posgrado: Maestrl’a‘ X ‘ Doctorado ‘

Pregrado (tal y como estd registrado en SUNEDU)

Facultad

Escuela Profesional

Carrera Profesional

Grado que otorga

Titulo que otorga

Segunda especialidad (tal y como estd registrado en SUNEDU)

Facultad

Nombre del
programa

Titulo que Otorga

Posgrado (tal y como estd registrado en SUNEDU)

Nombre del
Programa de estudio

DERECHO, MENCION EN CIENCIAS PENALES

Grado que otorga

MAESTRO EN DERECHO, MENCION EN CIENCIAS PENALES

2. Datos del Autor(es): (ingrese todos los datos requeridos completos)

Apellidos y Nombres:

VENTURA TADEO RANDOL VALERIO

Tipo de Documento: | DNI ‘ X ‘ Pasaporte ‘ ‘ C.E. ‘ Nro. de Celular: | 937652238

Nro. de Documento: | 44258163 Correo Electrénico: | RAVET_19_87@HOTMAIL.COM
Apellidos y Nombres:

Tipo de Documento: | DNI ‘ ‘ Pasaporte ‘ ‘ C.E. ‘ Nro. de Celular:

Nro. de Documento: Correo Electronico:

Apellidos y Nombres:

Tipo de Documento:

DNI‘ ‘ Pasaporte ‘ ‘ C.E. ‘ Nro. de Celular:

Nro. de Documento:

Correo Electrénico:

3. Datos del Asesor: (ingrese todos los datos requeridos completos segtin DNI, no es necesario indicar el Grado Académico del Asesor)

¢El Trabajo de Investigacion cuenta con un Asesor?: (marque con una “X” en el recuadro del costado, segtin corresponda) ‘ Sl ‘ X ‘ NO ‘
Apellidos y Nombres: | CHAMORRO MACUKACHI JOHEL JENNER ‘ ORCID ID: | 0000-0001-8225-0318
Tipo de Documento: | DNI ‘ X ‘ Pasaporte ‘ ‘ C.E. ‘ ‘ Nro. de documento: | 43110631

4. Datos del Jurado calificador: (ingrese solamente los Apellidos y Nombres completos segtin DNI, no es necesario indicar el Grado Académico del

Jurado)

Presidente:

VASQUEZ SOLIS LEONCIO ENRIQUE

Secretario:

CHAMOLI FALCON ANDY WILLIAMS

Vocal:

TRUJILLO ATAPOMA PIO

Vocal:

Vocal:

Accesitario

Av. Universitaria N° 601-607 Pillco Marca / Biblioteca Central 3er piso — Repositorio Institucional
Teléfono: 062- 591060 anexo 2048 / Correo Electrénico: repositorio@unheval.edu.pe
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5. Declaracion Jurada: (Ingrese todos los datos requeridos completos)
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a) Soy Autor (a) (es) del Trabajo de Investigacion Titulado: (Ingrese el titulo tal y como estd registrado en el Acta de Sustentacién)

EL DELITO DE VIOLACION A LA INVERSA: VALORACION DE LA GARANTIA LEX STRICTA DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD, HUANUCO - 2018

b) El Trabajo de Investigacion fue sustentado para optar el Grado Académico 6 Titulo Profesional de: (tal y como estd registrado en SUNEDU)

MAESTRO EN DERECHO, MENCION EN CIENCIAS PENALES

c} ElTrabajo de investigacion no contiene plagio (ninguna frase completa o parrafo del documento corresponde a otro autor sin haber sido
citado previamente), ni total ni parcial, para lo cual se han respetado las normas internacicnales de citas y referencias.

d) El trabajo de investigacion presentado no atenta contra derechos de terceros.

e) Eltrabajo de investigacion no ha sido publicade, ni presentado anteriormente para obtener alglin Grado Académico o Titulo profesional.

f) Los datos presentados en los resultados (tablas, graficos, textos) no han sido falsificados, ni presentados sin citar la fuente.

g) Los archivos digitales que entrego contienen la version final del documento sustentado y aprobado por el jurado.

