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RESUMEN

Se investigo por qué el sexo inducido mediante engafio con suplantacién de pareja que vicia el consentimien-
to de la victima, tiene relevancia para el Derecho Penal peruano y se justifica su tipificacion auténoma. La
muestra estuvo constituida por 07 casos de sexo inducido mediante engafio con suplantacion de pareja a nivel
nacional e internacional, periodo 2009 — 2019; asi como por la Legislacion nacional y comparada del Estado
de Indiana, lowa, California, Argentina y Espafa; y, para complementar la informacion, se considerd una
muestra personal de 120 abogados penalistas de Trujillo, para recabar informacion especializada respecto al
tema de estudio. Se utilizaron las técnicas de analisis documental y la encuesta. La informacién obtenida se
procesé estadisticamente y se discutieron los resultados con los métodos de la Ciencia y se determin6 que el
sexo inducido mediante engafio con suplantacion de pareja, que vicia el consentimiento de la victima, tiene
relevancia para el Derecho Penal peruano, porque permite tipificar de lege ferenda en una figura autonoma el
delito de violacién sexual mediante engafio con suplantacion de pareja, dando una mayor proteccion al bien
juridico Libertad Sexual, en concordancia con el Principio de Legalidad.

Palabras clave: Delito de violacion sexual; Sexo inducido mediante engafio con suplantacion de pareja; Li-
bertad Sexual; Principio de Legalidad; Interpretacion Juridica.

ABSTRACT

It was investigated why sex induced by deception with partner impersonation that vitiates the consent of the
victim, has relevance for Peruvian Criminal Law and its autonomous classification is justified. The sample
consisted of 07 cases of sex induced by deception with partner impersonation at the national and international
level, period 2009 - 2019; as well as by the National and Comparative Legislation of the State of Indiana,
lowa, California, Argentina and Spain, which regulates it; and, to complement the information, a personal
sample of 120 criminal lawyers from Trujillo was considered to collect specialized information regarding the
subject of study. The techniques of documentary analysis and the survey were used. The information ob-
tained was statistically processed and the results were discussed with the methods of Science and it was de-
termined that sex induced by deceit with partner impersonation, which vitiates the consent of the victim, has
relevance for Peruvian Criminal Law, because It enables the crime of rape through deception with spoofing
of a partner to be classified as an autonomous figure de lege ferenda, giving greater protection to the legal
right of Sexual Freedom, in accordance with the Principle of Legality.

Keywords: Crime of rape; Sex induced by deception with partner impersonation; Sexual Freedom; Principle
of Legality; Legal Interpretation.

1. INTRODUCCION

Sobre el sexo inducido mediante engafio con suplantacion de pareja que vicia el consentimiento de la victima
y la justificacidn de su tipificacion autbnoma, se ha escrito muy poco y no se ha legislado taxativamente nada
en el Perd, pese a que la realidad nos muestra que se presentan casos relacionados, que muchas veces quedan
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comprendidos dentro de la cifra negra de delitos sexuales debido a su no tipificacion expresa en nuestro Co-
digo Penal.

El Derecho a la libertad sexual se encuentra comprendido dentro del derecho fundamental a la libertad perso-
nal, el cual esta positivizado en el articulo 2°.24 de nuestra Carta Magna; pese a ello, en nuestra realidad na-
cional se observa una grave incidencia de delitos sexuales. Gil (2015), considera que es una problematica
mundial que en las Ultimas décadas ha sido considerada como una violacidn de los derechos humanos que
vulnera la dignidad humana, e incluso Rincén (2019), concibe que el acto de la violacién es, en si mismo, un
acto atroz. Asimismo, Mejia et tal (2015), sefialan que la violencia en su modalidad sexual es un incidente
latente y de relevancia en la salud publica. Por ende, es dificil encontrar un concepto que sea abarcador y (til,
en razon a la magnitud e importancia de su origen como a la multiplicidad de sus manifestaciones. Son con-
ductas cuya valoracion y apreciacion esta supeditada a las manifestaciones culturales y valores hegemonicos
propios de cada espacio geografico y en un tiempo determinado. Lo propio hace Amador (2017), quien con-
sidera a la violacion sexual como un producto cultural, historica y geograficamente situado, que debe ser ana-
lizado en cuanto tal.

La Organizacion Panamericana de la Salud (2013), concibe a la violencia sexual como el acto sexual, en sen-
tido amplio, su tentativa, comentarios, insinuaciones sexuales no aceptadas ni deseadas, 0 acciones orientadas
al comercio o uso, de diverso modo, la sexualidad humana, valiéndose de la coaccion, independientemente de
la relacion que les una; es decir, todos estos conceptos tienen como comdn denominador la ausencia de con-
sentimiento. Al respecto, Pérez (2017) considera que el consentimiento es un derecho de las mujeres, implici-
to en el bien juridico de la libertad sexual. Sin embargo, existen casos en los que, sin la concurrencia de vio-
lencia fisica 0 amenaza, se han producido actos sexuales con consentimiento de la victima, pero mediando
engafio con suplantacién de pareja; pues, estos hechos con contenido sexual observados en la realidad local o
en uno u otro pais, tienen la particularidad que pueden ser considerados legal o ilegal, dependiendo del Esta-
do en que se producen, debido a que no existe uniformidad en los ordenamientos juridicos sobre la positivi-
zacion de estos hechos como delito. Esto, pese a que todos los Estados coinciden, de cierto modo, conforme
sostiene Cox (2019), que los delitos de violacidn son gravisimos atentados a la autonomia sexual.

En el Perq, la violacion sexual mediando engafio por suplantacion de pareja no se encuentra regulada expresa
y taxativamente en la legislacion penal por lo que los operadores jurisdiccionales, ante un caso de esta natura-
leza, tienen que aplicar el articulo 171° 0 172° del Cédigo Penal que regula la violacion de persona en estado
de inconsciencia o imposibilidad de resistir, a fin de evitar o menguar la impunidad. Sin embargo, esta actua-
cién de los operadores del derecho, genera una vulneracion flagrante y aberrante del principio de legalidad;
pues, dicha norma se aplica por analogia a un hecho que no esta regulado en la ley, y solamente se tiene en
cuenta ciertas similitudes con los supuestos que dicho dispositivo normativo comprende.

