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TESTIMONIO DE LA VICTIMA MENOR DE EDAD: LA DECLARACIÓN DE LA MENOR VICTIMA DE VIOLENCIA SEXUAL EN EL PROCESO PENAL PERUANO 

1. CONCEPTO

En principio, el diseño de protección en materia de delitos sexuales en el Perú ha abandonado criterios, por un lado morales, como por ejemplo la honestidad o virginidad de la mujer, y por otro lado, biológicos, como por ejemplo, el acto sexual entendido como penetración pene – vagina; y, por el contrario, descansa en indicadores propios del contexto cultural, referido a la sexualidad (el cual, admite en su ámbito el acceso carnal vaginal, anal y bucal, la introducción de objetos o partes del cuerpo – diferente del miembro viril masculino, en las dos primeras cavidades; asimismo los contactos hetero y homosexuales), originando que el ámbito de protección gire entorno en el ejercicio de la libertad sexual y en la indemnidad o intangibilidad sexual.

Y en lo que se refiere a los menores de edad, el legislador ha establecido que éstos son titulares del bien jurídico indemnidad sexual, a fin de proteger su desarrollo psico-biológico en la esfera de lo sexual. Asimismo, y con la finalidad de dotarle una adecuada protección, los instrumentos procesales diseñados, tienden, por un lado al ejercicio público de la acción penal, y por otro lado, al anonimato de la víctima (al fijarle una clave).

Sin embargo, el esquema procesal no solo se refiere a lo indicado en el párrafo anterior, sino que se extiende hasta afectar la misma declaración del menor agraviado; así, en este punto se va a analizar lo referente a esta situación y a la problemática que genera.

La declaración del agraviado en el proceso penal peruano se denomina preventiva. Constituye un medio probatorio de suma importancia pues resulta ser la propia víctima la persona que puede aportar los elementos indiciarios y relatar las circunstancias de la comisión del delito y de la persona de sus actos.

De acuerdo con nuestra legislación la declaración de la parte agraviada es facultativa, salvo que el Juez lo ordene o lo solicite el Fiscal, o el propio imputado. En tales circunstancias, la parte agraviada será examinada en la misma forma que a los testigos. Esto último es el motivo por el cual la doctrina califica a la víctima como un testigo cualificado, con un status especial, animándose a etiquetarla como víctima – testigo.

Jurídicamente, no toda declaración es un testimonio.
 Solo adquiere tal carácter la que se actúa ante el Juez, para fines procesales. Para precisar la noción de testimonio, es menester distinguir este tipo de declaraciones de las informaciones o relatos de naturaleza extra – procesal, que no revisten tal carácter. El testimonio, como medio de prueba, debe rendirse en el proceso en el cual se pretende, con su manifestación probar algún extremo. El testimonio rendido en otro proceso de cualquier fuero que sea no puede ser valorado como prueba testimonial, sino como prueba documental.

Una modalidad especial de testimonial es la declaración de la víctima, que como se indicó, el artículo 143 del Código de Procedimientos Penales peruano denomina “preventiva”. El ofendido en el proceso penal permanece especialmente como una persona que suministra informes sobre los hechos que le causaron daño,  y por esto se convierte en testigo, el cual no se puede prescindir.
 En tal virtud, los Códigos
 le dan el tratamiento procesal de testigos, pues deben ser examinados en la misma forma que ellos, aunque por razones obvias no puede ser objeto de tacha, situación que está reservada a los terceros a quienes se les impone el deber de imparcialidad y respecto de los cuales, presentada la tacha (que no impide el testimonio), es del caso indagar sobre la realidad de los motivos aducidos,

Ello nos permite afirmar que la declaración preventiva del menor víctima de violencia sexual, como acto de investigación (en sede de instrucción), está destinada a acreditar la forma cómo ocurrieron los hechos a través de la declaración víctima – testigo. Ella no puede ser separada del procedimiento y su concurso es indispensable para el esclarecimiento debido de los hechos objeto de imputación.