h) Por lo expuesto, mediante la presente asumo frente a la Universidad Nacional Hermilio Valdizan (en adelante LA UNIVERSIDAD), cualguier
responsabilidad que pudiera derivarse por la autoria, originalidad y veracidad del contenido del Trabajo de Investigacion, asi como por los
derechos de la obra y/o invencion presentada. En consecuencia, me hago responsable frente a LA UNIVERSIDAD y frente a terceros de
cualguier dafio que pudiera ocasionar a LA UNIVERSIDAD o a terceros, por el incumplimiento de lo declarade o que pudiera encontrar causas
en la tesis presentada, asumiendo todas las cargas pecuniarias que pudieran derivarse de ello. Asimismo, por la presente me comprometo
a asumir ademas todas las cargas pecuniarias gue pudieran derivarse para LA UNIVERSIDAD en favor de terceros con motivo de acciones,
reclamaciones o conflictos derivados del incumplimiente de lo declarade o las gue encontraren causa en el contenido del trabajo de
investigacidn. De identificarse fraude, pirateria, plagio, falsificacidn o que el trabajo haya sido publicado anteriormente; asuma las
consecuencias y sanciones que de mi accidn se deriven, sometiéndome a la normatividad vigente de la Universidad Nacional Hermilio
Valdizan.

6. Datos del Documento Digital a Publicar: (ingrese todos los datos requeridos completos)

Ingrese solo el afio en el que sustentod su Trabajo de Investigacion: (Verifique la Informacion en el Acta de Sustentacion) 2022
Modalidad de obtencion Tesis| X Tesis Formato Articulo Tesis Formato Patente de Invencion
’dell Gradfo A}cadfmlco 0 Trabaio de Investigacién Trabajo de Suficiencia Tesis Formato Libro, revisado por

I Prol esiona N (M‘,"ql_le : g Profesional Pares Externos
con X segun Ley Universitaria
con la que inicié sus estudios) Trabajo Académico Otros (especifique modalidad)
Palabras Clave: VIOLACION A LA , i
el SR SpEaltles] INVERSA PRINCIPIO DE LAGALIDAD PROHIBICION DE LA ANALOGIA
Tipo de Acceso: (Marque Acceso Abierto | x Condicion Cerrada (*)
con X seglin corresponda) Con Periodo de Embargo (*) Fecha de Fin de Embargo:

éEl Trabajo de Investigacion, fue realizado en el marco de una Agencia Patrocinadora? (ya sea por financiamientos de
proyectos, esquema financiero, beca, subvencion u otras; marcar con una “X” en el recuadro del costado segun corresponda):

SI‘ ‘No‘x

Informacion de la
Agencia Patrocinadora:

El trabajo de investigacion en digital y fisico tienen los mismos registros del presente documento como son: Denominacion del programa
Académico, Denominacion del Grado Académico o Titulo profesional, Nombres y Apellidos del autor, Asesor y Jurado calificador tal y como
figura en el Documento de Identidad, Titulol completo del Trabajo de Investigacion y Modalidad de Obtencion del Grado Académico o Titulo

Profesional segun |la Ley Universitaria con la que se inicio los estudios.

Av. Universitaria N° 601-607 Pillco Marca / Biblioteca Central 3er piso — Repositorio Institucional
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7. Autorizacion de Publicacion Digital:

A traves de la presente. Autorizo de manera gratuita a la Universidad Nacional Hermilio Valdizan a publicar la version electranica de este
Trabajo de Investigacion en su Biblioteca Virtual, Portal Weh, Repositorio Institucional y Base de Datos académica, por plazo indefinido,
consintiendo que con dicha autorizacion cualquier tercero podra acceder a dichas paginas de manera gratuita pudiendo revisarla, imprimirla
o grabarla siempre y cuando se respete la autoria y sea citada correctamente. Se autoriza cambiar el contenido de forma, mas no de fondo,
para propositos de estandarizacion de formatos, como también establecer los metadatos correspondientes.

Firma:

Y

e

= 1

III
o ——]

— o t—

_ _—-r- e

Apellidos y Nombres:

VENTURA TADEO RANDOL VALERIO

Huella Digital
DNI: | 44258163
Firma:
Apellidos y Nombres:
Huella Digital
DNI:
Firma:
Apellidos y Nombres: -
Huella Digital

DNI:

Fecha: 27 /02/ 2023

Nota:

v" No modificar los textos preestablecidos, conservar la estructura del documento.

v" Marque con una X en el recuadro que corresponde.
v Llenar este formato de forma digital, con tipo de letra calibri, tamafio de fuente 09, manteniendo la alineacidn del texto que observa en el modelo,

sin errores gramaticales (recuerde las mayusculas también se tildan si corresponde).

v' La informacién que escriba en este formato debe coincidir con la informacidn registrada en los demas archivos y/o formatos que presente, tales
como: DNI, Acta de Sustentacidn, Trabajo de Investigacién (PDF) y Declaracion Jurada.

v/ Cada uno de los datos requeridos en este formato, es de caracter obligatorio segin corresponda.
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