En el Derecho comparado, en algunos estados de los Estados Unidos, como en Indiana, se ha observado un
vacio legal en relacion al sexo inducido por engafio, fraude o suplantacion, por lo que no es ilegal. En este
Estado solo se consideraba como violacion sexual cuando la victima es obligada a mantener relaciones inti-
mas por la fuerza, si no es consciente que esta teniendo sexo o si es que tiene una discapacidad mental. Es
decir, el sexo configura como violacién cuando este se realiza mediando la fuerza, bajo amenazas o cuando la
victima presenta discapacidad en sus facultades mentales que no le permiten prestar un consentimiento valido
0 cuando no es consiente que se esta produciendo el acto sexual.

En relacion al principio de legalidad, Arroyo et tal (2018), considera que este es el fundamento juridico-
politico por el que los ciudadanos y los poderes publicos estan subordinados al ordenamiento juridico estatal.
Asi mismo, Venegas (2018), sefiala que “el principio de legalidad penal comporta la necesidad de que una
ley penal previa tipifique determinadas conductas y establezca las penas con que las mismas han de ser san-
cionadas. Se expresa, en su aspecto formal, con el aforismo nullum crimen, nulla poena sine lege; nulla
poena sine crimine, nullum crimine sine poena legali, y sirve para evitar una punicién arbitraria y no calcula-
ble sin ley o basada en una ley imprecisa o retroactiva”.

En tanto, sobre la interpretacion de la norma juridico penal para su aplicacion al caso concreto, materia de
estudio, Figueroa (2018), considera que la interpretacion es una tarea compleja porque se ve enfrentada en
varias oportunidades a diversos cuestionamientos sobre su aplicacion, tales como: vaguedad, ambigiiedad,
indeterminacién, es decir, varios analisis que conducen a significados vagos, profusos y hasta confusos. Asi-
mismo, puede llevarnos a tener problemas de sintaxis, semanticos y l6gicos, debido a que no exista conexién
entre las palabras o relacion de una expresion con otra en la estructura del enunciado normativo.

La investigacion se justifica porque con el nuevo conocimiento obtenido, se sustenta tedricamente la inter-
vencion del Derecho Penal para llenar el vacio legal en los casos de violacion sexual por suplantacion de pa-
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reja y de esta manera dar mayor proteccion al bien juridico “libertad sexual”, asi como, con la aplicacién de
este conocimiento nuevo se permite sustentar la creacidn de una nueva norma penal que tipifique expresa-
mente este supuesto de hecho en nuestro Cédigo Penal.

En tal sentido, el objetivo de la investigacion realizada fue determinar si el sexo inducido mediante engafio
con suplantacion de pareja, con consentimiento viciado de la victima, tiene relevancia para el Derecho Penal
Peruano vy justifica su tipificacion auténoma y expresa en el Cédigo Penal; es decir, por qué debe tipificarse
auténomamente el delito de violacion sexual mediante engafio con suplantacion de pareja, que lleva al con-
sentimiento viciado de la victima en una relacién sexual con otra persona bajo la creencia que ésta es su
pareja.

2. MATERIALES Y METODOS

Para alcanzar el objetivo de la investigacion, se consideré como muestra de estudio 05 casos de sexo induci-
do por suplantacion de pareja que gener6 en la victima incapacidad para oponerse y 02 casos de incapacidad
para resistir de la victima, a nivel nacional e internacional, periodo 2009 — 2019; la Legislacion nacional y la
Legislacion comparada del Estado de Indiana, lowa, California, Espafia y Argentina, que lo regula; asi como,
por 120 abogados penalistas de Trujillo inscritos en el Colegio de Abogados de La Libertad, para recabar
informacion especializada respecto al tema de estudio. Para la recoleccion de datos se utilizaron las técnicas
de la observacion, recopilacion documental y encuesta, cuyos resultados fueron organizados, tabulados y
presentados en tablas estadisticas, haciendo uso del procesador estadistico SPSS 10.0, para finalmente hacer
un andlisis critico de la evidencia con los métodos, anélisis-sintesis, deductivo-inductivo y hermenéutico; y

proceder a inferir las conclusiones que permitieron alcanzar los objetivos de la investigacion.

3. RESULTADOS Y DISCUSION

Tabla 1. Resultados de casos nacionales e internacionales sobre sexo inducido mediante engafio con suplantacion de
pareja e incapacidad para oponerse de la victima de violacidn sexual. Periodo 2009-2019.

CASO LUGAR FECHA HECHOS
Cayma 19de  Elmer Chicafia Mendoza, se dirigi6 a la casa de su amigo, donde consumieron
1) Hombre Arequipa noviembre  pebidas alcohdlicas. Chicafia habria aprovechado que su amigo se quedé dormi-
abuso se- PERU de 2019  do para ingresar a la habitacién matrimonial que estaba sin luz. De acuerdo a las
xualmente de Caso N°  diligencias preliminares, la agraviada pensé que la persona que estaba junto a
la esposa de 6786-2019- ella era su pareja y accedid a tener relaciones sexuales con él. Aquel hecho se
su amigo, 0- suscitd en el inmueble ubicado en el sector denominado Casimiro Cuadros,

haciéndose 150601451 Distrito de Cayma, en la ciudad de Arequipa.
pasar por 0 La 1° Fiscalia Provincial Corporativa Especializada en Delitos Contra las Muje-
éste. res e Integrantes del Grupo Familiar de Arequipa, aperturo investigacion preli-
minar contra ElImer Damian Chicafia Mendoza, por el presunto delito de viola-

cion sexual, en agravio de D.T.C. (47).