2.
  OPORTUNIDAD PROCESAL

Por mandato, del segundo párrafo del artículo 143 del Código de Procedimientos Penales peruano, la declaración del menor víctima de violencia sexual será rendida antes de la formalización de la denuncia penal y del respectivo auto apertorio de instrucción. En ese sentido, será en sede de investigación fiscal donde el menor ofrezca su declaración; mas no ante el Fiscal Provincial Penal que está investigando los hechos, presuntamente delictivos, sino ante el Fiscal de Familia, y con arreglo a lo dispuesto en el Código de los Niños y Adolescentes.
Por excepción, la citada norma dispone que la declaración del menor pueda darse en la etapa de la instrucción, ante el Juez; y en ese sentido, lo manifestado por éste será su “preventiva”, rigiéndose por las reglas de la declaración testimonial.
3.  LAS PREGUNTAS 

Las preguntas del interrogatorio deben estar redactadas en la forma indicada en la ley, esto es, “...deben estar formuladas de manera concreta clara y precisa”. El incumplimiento de esta exigencia determinará que sean rechazadas por el juez quien tiene la facultad con respecto a “...las preguntas oscuras, ambiguas, impertinentes o inútiles”.

Como se puede advertir, existen cuatro calificaciones con respecto a las preguntas que se pueden rechazar, cuyo significado de acuerdo con el Diccionario de la Academia de la Lengua Española es el que se menciona a continuación:

Preguntas oscuras: Son las que se plantean de manera confusa, con falta de claridad o poco inteligibles, vale decir, que no se entienden o que son difíciles de entender y que por lo tanto pueden originar una respuesta equivocada. 

Preguntas ambiguas: Aquellas “que pueden entenderse de varios modos o admitir distintas interpretaciones y dar, por consiguiente, motivo a dudas, incertidumbre o confusión”.

Preguntas impertinentes: Aquellas “…que no vienen al caso”.

Preguntas inútiles: “Que no traen o producen provecho”.

Por otro lado, el rechazo de la pregunta se puede realizar sea de oficio o a solicitud de parte. Teniendo en cuenta que el juez es quien realiza el interrogatorio, muchas veces procede al rechazo de la pregunta por alguna de las razones antes indicada sin esperar o dar tiempo a la formulación de la respectiva objeción por el abogado de la parte contraria.

El rechazo de una de las preguntas formuladas en el pliego interrogatorio debe constar en una resolución “debidamente motivada”. Esto es, el juez debe indicar la razón por la cual rechaza la pregunta y calificarla dentro de una de las cuatro categorías mencionadas.

Asimismo, las preguntas del interrogatorio pueden estar referidas a varios hechos, no pudiéndose objetar que una pregunta contenga varios hechos en la medida que estos no la conviertan en oscura o ambigua. En todo caso, el juez debe verificar que cada pregunta sea respondida separadamente y que todas ellas sean contestadas. Hay casos en que cuando una pregunta tiene varios hechos no se llegan a responder todos quedando la respuesta truncada o incompleta. Quien formuló el interrogatorio está facultado para solicitarle al juez que él que responde se refiera a los hechos de cada pregunta.

En lo que se refiere a las respuestas, las mismas, deben ser “categóricas”, lo que descarta las respuestas ambiguas, oscuras o evasivas. De acuerdo con la forma como se haya redactado el interrogatorio, en algunos casos se podrá exigir que la respuesta sea dada en forma afirmativa o negativa. El declarante tiene el derecho de formular las precisiones que estime conveniente, las que también le podrán ser exigidas por el juez en el curso de la declaración. El interrogante no podrá exigir mayor precisión ante una respuesta categóricamente negativa, correspondiendo en todo caso el derecho de solicitar algún tipo de aclaración una vez terminado el interrogatorio. Debemos tener presente que la ley se refiere a las “precisiones que fueran indispensables”.

La negativa a responder las preguntas formuladas, o cualquier intento de incumplir con prestar la respuesta “categórica” que la ley exige, podrá motivar un requerimiento por parte del juez para que el declarante “cumpla con su deber”; si persiste en el incumplimiento el juez lo tomará en cuenta al momento de resolver para deducir de allí lo más conveniente de acuerdo con las circunstancias.

En lo que se refiere a la declaración del menor víctima de violencia sexual, el artículo 143 del Código de Procedimientos Penales, dispone que quien lo lleve a cabo sea el Fiscal de Familia, observando las disposiciones del Código de los Niños y Adolescentes.

En ese sentido, es de orientación lo señalado en el artículo 203 del Código de los Niños y Adolescentes que señala: “El fiscal, en presencia de los padres o responsables, si son habidos, y del Defensor, procederá a tomar su declaración al adolescente infractor, así como, al agraviado y a los testigos si fuere el caso”.