2) Mujer  Indiana 6 de En EE. UU, exactamente en Indiana, Abigail Finney se quedd dormida en el
tuvo relacio- ~ EE.UU.  diciembre cuarto que compartia con su pareja, el mismo que se habfa acostado a su lado.
nes sexuales de 2018 Sin embargo, en otro cuarto estaban durmiendo tres comparieros de su novio,

con su Ve-
cino, quien
se hizo pasar

por su novio.

quienes se quedaron después de varias horas divirtiéndose con videojuegos y
tomando bebidas alcohdlicas, siendo que, en esta reunion, Finney no quiso ser
participe. Pasado un periodo de tiempo, un poco dormida, Finney indica haber
sentido que una mano le estaba acariciando por detrés. La joven inicialmente
consintid que este acto continuara en silencio a fin de no despertar a los deméas
que se encontraba en el cuarto a oscuras. El sujeto que estuvo detras de ella
brevemente tuvo sexo con ella, en tanto esta continuaba dandole la espalda.
Seguidamente, la muchacha advirtié que esta persona con quien tuvo relaciones
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CASO LUGAR FECHA HECHOS
no era su pareja sino uno de los compafieros. Este caso puso en evidencia un
vacio legal en Indiana, puesto que en este pais se considera violacion, si es que
se ha obligado a la victima a tener relaciones sexuales utilizando amenaza o la
fuerza, siendo estos hechos calificados como “inadecuados” pero no como deli-
tos.
3) Mujer En Catamarca-Argentina, una sefiorita denuncié que su vecino, aprovechando la
tuvo sexo  Catamarca 02 de oscuridad reinante, se habria metido en su cama sin decir palabra alguna, por lo
con su vecino  Argentina marzo de  que ella creyendo que se trataba de su pareja tuvo sexo; sin embargo, durante el
creyendo que 2016 acto sexual, ella advirtio caracteristicas distintas a la de su novio, siendo que al
era su novio. prender su foco se dio con la sorpresa que dicha persona no era su pareja. Ante
ello, lo denunci6 a este sujeto ante la autoridad judicial, siendo los cargos que se
le imputaban abuso sexual gravemente ultrajante, debido a que segun la agra-
viada el acto sexual no llego al coito, porque ella se dio cuenta antes de esto.
Se condeno a Michael Cory Kelso Christy, por el delito de violacion, debido a
4) Violacion lowa. Sentencia  due en abril del 2015, cred un perfil falso en Facebook con el usuario de S.P.,
por suplanta- EE.UU. de fecha desde el cual haciéndose pasar por esta persona, se contacto con S.G., quien era
cién de pare- 04/05/2018 compariera de S.P., a quien le sugiri6 un encuentro sexual, en el que S.G. estaria
ja sexual. Exp. 16- con los ojos vendados y puesta esposas, lo cual sucedié bajo esta creencia, €l
llegd, no dijo nada, sino que rapidamente esposé a S.G. y procedieron a tener
0134. Corte relaciones sexuales, después sali6 inmediatamente de la casa de S.G., para luego
Suprema - gesactivar el perfil falso de Facebook.
de lowa
5) Violacion Sent. Se condend a Saqueo L. Leal, por el delito de violacion sexual, debido a que el
por represen-  California.  23/12/2009 29 de enero junio del 2002 entrd a través de una venta a la residencia de T.C.,
tacion  frau- EE.UU. . Exp. quien dormia en la cama junto a su marido (el cual estaba ebrio), creyendo la
dulenta de la B211365. victima que quien la estaba accediendo sexualmente era su pareja, no se resistié
victima Cortede Y Se sometid a las relaciones sexuales.
Apelacio-
nes.
6) violacion Puno, Casacion emitida por la Corte Suprema en la que se resolvié infundado el medio
sexual de Perd, 24 de impugnatorio presentado por un sujeto que fue condenado en calidad de autor
persona en Corte abril del tipo penal de violacion sexual de persona que se encontraba en estado de
estado de Suprema de 2018 inconsciencia (art. 172 del Cadigo Penal).
inconsciencia Sala  Penal En la casacion, la Suprema Corte argumentd que la agraviada al momento de
(ebriedad Permanente ocurrir los hechos ultrajantes estaba en ebriedad absoluta, por lo que esto pudo
absoluta) Casacion N° originar excitacién y confusion, por lo que la Sala sostuvo que a pesar que las
697-2017 relaciones sexuales hayan sido consentidas por la agraviada no llegarian a vali-
darse legalmente debido a que la victima carecia de conciencia.
7) Violaciéon Pasco La Corte Suprema sostiene que en los casos en los que la victima se encuentra
sexual de Pert 04 de en ebriedad absoluta por la ingesta de alcohol, si bien la conciencia no la pierde
persona en Corte diciembre absolutamente pero si la tiene disminuida, lo cual le impide prestar un consen-
incapacidad  Suprema del 2018  timiento libre; asi como, le dificulta repeler a la agresion sexual y manifestar su
para dar su Sala  Civil voluntad contraria. Y, en el caso concreto, al estar la agraviada en estado de
libre consen- Permanente ebriedad absoluta y los imputados actuar bajo la creencia que ésta prestaba su
timiento Casacion N° consentimiento debido a que no ofrecia resistencia ni decia palabra alguna, con-
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CASO LUGAR FECHA HECHOS
(ebriedad 3397-2018 cluye la Sala que la victima no podia brindar un consentimiento valido debido a
absoluta). que su capacidad de discernir y percibir la realidad estaba disminuida por el

alcohol; cuanto mas, que en este estado la persona puede presentar cuadros de
excitacion, pérdida de control y confusién.

Fuente: Medios de difusién masiva Nacional y Extranjera, y Jurisprudencia Nacional y Comparada. 2009 - 2019.

La violacién sexual, por lo general, se configura con el uso de violencia, amenaza, coaccién, abuso de poder,
incapacidad fisica 0 mental de la victima; siendo que, en cada una de estas modalidades se tiene como comun
denominador, la ausencia de consentimiento. Sin embargo, existen actos sexuales en los que no se ha ejerci-
tado violencia, amenaza u otra forma de coaccién contra la victima, pero se ha vulnerado la autonomia sexual
por la concurrencia de consentimiento invalido, pues no existe voluntad o autodeterminacién para consentir
libremente tal acto sexual con un tercero.

Estos actos sexuales no violentos, pero con consentimiento invalido de la victima, se presentan cuando el
imputado, mediante engafio, se hace pasar fraudulentamente por la pareja del sujeto pasivo de la accion,
quien accede a la relacién sexual motivado por la creencia erronea que la persona que lo estd accediendo se-
xualmente es su pareja, es decir, el actor dolosamente Ileva a esta persona a representarse falsamente que esta
teniendo el acto sexual con su cényuge, concubino, pareja sentimental o sexual, independientemente de si
han tenido relaciones sexuales en el pasado o no.