Sin embargo, si se da el mandato del Juez Penal, durante la instrucción, de que el menor rinda (en este caso) su preventiva, las preguntas que le formularán serán las pertinentes y oportunas, procurando que la declaración sea la más completa posible (artículo 145 del Código de Procedimientos Penales).

Por lo demás, sea en uno u otro caso, las preguntas a ser formuladas al menor, deben de cumplir con las exigencias señaladas en este punto, a fin de obtener una declaración válida y eficaz.

4.  VALOR PROBATORIO
Con respecto a la versión de la víctima del delito o agraviado, la regla general, cuando se trata de una sindicación directa contra el inculpado, es que, por sí misma, no puede sustentar una sentencia condenatoria, siendo necesario que cuente con prueba material idónea que la respalde o corrobore su veracidad. Esto porque obviamente hay una carga subjetiva contraria de parte del agraviado frente a quien le inflige (real o presuntamente) un daño mediante la comisión del delito, lo cual puede llevarlo a magnificar o falsear los hechos con el propósito de lograr un mayor castigo para el acusado.

No obstante, la declaración de la víctima puede adquirir consistencia específica sin necesidad de otros medios probatorios propiamente dichos, cuando se trata de delitos que por su naturaleza se cometen clandestinamente, tales como, por ejemplo, la violación sexual, el asalto y robo en lugar desolado, o la tortura, en los cuales no hay testigos al momento de su comisión y solo se cuenta con la presencia del agente (uno o varios) y la víctima. Con respecto a este tipo de delitos, que por su forma de perpetración revisten una presunción de búsqueda de impunidad por parte del agente, la declaración incriminatoria o sindicación de la víctima o agraviado se constituye en el fundamento principal de una sentencia condenatoria. 

En estos casos el juzgador debe cuidar que la declaración brindada sea verosímil, es decir, que su contenido suponga un discurso narrativo coherente, razonable, posible y una incriminación persistente contra el imputado, lo cual se configura inicialmente cuando el agraviado hace la sindicación a nivel policial y la ratifica en sede judicial. Sin embargo, esta declaración debe ser complementada con la correspondiente corroboración periférica objetiva de datos y elementos externos y conexos al hecho investigado, con la finalidad de darle consistencia externa a la sindicación (por ejemplo, la versión de quienes tienen estrecha relación con el procesado o la víctima, y/o que sin haber presenciado directamente los hechos, pudieron aprehender determinadas circunstancias colaterales relacionadas con el delito); estamos hablando de la recolección de indicios sucedáneos. Cabe recordar que la manifestación de la víctima del delito ante la policía debe efectuarse con la autorización del oficial instructor encargado y en presencia del fiscal; si no se cumplen con estos requisitos, el señalamiento que haga contra el acusado pierde validez probatoria para efectos de la persistencia en la incriminación.

Como vemos, no es suficiente con la sola imputación del agraviado, ya que se debe realizar una labor de constatación de todo aquello que, pese a no llegar a constituir prueba, está referido al hecho atribuido al procesado. 

Cuando el agraviado se retracta de su versión inicial, el juzgador debe comprobar si las condiciones en que se brindó la primera declaración incriminatoria fueron adecuadas en función de los requisitos que exige la ley y las garantías del debido proceso; luego de esta verificación, debe analizar la fuerza de la retractación: si esta es planteada débilmente, prevalece la primera declaración. Sin embargo, puede suceder que la retractación por su aparente contundencia afecte la persistencia en la incriminación del procesado, en este caso, la valoración se concentra en la verosimilitud de la nueva versión, descartándose entonces toda retractación absurda e inexplicable desde el punto de vista de la lógica.  

Volcándonos al tema que nos ocupa, los delitos de violación sexual, cuando afectan a menores y aún más si se producen en el ámbito familiar, merecen un especial reproche moral y social, que impone una contundente reacción penal, proporcionada a su acentuada gravedad, a la especial relevancia del bien jurídico contra el que atentan y a la reforzada tutela que los menores merecen como víctima de tales delitos.

Siento todo ello cierto, en ningún caso puede aceptarse que el carácter especialmente odioso de los hechos denunciados determine una degradación de las garantías propias del proceso penal, y especialmente del derecho constitucional a la presunción de inocencia, que constituye un principio fundamental de nuestra civilización, presupuesto básico de todas las demás garantías del proceso.