En los resultados de esta tabla, se presentan casos del periodo 2009 al 2019 de abuso sexual por suplantacion
de pareja y otros en estado de inconciencia. En el ambito nacional, se tuvo el caso fiscal N° 6786-2019-0-
1506014510, a cargo de la 1° Fiscalia Provincial Corporativa Especializada en Delitos Contra las Mujeres e
Integrantes del Grupo Familiar de Arequipa, en la que se apertur6 investigacion preliminar contra Elmer Da-
mian Chicafia Mendoza, por el presunto delito de violacion sexual, en agravio de D.T.C. (47), debido a que el
dia 19 de noviembre de 2019 (caso 01), habria ultrajado sexualmente a la pareja de su amigo. Se imputd al
denunciado haber ido a la casa de su colega en la que consumieron bebidas alcoholicas; luego, aprovechando
gue su amigo se quedd dormido, ingresé a la habitacion matrimonial que estaba sin luz, en la que yacia dor-
mida la esposa de este Gltimo, quien creyendo que el hombre que se encontraba junto a ella era su pareja,
accedio a tener relaciones sexuales. Después de producirse el acto sexual, en el momento que la victima en-
cendio la luz se dio cuenta que no era su esposo.

Uno de los problemas que se presentan a continuacion, es la subsuncion del hecho antes descrito en la legis-
lacion penal nacional que regula el delito de violacion sexual. Esto debido a que, en el presente caso, al no
haber el agente utilizado violencia fisica ni psicolégica, grave amenaza o coaccion para doblegar la voluntad
de la victima; es decir, no haberla obligado a ésta para acceder sexualmente, asi como, al no haberla colocado
previamente en un estado de inconciencia o imposibilidad de resistir, mucho menos la victima encontrarse en
incapacidad de dar su libre consentimiento por sufrir de anomalia psiquica, grave alteracién de la conciencia,
retardo mental o incapacitada de resistir por desconocimiento del hecho, el supuesto factico denunciado de-
viene en atipico, conforme a nuestro catalogo penal, debido a la ausencia de dichos elementos objetivos del
tipo penal imputado. Ante ello, se debe tener en cuenta que la agraviada, en este acto sexual, no ejercio su
derecho a autogobernarse sexualmente, es decir, a reflexionar y decidir libremente sobre con quien tener re-
laciones sexuales, sino por el contrario accedi6 al acceso carnal pero debido a que crey6 que quien la estaba
poseyendo sexualmente era su marido. Por lo tanto, este hecho merece proteccion legal debido a que implico
una violacién de su derecho fundamental a la libertad sexual, entendido este segiin Doris & Vargas (2018),
como la facultad que tiene toda persona a reflexionar libremente sobre lo que deberia de hacer y no hacer
sexualmente, tomar sus propias decisiones libres sobre con quien tener relaciones sexuales y actuar libremen-
te de acuerdo con esos principios y decisiones morales.

La ausencia de proteccion legal de la autonomia sexual de las victimas de violacién sexual mediante engafio
por suplantacion de pareja no solo se aprecia en nuestra legislacion nacional sino también en la Legislacion
comparada; tal es asi que, del caso 02 presentado en la tabla 1, se tiene que la noche del 11 de febrero del
2017, en Indiana - Estados Unidos, mientras Abigail Finney dormia en su habitacion fue despertada por su
amigo Donal Grant Ward, quien aprovechando que ella le daba la espalda empez6 tocarla sus partes intimas,
para luego proceder a realizarle el acto sexual al que la victima accedid en la creencia que se trataba de su
pareja. En este caso, al no mediar violencia, intimidacion o incapacidad para resistir en la victima sino inca-
pacidad de oposicion fundado en el error al que esta fue inducida por el sujeto agente, el imputado fue ab-
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suelto; pues, en dicho Estado no se regula expresamente en su Cadigo Penal este supuesto de hecho, el cual
fue calificado como “indebido” mas no ilegal.

En los Estados vecinos, se advierte una regulacién legal incipiente, aunque a fin de cuentas importante, en
relacion al delito de violacién sexual mediante engafio por suplantacion de pareja, conforme es de verse del
caso 03 de la tabla 1, en el que se presenta un hecho ocurrido en Catamarca - Argentina, el 02 de marzo del
2016, cuando una sefiorita se encontraba descansando en horas de la noche, circunstancias que fueron apro-
vechadas por su vecino, quien valiéndose de la oscuridad reinante ingreso a la habitacion y tuvo relaciones
sexuales con la victima quien accedi6 al acto sexual en la creencia que se trataba de su pareja. Este supuesto
factico si bien no esta taxativamente previsto en su norma penal; sin embargo, se acus6 y sentenci6 al denun-
ciado por el delito de abuso sexual gravemente ultrajante debido a que el acto no llegd al coito porque la
agraviada pudo advertir en el iter sexual que no se trataba de su pareja. Ademas, en este Estado ya se consi-
dera como delito sexual los supuestos en los que el sujeto agente accede sexualmente a su victima valiéndose
gue ésta no puede brindar su consentimiento libremente por cualquier causa. Es decir, cuando el Cédigo Pe-
nal Argentino sefiala “por cualquier causa”, los operadores judiciales interpretan que este supuesto es uno de
naturaleza apertus clausus; y, que la voluntad del legislador ha sido proteger la libertad sexual de las victi-
mas, entendida ésta por Green (2015), “como el derecho a decidir libre y conscientemente si participar en
actividades sexuales, asi como, el derecho a decidir con quien se tendra esa actividad, donde y cuando tenerla,
y bajo qué circunstancias adicionales”.

En esta misma linea, se tiene el caso N° 4 de la Tabla 1, que da cuenta que en abril del 2015, Michael Cory
Kelso Christy, creé un perfil falso en Facebook con el usuario de S.P., desde el cual haciéndose pasar por
esta persona, se contactd con S.G., quien era compariera de S.P., a quien le sugiri6é un encuentro sexual, en el
gue S.G. estaria con los ojos vendados y puesta esposas, lo cual sucedid bajo esta creencia, él llegd, no dijo
nada, sino que rapidamente esposé a S.G. y procedieron a tener relaciones sexuales, siendo que S.G. accedi6
al acto sexual en la creencia que se trataba realmente de S.P. Este hecho, fue discutido en la Corte Suprema
de lowa, en la que se tuvo que decidir principalmente si el consentimiento de una persona para participar en
un encuentro sexual con otra, obtenido a través de las tergiversaciones fraudulentas del otro actor de que es
otra persona, constituye un consentimiento valido para participar en el encuentro sexual. Siendo que, se con-
cluy6 que tal engafio no establece el consentimiento para participar en un encuentro sexual debido a que este
consentimiento requiere inherentemente el conocimiento de la identidad real de la pareja. Es decir, la identi-
dad de una pareja sexual no es una mera cuestion colateral. Las mujeres y los hombres deben ser libres de
decidir, en sus propios términos, quienes seran sus parejas sexuales.

Similar proteccién legal al sexo obtenido mediante engafio con suplantacion de pareja, se aprecia en el Esta-
do de California, donde el 23 de diciembre del 2020, se condeno a Saqueo L. Leal por el delito de violacion
sexual, debido a que el 29 de enero junio del 2002 entr6 a través de una venta a la residencia de T.C., quien
dormia en la cama junto a su marido (el cual estaba ebrio), creyendo la victima que quien la estaba accedien-
do sexualmente era su pareja, no se resistio y se sometié a las relaciones sexuales, conforme es de verse del
caso N° 5 de la Tabla 1. En este caso, California es uno de los pocos Estados con leyes actuales que definen
la violacidn para incluir actos de relaciones sexuales en los que el consentimiento aparente de la victima es
inducido por la creencia de que la persona que realiza el acto sexual en su cényuge; en tal sentido, el Tribunal
de la Corte de Apelaciones fundament6 su decision de confirmacion de la recurrida, en que el sentenciado la
habia accedido mediante artificio entendido como “un plan o idea inteligente destinado a engafiar”, connota-
cién de un acto de fingir y/o acto de ocultamiento al abstenerse de revelar u ocultar para evitar el descubri-
miento, debido a que ingreso en silencio a la habitacién oscura en medio de la noche, la empezé a masturbar
mientras dormia T.C. junto a su esposo y mantuvo relaciones sexuales con esta, quien como cualquier otra
persona creeria razonablemente que estos actos estaban siendo cometidos por su marido, por lo que en el acto
sexual no habria concurrido un consentimiento valido e informado; toda vez que, el consentimiento informa-
do se basa en informacién veraz sobre la naturaleza del acto y de la identidad de la persona que solicita el
consentimiento (Doris & Vargas, 2018).

Ademas, Green (2015), “sostiene que los estudiosos que han considerado que la violacion debe de ampliarse
para incluirse a todos, o casi todos, los casos en los que el engafio juega un papel contraproducente para ase-
gurar un consentimiento para el sexo, indican que esta posicion consta de tres pasos: primero, la idea, adop-
tada por la mayoria de los tedricos del derecho penal contemporaneo, de que la violacién se debe entender
como una violacion de la autonomia sexual de la victima. En segundo lugar, esta la nocion de que se viola su
autonomia sexual, por lo que se comete una violacién, cuando es sometida a relaciones sexuales sin su con-
sentimiento. En tercer lugar, esta la afirmacion de que el engafio niega el consentimiento tan completamente
como la fuerza”.
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Finalmente, en relacion a la incapacidad para oponerse de la victima de violacion sexual, se aprecia de los
resultados de la Tabla 1, el caso N° 06, correspondiente a la sentencia expedida en la Casacion N° 697-2017-
Puno, respecto al “delito de violacion sexual de persona en estado de inconsciencia”, subsumido en el articu-
lo 172° del Cédigo Penal, en el que la Corte Suprema sostuvo que “la victima se encontraba al momento de
los hechos en estado de ebriedad absoluta”, por lo que concluy6 "que, aunque esta haya consentido las rela-
ciones sexuales con el agraviado, estas no resultarian validas por su evidente falta de conciencia”. En tanto,
en el caso N° 07, la Corte Suprema en la Casacion N° 3397-2018, concluy6 que en los casos en los que la
victima se encuentra en ebriedad absoluta por la ingesta de alcohol, si bien la conciencia no la pierde absolu-
tamente pero si la tiene disminuida, lo cual le impide prestar un consentimiento libre de vicios. Estos dos
Gltimos casos, si bien no se relacionan propiamente con hechos de suplantacién de pareja en los que existe
consentimiento de la victima, pero con incapacidad de oposicién (de autodeterminacién) por el engafio del
sujeto activo para hacerle creer que era su pareja; sin embargo, no se observa consentimiento por el estado de
inconciencia de la victima (suefio o ebriedad) que la incapacita para resistirse. Por tanto, en la suplantacion
de pareja el consentimiento se obtiene por el aprovechamiento del error de la victima, siendo este un consen-
timiento viciado; en tanto, en la violacidn sexual por la incapacidad de la victima para resistir por el estado de
inconciencia producido por el suefio o ebriedad, no existe consentimiento alguno.

Es decir, conforme sostiene Oxman (2015), en el contexto de la teoria de la imputacion de los delitos contra
la libertad sexual, el criterio normativo para fijar la relevancia juridico-penal de la accion realizada no est4
puesto en el contenido sexual especifico del acto, sino en el entendimiento de estas normas como la prohibi-
cion de involucrar a otro en un contexto sexual sin su consentimiento y, al mismo tiempo, en la exclusion de
toda valoracion referida a la conducta de la victima, en especial, sobre su pasado u orientacién sexual, en la
medida que aqui Unicamente importa el deber que le asistia al autor conforme a las circunstancias concretas
de preguntarse al menos sobre la posibilidad cierta de estar ejecutando un hecho limitando o restringiendo la
libertad sexual de otro. Pues, la valoracion normativa del consentimiento traslada la significacion juridico-
penal a las posibilidades de interpretar el hecho como el quebrantamiento de la prohibicion del involucrar a
otro en un contexto sexual sin su voluntad, en cuanto sea posible afirmar que, conforme a las circunstancias,
éste ha asumido el riesgo de una relacion sexual sin su consentimiento, lo que supone instrumentalizar a otro
en el ejercicio de su sexualidad.

Tabla 2. Resultados de la Legislacion Nacional y Comparada sobre el delito de violacion sexual.