Una interpretación po​sitiva permite entender que en los casos de violencia sexual de menores de 14 años, siempre debe buscarse la protección del menor como prioridad. Por ello, el orde​namiento jurídico peruano ha estableci​do una serie de mecanismos de protec​ción para el menor como son: la reserva de su nombre o su identificación por un código, la presencia en su declaración preventiva del fiscal de familia, la presen​cia de su apoderado y la presencia de la defensa técnica del imputado.

Una interpretación negativa, nos Ileva a asumir que cuando no existen esos de​más elementos que permitan arribar al magistrado a la certeza, entonces, se tie​ne que Ilamar a declarar a los niños y ado​lescentes; dependiendo ello de una diver​sidad de criterios a valorar, como son la edad, el estado emocional de la victima, entre otros. Sin embargo, en el caso que se tratara de mayores de 14 años se de​berá Ilamarlos de manera obligatoria siem​pre y cuando no se de alguna de las circunstancias referidas anteriormente, es decir, cuando no haya posibilidad material de realizarlo debido a su estado psicológico, entre otros. Pero si la victima está bien emocionalmente debe declarar; siempre que no haya otro medio para Ile​gar a la certeza.

Es de entender, si seguimos la lógica de la norma vigente, que el juez dispone la realización de una preventiva judicial cuan​do la declaración prestada en la etapa de investigación pre - jurisdiccional policial-fis​cal resulte incompleta o deficiente, es de​cir, no contribuye al esclarecimiento de los hechos por no contener claros elementos de juicio que permitan al juzgador arribar a una clara decisión de los hechos.

Desde esta perspectiva, es de apuntar que solo resultaría razonablemente constitu​cional lo establecido en la totalidad del articulo 143 del Código de Procedimien​tos Penales en cuanto se entienda que la preventiva como acto de investigación, cuya actuación en sede judicial -en la eta​pa de instrucción-, se fundamenta en la falta de información y coherencia de la di​ligencia que la adolescente realizó en sede pre - procesal policial, pues de lo contrario se estaría vedando al imputado y al órga​no jurisdiccional la posibilidad de interro​gar a la victima bajo los principios de contradicción e inmediación del acto oral.

De manera evidente, en el caso que al ser la declaración de la agraviada una de las principales pruebas de cargo que fun​damentan el auto de apertura de instruc​ción, debe analizarse al máximo su de​claración, sin perjuicio que durante el su​mario se procure incorporar toda prueba objetiva que sirva para valorar adecua​damente la posición de la victima.

Sin embargo, el segundo párrafo del artículo 143º del Código de Procedimientos Penales peruano dispone que, en los casos de violencia sexual, si el agraviado es un niño o un adolescente, sólo será prestada ante el Fiscal de Familia, y de manera excepcional, durante la instrucción, el Juez Penal. Frente a ello, el tratamiento jurídico procesal de las declaraciones del agraviado en los delitos sexuales en agravio de menores de edad, conlleva dos complicaciones cardinales tanto para el imputado, como para el debido proceso (ej.: en la competencia funcional de los magistrados). Frente a ello, en el siguiente punto se analizarán los principios y garantías afectados por lo dispuesto en el segundo párrafo del artículo 143 del Código de Procedimientos Penales peruano.
5.    LA PROBLEMÁTICA DE LA DECLARACIÓN DE LA MENOR VICTIMA DE VIOLENCIA SEXUAL

Como se indicó, si la REGLA es que sólo el Fiscal de Familia puede tomar la declaración del menor – víctima de una violencia sexual, ello generaría las siguientes disfuncionalidades:

1. Para el Juez Penal, porque no podrá ejercer la inmediación, dado que, no tendrá contacto directo con una de las más importantes fuentes de prueba; no pudiendo ejercer un correcto control de la veracidad de la información que la fuente le está proporcionando, esto es, el contenido del PRINCIPIO DE LA INMEDIACIÓN.

Cuando el artículo 143, segundo párrafo, del Código de Procedimientos Penales peruano, dispone que el menor víctima declarará frente al Fiscal de Familia, viola el principio de inmediación, puesto que, el Juez Penal no tendrá contacto directo con una de las más importantes fuentes de prueba: la propia víctima de la violencia sexual; no pudiendo ejercer un correcto control de la veracidad de la información que la fuente le está proporcionando.

En ese sentido, la situación se agrava si la causa es tramitada bajo la vía del proceso sumario,
 dado que, el Juez Penal que lleve acabo la instrucción será el mismo que sentencie. Siendo la pregunta: ¿cómo podrá fallar si no ha tenido contacto directo con una de las pruebas como es la declaración del menor agraviado?