LEGISLACION PAIS NORMA DELITO DE VIOLACION SEXUAL

Cadigo Penal Perd Arts. 170°, El articulo 170° del Codigo Penal, establece que el sujeto activo debe
obligar a la victima a acceder sexualmente, mediante el uso de violencia
171°y 172° fisica o psicoldgica, grave amenaza o aprovechamiento de un entorno de
coaccion u otro entorno que impida dar un consentimiento libre a aquella;
mientras que, el articulo 171° que regula el delito de violacion de persona
en estado de inconsciencia o en imposibilidad de resistir, exige para su
configuracién que, el agente haya puesto previamente a la victima en
dicho estado de inconsciencia o imposibilidad de resistir; en tanto, el
articulo 172°, que tipifica el delito de violacion de persona en incapaci-
dad de dar su libre consentimiento, establece como elementos del tipo
que, el sujeto agente conozca previamente que la victima estd impedida
de dar su libre consentimiento por sufrir de anomalia psiquica, grave
alteracion de la conciencia, retardo mental o que se encuentre en incapa-
cidad de resistir.

Art. 119°  En el codigo Penal Argentino la violacion sexual, en su tipo base, se en-
) . del Libro  cuentra regulado en su articulo 119°, en el que para su configuracion se
Cadigo Penal Argentina  sequndo,  requiere que el abusador sexual utilice violencia, abuso coactivo, amena-
Titulo Il za, intimidacion, abuso de autoridad, de dependencia, poder o valiéndose
Modificado de que la agraviada no haya podido brindar su consentimiento libremente
por la Ley por cualquier causa.
27352

Cadigo Penal Espafia  Arts. 178°, En Espafia, el delito de violacion sexual esta prevista en el art. 178° y
179°y 180° siguientes, siendo que para la configuracion del delito el sujeto activo
debe utilizar amenaza o violencia en contra de la victima a fin de doble-
gar y anular su capacidad de resistencia, siendo las vias por las cuales se
puede producir esta violacion es por vagina, boca, ano o con la penetra-
cién de las partes del cuerpo u objetos similares el ano o la vagina.
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LEGISLACION PAIS NORMA DELITO DE VIOLACION SEXUAL

Cédigo Penal de Estados Capitulo 4. En el Estado de Indiana, pl Cédigo Pgnal sanci_ona como violacion _sexual
. . . (tipo base), cuando el sujeto activo tiene relaciones sexuales a sabiendas
Indiana Unidos Delitos ¢ intencionalmente con otra persona o causa a sabiendas o intencional-
sexuales.  mente que otra persona realice o someta a otra conducta sexual, cuando la
IC 35-42-4. Otra persona es obligada por la fuerza o amenaza inminente de fuerza, o
la otra persona no sabe que la relacion sexual u otra conducta sexual esta
1 ocurriendo, o la otra persona tiene una discapacidad mental o deficiencia
Violacion  que el consentimiento para tener relaciones sexual u otra conducta sexual

no se puede dar.

Cédigo Penal lowa. Define el abuso sexual como: cualquier acto sexual entre personas, por
cualquiera de las personas, cuando el acto se realiza por la fuerza o contra
EE.UU. Arts. 709° |3 voluntad del otro. Si el consentimiento o aquiescencia del otro se ob-
inc. 1, num. tiene mediante amenazas de violencia hacia cualquier persona o si el acto
1 se realiza mientras que el otro esta bajo la influencia de una droga que
' induce el suefio o estd en un estado de inconciencia, el acto se realiza
contra la voluntad del otro.

Cadigo Penal California, Art. 261° Respecto del delito de violacién sexual por suplantacion de pareja, el art.
EE.UU. lit. (@) nu- 261° lit. “a”, num. (5), prescribe: “La violaciéon es un acto de relacion
meral 5. sexual realizado con una persona que no es el conyuge del perpetrador,
en cualquiera de las siguientes circunstancias: (...) 5. Cuando una perso-
na se somete bajo la creencia de que la persona que comete el acto es
alguien conocido por la victima que no es el acusado, y esta creencia es
inducida por cualquier artificio, pretension u ocultacién practicada por el
acusado, con la intencién de inducir a la creencia.”

Fuente: Legislacion Nacional y Comparada.

Conforme se observa de los resultados de la Tabla 2, la Ley Penal nacional no establece taxativamente que
los actos de violacidn sexual mediante engafio por suplantacion de pareja constituyen delito. Pues, el articulo
170° del Cédigo Penal regula el delito de violacién sexual en su tipo base, el cual requiere para su configura-
cién el uso de violencia o grave amenaza por parte del sujeto activo para doblegar el consentimiento de la
victima; mientras que, el articulo 171° regula el “delito de violacion de persona en estado de inconsciencia o
en la imposibilidad de resistir”, entendido como “El que tiene acceso carnal con una persona (...) después de
haberla puesto en estado de inconsciencia o en la imposibilidad de resistir (...)”; en tanto, el articulo 172°,
tipifica el “delito de violacion de persona en incapacidad de dar su libre consentimiento”, el cual establece
como descripcién tipica que el agente tiene acceso carnal con una persona “(...) conociendo que esta impedi-
da de dar su libre consentimiento por sufrir de anomalia psiquica, grave alteracion de la conciencia, retardo
mental 0 que se encuentra en incapacidad de resistir...”. Como se puede apreciar, en todos estos supuestos
normativos, el tipo penal de violacién sexual exige para su configuracion, ya sea el uso de la violencia, grave
amenaza, y/o intimidacién contra el sujeto pasivo, o que éste se encuentre en incapacidad fisica y/o psicold-
gica de resistir, dependiendo del articulado del catalogo penal. Es decir, ninguno de estos dispositivos norma-
tivos establece dentro de su estructura tipica, el engafio por suplantacion de pareja; siendo que, similar redac-
cidn legislativa se presenta en el Codigo Penal Espafiol, el cual al regular el delito de violacion sexual en los
articulos 178°, 179° y 180°, exige para su configuracion que el sujeto agente haga uso de violencia 0 amenaza
para doblegar la voluntad de la victima y anular su capacidad de resistencia al acto sexual.