Ante esta situación, la citada disposición, permite que el Juez Penal disponga se lleve acabo la preventiva del menor. Sin embargo, la discusión es que esto lo establece como una excepción o concesión de la norma, cuando de por si debe constituir en la regla que sustente el proceso penal que se siga en los casos de violencia sexual en agravio de menor.

La presencia de una supuesta victimización al menor no encuentra asidero en el sólo hecho de prescindir de la figura del Juez Penal, y direccionar la declaración del menor a lo que preste ante el Fiscal de Familia. El Juez debe escuchar la versión del agraviado para tener un control tanto de la veracidad de la información, así como, para realizar la respectiva valoración que sustente su futuro fallo.

En ese orden de ideas, la inmediación no puede verse afectada, so pretexto de proteger al menor; por el contrario, la inmediación se puede mantener con la exigencia que la declaración que brinde el menor sea dada bajo determinadas reglas que garanticen el no incremento de su afectación o aflicción.

Así, por ejemplo, el articulo 171 del Código Procesal Penal del 2004,
 en el numeral 3) señala en lo referente a la declaración testimonial que: “Cuando debe recibirse el testimonio de menores y de personas que hayan resultado víctimas de hechos que las han afectado psicológicamente, se podrá disponer su recepción en privado. Si el testimonio no se actúo bajo las reglas de la prueba anticipada, el Juez adoptará las medidas necesarias para garantizar la integridad emocional del testigo y dispondrá la intervención de un perito psicólogo, que llevará a cabo el interrogatorio propuesto por las partes. Igualmente permitirá la asistencia de un familiar del testigo”.

Como se aprecia, en el nuevo texto procesal, no se reserva la declaración del menor a la sola presencia del Fiscal de Familia, sino que, será llevada a cabo durante la fase de investigación, cuyo director será el Fiscal en lo Penal, con presencia de la defensa, un familiar del declarante, el Juez, así como, la de un perito psicólogo, a fin de dar todas las garantías y protección del caso a esta importante diligencia. Frente a ello, se recomienda la entrada en vigencia del citado dispositivo, claro esta, con las correcciones del caso, puesto que, el texto del 2004 responde a un esquema procesal diferente al vigente.
2. Para el Fiscal en lo Penal, porque sus pronunciamientos (Ej.: denuncia / acusación) estarán sesgados, dado que, sus opiniones se fundamentarán de lo que LEE en el acta de declaración del menor – víctima de violencia sexual; y como no ha participado, al momento de leer la referida declaración, corre el riesgo de formularse este Fiscal otras interrogantes, o bien, la necesidad de aclarar o complementar lo dicho por el menor, y como no lo puede hacer, entonces deberá conformarse y en ese estado emitir pronunciamiento, no surtiendo efecto las ventajas en la aplicación del PRINCIPIO DE LA ORALIDAD.

3. Para la defensa, porque al no poder participar al momento en que el menor está declarando, no podrá realizar la actividad que esté a su alcance para controvertir el caso de la contraparte y presentar su propio caso;
 es decir, se estaría afectando el PRINCIPIO DE LA CONTRADICTORIEDAD, el cual, es uno de los pilares del ejercicio del derecho de defensa.

La contradicción constituye un derecho fundamental previsto en la Constitución (aunque implícitamente) y en las leyes inferiores, cuando se proclama el derecho a un proceso con todas las garantías; en tal sentido, se reconoce la prohibición de la indefensión y se resalta el ejercicio amplio del derecho de defensa que no es sino la consecuencia del principio contradictorio.

Desde esta perspectiva, es de apuntar que solo resultaría razonablemente constitucional lo establecido en la totalidad del artículo 143 del Código de Procedimientos Penales, en cuanto se entienda que la preventiva como acto de investigación, cuya actuación en sede judicial – en la etapa de instrucción -, se fundamenta en la falta información y coherencia de la diligencia que la adolescente realizó en sede pre – procesal policial, pues de lo contrario se estaría vedando al imputado y al órgano jurisdiccional la posibilidad de interrogar a la víctima bajo los principios de contradicción e inmediación del acto oral.

En efecto, la defensa, con lo dispuesto en el segundo párrafo del artículo 143 del Código de Procedimientos Penales, se vería afectado de ejercer el contradictorio, porque al no poder participar al momento en que el menor está declarando, no podrá realizar la actividad que esté a su alcance para controvertir el caso de la contraparte y presentar su propio caso.