Redaccion distinta se aprecia en la Legislacion Penal Argentina, conforme es de verse de la Tabla 2, de cuyo
articulo 119° del Codigo Penal se advierte que, el legislador ha considerado conveniente que para la configu-
racion del delito de violacién sexual el sujeto activo debe utilizar violencia, abuso coactivo, amenaza, intimi-
dacion, abuso de autoridad, de dependencia, poder o valerse que la agraviada no haya podido brindar su con-
sentimiento libremente por cualquier causa. Es decir, si bien este ordenamiento juridico ya regula la violacion
sexual mediante engafio por suplantacion de pareja; sin embargo, lo hace a través de una clausula abierta, al
establecer que el sujeto agente logra el acceso carnal “aprovechandose de que la victima por cualquier causa
no haya podido consentir libremente la accion”, es decir, cuando el legislador hace referencia a “por cual-
quier causa”, €s claro que su voluntad ha sido comprender dentro de ésta al “engafio por suplantacion de
pareja” debido a que en esencia lo que ha buscado proteger es la autonomia sexual de las victimas, indepen-
dientemente del medio o circunstancia de la que se vale el sujeto activo para obtener realizar el acto sexual
involuntario o no consentido.
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Similar técnica legislativa, se aprecia en el Capitulo 4, IC 35-42-4-1, subseccién (a) (3) del Cédigo Penal de
Indiana, conforme es de verse de la Tabla 2, el cual establece que una persona comete violacién sexual cuan-
do a sabiendas o intencionalmente, tiene relaciones sexuales con otra 0, hace que otra realice 0 se someta a
otra conducta sexual, especificamente cuando, entre otras, la victima tiene discapacidad mental o es tan defi-
ciente que no se puede dar su consentimiento para tener relaciones sexuales u otra conducta sexual. Es decir,
en este ordenamiento juridico se recepciona el supuesto de violacién sexual mediante engafio por suplanta-
cion de pareja dentro del supuesto normativo “u otra conducta sexual”, esto debido a que el legislador ac-
tualmente considera que el Derecho Penal no solo reconoce supuestos de ausencia total de consentimiento
sino también casos en que la posibilidad de decidir se encuentra significativamente disminuida (Oxman,
2015). Por tanto, conforme sostiene Crowe (2014), “que el delito de violacion se define en todos los Estados
y territorios como relaciones sexuales sin consentimiento libre y voluntario”.

En el Estado de lowa, conforme es de verse de la Tabla 2, el inc. 1 num. 1 del art. 709° del Cédigo Penal al
regular el ilicito penal de violacion sexual, establece que cualquier acto sexual entre personas es abuso sexual
por cualquiera de ellas cuando este es realizado con la otra persona por la fuerza o contra la voluntad del otro.
Al respecto, la Corte Suprema de este Estado, al resolver el Caso Kelso Christy dejo sentado la posicién in-
terpretativa del mencionado dispositivo legal; en el sentido que, cuando este articulo indica “contra la volun-
tad de otro”, la ratio del legislador es proteger ampliamente a las personas de actos sexuales no consensuados,
incluso en circunstancias que demuestran que la victima no tenia oportunidad ni capacidad de consentimiento,
la ley en su conjunto no expresa ningun limite a la conducta o circunstancias que pueden utilizarse para esta-
blecer la no aprobacion. Lo que nos permite colegir, conforme sostiene Harduf (2020), que el delito de viola-
cién sexual no previene el sexo per se, obviamente, sino viene a prevenir el sexo no deseado: proteger la au-
tonomia del contacto sexual no deseado; es decir, el problema del sexo fraudulento no es el sexo, sino la
mentira que manipul6 el consentimiento de la contraparte, el problema es la manipulacion social, el abuso, el
abuso de confianza, la fe y la verdad. Bajo este contexto, los casos en los cuales la victima accede al acto
sexual bajo la creencia erronea que quien la esta accediendo sexualmente es su pareja, es digno de ser tutela-
do penalmente por todos los ordenamientos juridicos.

Asimismo, de la Tabla 2, también se advierte que el Cddigo Penal de California regula el delito de violacion
sexual mediante engafio por suplantacién de pareja, en el articulo 261 (a) (5), el cual establece que su confi-
guracién se produce cuando la victima se somete a los actos sexuales, bajo la creencia que la persona que
comete el acto es alguien conocido por la victima que no es el acusado, y esta creencia es inducida por cual-
quier artificio, pretensidn u ocultacién practicada por el acusado, con la intencion de inducir a la creencia. Es
decir, este supuesto se presenta en los casos en los que el imputado obtiene relaciones sexuales haciéndose
pasar por la pareja de la victima. El actor lleva a sabiendas a dicha persona a creer falsamente que esta te-
niendo relaciones sexuales con su conyuge, concubino, pareja sexual o sentimental, independientemente de si
han tenido relaciones sexuales en el pasado o no. Pues, conforme se viene sosteniendo, no es el engafio como
tal lo que es criminal en los casos de violacion sino mas bien los actos sexuales realizados sobre la base del
consentimiento inducido por el engafio (y por tanto invalido).

De lo todo lo anterior, se infiere que la legislacién penal nacional y comparada, salvo algunas excepciones,
no regula taxativamente el “delito de violacion sexual mediante engafio por suplantacion de pareja”; y, en los
casos que si lo hace, lo es de modo general, bajo el concepto de “circunstancias de su realizacion”, “aprove-
chandose de que la victima por cualquier causa no haya podido consentir libremente la acciéon”, “u otra con-
ducta sexual”, “contra la voluntad de otro”, “por engafio”, entre otros. ES decir, existe un vacio legal sobre la
proteccion penal de la autonomia sexual de las personas en los casos de acceso carnal mediante engafio por
suplantacion de pareja, siendo necesario la creacion de una norma penal que recoja este supuesto de manera
literal y taxativa a fin de no lesionar el principio de legalidad ni dejar en la impunidad los casos que se pre-
sentan de esta manera; todo en aras de tutelar el bien juridico libertad sexual.

Tabla 3. Resultados de la encuesta aplicada a los abogados penalistas de Trujillo, sobre la relevancia penal del sexo
inducido mediante engafio con suplantacién de pareja y la necesidad de su tipificacion auténoma.

Pregunta: ¢ Qué opinidn tiene sobre la relevancia penal del sexo inducido por suplantacién de parejay la necesidad
de su tipificacion auténoma en el Cadigo Penal?

Respuestas Argumentos N %
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Pregunta: ¢ Qué opiniodn tiene sobre la relevancia penal del sexo inducido por suplantacién de parejay la necesidad
de su tipificacion auténoma en el Cédigo Penal?

Esta de acuerdo que en estos casos EIl érgano jurisdiccional tiene que aplicar la norma penal 20 16.66
existe relevancia penal, general al caso concreto, haciendo una interpretacion ex-

tensiva del articulo 170°, en concordancia con los arts.

171°y 172° del Codigo Penal peruano.

Pero no esta de acuerdo que haya
necesidad de crear una nueva norma.  Por tanto, no hay necesidad de una tipificacion autonoma.

Actualmente el Juez hace una interpretacion laxa y en
sentido lato de la norma para poder subsumir el sexo indu-
cido por suplantacién de pareja en el delito de violacién
sexual regulado por el Codigo Penal, lo que lleva a la vul-
neracion del principio de legalidad y a una menor protec-
cion del bien juridico “Libertad Sexual”.

Esta de acuerdo que existe relevan-

cia penal 80 66.66

Estd de acuerdo con su tipificacion

auténoma, porque el hecho no se Ppor tanto, se justifica la creacion de una norma especifica
subsume en ninguno de los tipos pe- que regule el delito de violacion sexual por suplantacién

. ... depareja.
nales que regula el delito de violacion parey

sexual.

Esta de acuerdo que tiene relevancia g jyez penal tiene que realizar una interpretacién I6gica 20 16.66

penal . - .
sistematica de la norma para subsumir el hecho relevante y

de esta manera no vulnerar el principio de legalidad en

perjuicio del sujeto activo.
Pero no esta de acuerdo que haya la
necesidad de crear una nueva conduc- o ] )
ta ilicita Por tanto, no se justifica una figura autdnoma en estos
Casos.

TOTAL 120 100

Fuente: Encuesta aplicada a los abogados penalistas de Trujillo- enero 2021.

Finalmente, en cuanto a los resultados de la tabla 3, de la encuesta aplicada a los abogados penalistas de Tru-
jillo, el 16.66 % estuvo de acuerdo que en estos casos existe relevancia penal, pero no hay necesidad de crear
una nueva norma. El érgano jurisdiccional tiene que aplicar la norma penal general al caso concreto, hacien-
do una interpretacion extensiva del articulo 170°, en concordancia con los articulos 171° y 172° del Cédigo
Penal. Por lo que no hay necesidad de una tipificacién auténoma. Mientras que el 66.66 % esta de acuerdo
que existe relevancia penal, pero el hecho no se subsume en ninguno de los tipos penales que regula el delito
de violacion sexual. Actualmente el Juez hace una interpretacion laxa y en sentido lato de la norma para po-
der subsumir el sexo inducido por suplantacion o engafio en el delito de violacion sexual regulado por el C6-
digo Penal, lo que lleva a la vulneracién del principio de legalidad y a una menor proteccién del bien juridico
Libertad Sexual. Por tanto, se justifica la creacion de una norma concreta que regule el delito de violacion
sexual por suplantacion de pareja. Asimismo, el 16.66 % esta de acuerdo que tiene relevancia penal, pero no
hay necesidad de crear una nueva conducta ilicita, puesto que consideran que la norma penal abarca el su-
puesto de violacidn sexual por suplantacion de pareja. El Juez penal tiene que realizar una interpretacion 16-
gica sistematica de la norma para subsumir el hecho relevante y de esta manera no vulnerar el principio de
legalidad en perjuicio del sujeto activo.

4. CONCLUSIONES

El sexo inducido mediante engafio por suplantacién de pareja que vicia el consentimiento de la victima tiene
relevancia para el derecho penal peruano porque vulnera la autonomia sexual de las victimas, y se justifica su
tipificacion autbnoma porque permite dar una mayor proteccion al bien juridico Libertad Sexual garantizando
la vigencia del Principio de Legalidad.
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Actualmente el Juez hace una interpretacion laxa y en sentido lato de la norma para poder subsumir el sexo
inducido mediante engafio con suplantacion de pareja en el delito de violacion sexual regulado en el articulo
171° 0 172° del Codigo Penal, lo que lleva a la vulneracion del principio de legalidad y a una menor protec-
cién del bien juridico Libertad Sexual. Por tanto, se justifica la creacion de una norma especifica que regule
el delito de violacion sexual mediante engafio con suplantacion de pareja.

La Doctrina mayoritaria considera que todo abuso sexual es con violencia, amenaza e intimidacion que de-
termina la incapacidad de resistencia de la victima; por tanto, no se puede abarcar legalmente un hecho come-
tido contra una persona, sin que haya de por medio violencia, amenaza, intimidacion o incapacidad de resistir,
dentro de los parametros de las normas penales que tipifican el delito de violacién sexual. Sin embargo, en
varios ordenamientos juridicos la tendencia es la prohibiciéon de comportamientos que, por un lado, no son
necesariamente constitutivos de violencia o intimidacion, pero que pueden ser estimados como supuestos de
consentimiento viciado del sujeto pasivo; es el caso de la imposibilidad de oposicion de la victima de viola-
cién sexual mediante engafio con suplantacion de pareja.

La Incapacidad de resistir basada en la violencia, amenaza o intimidacién para la tipificacion del delito de
violacion sexual, en la legislacion nacional y comparada, genera la ausencia de una regulacion expresa de la
incapacidad para oponerse en el caso de sexo inducido mediante engafio con suplantacion de pareja, y por
tanto un vacio legal, como en los casos 01, 02 y 03 presentados en la tabla 3.1.

La legislacion penal nacional y comparada no regula taxativamente el delito de violacion sexual en la moda-
lidad de “engafio con suplantacion de pareja”, sino que lo hace de modo general como “circunstancias de su
realizacion” o “aprovechandose de que la victima por cualquier causa no haya podido consentir libremente la
accion”; asimismo, se considera como elemento del tipo, que haya existido “violencia, “grave amenaza” o
“intimidacioén”; asi como “imposibilidad de resistir” o “incapacidad de resistir”.
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