Estas afectaciones, por otro lado, también generan que la información presentada en el proceso penal, no pueda pasar por aquellos criterios que lo hacen minimamente confiable: inmediación y contradicción; por lo que, se corre también el riesgo de que se le esté procesando y, peor aún, condenando a un inocente; o por el otro lado, no realizar una correcta valoración de los hechos imputados al procesado; esto es, AFECTANDO LOS FINES DEL PROCESO PENAL hechos alusión anteriormente.

Así, consideramos que la forma como se ha regulado la declaración del menor víctima de violencia sexual afecta, por un lado, principios de la actividad jurisdiccional, y por otro lado, los fines del proceso penal. 
6.  EL MENOR VÍCTIMA DE VIOLENCIA SEXUAL EN EL DERECHO COMPARADO

En lo que es la edad, se aprecia que, el límite a distinguir entre los bienes jurídicos: indemnidad sexual y libertad sexual, fluctúa entre los 12 a 14 años de edad.

Así, en la legislación española (artículo 181, inciso 2) del CP), venezolana (artículo 375 del CP), mexicana (artículo 261 del CP), chilena (artículos 361 y 363 del CP), costarricense (artículo 156 del CP), cubana (artículo 298 del CP), hondureña (artículo 140 del CP), el límite mínimo son los doce años de edad. 

En la legislación argentina (artículo 119 del CP), solo se protege la indemnidad sexual hasta los trece años. 

Asimismo, el tope de catorce años solo es compartido por legislaciones como la alemana (artículo 176 del CP), la brasileña (artículo 217 del CP), colombiana (artículo 208 del CP) y portuguesa (artículo 172 del CP).

En el presente punto ampliaremos lo señalado, así como, se analizará la regulación de la declaración del menor víctima de violencia sexual en el Derecho comparado.

6.1  EN ALEMANIA

En Alemania, la protección al menor de los contactos sexuales, es hasta los catorce años de edad, dado que, la autodeterminación sexual (o como en el Perú se conoce como la libertad sexual) sólo se tiene a partir de los catorce años para adelante; en cambio, los menores de catorce años se les protegería su esfera de indemnidad sexual (ya comentada en los puntos anteriores).

Así, las figuras de violencia sexual que puede sufrir el menor de catorce años, son:

§ 176. Abuso sexual de niños

(1) Quien practique acciones sexuales en una persona menor de 14 años (niño) o permita que se practiquen en él por el niño, será castigado con pena privativa de la libertad de seis meses hasta diez años. en casos menos graves con pena privativa de la libertad hasta cinco años o con multa.

(2) En la misma forma será castigado quien disponga a un niño, para que practique acciones sexuales con un tercero o para que permita que un tercero los practique en él.

(3) Será castigado con pena privativa de la libertad de hasta de cinco años o con multa, quien:

1. Practique acciones sexuales ante un niño

2. Determine a un niño a que practique acciones sexuales consigo mismo, o,

3. Influya sobre un niño por medio de la presentación de ilustraciones o representaciones pornográficas o por dispositivos sonoros de contenido pornográfico o por conversaciones en el mismo sentido.

(4) La tentativa es punible; esto no rige para hechos según el inciso 3 numeral 3

§ 176a. Abuso sexual grave de niños

(1) El abuso sexual de niños será castigado en los casos del § 176 incisos 1 y 2 con pena privativa de la libertad no inferior a un año, cuando:

1. Una persona mayor de 18 años consume el acto carnal con el niño o ejecute en él acciones sexuales parecidas o se las deje practicar, que estén asociadas con una penetración en el cuerpo,

2. El hecho es cometido por varios en común

3. El autor a través del hecho coloca al niño en peligro de una grave lesión de salud o de un daño considerable en el desarrollo físico o psíquico; o,

4. El autor dentro de los últimos cinco años haya sido condenado con sentencia ejecutoriada por un hecho punible semejante.

(2) Con pena privativa de la libertad no inferior a dos años será castigado, quien en los casos del § 176 inciso 1 a 4 como autor u otro participe actúe con el propósito de hacer del hecho un objeto de una publicación pornográfica (§ 11 inciso 3) que de acuerdo con el § 184 inciso 3 o 4 deba ser divulgado.

(3) En casos menos graves del inciso 1 se impondrá pena privativa de la libertad de tres meses hasta cinco años. En casos menos graves del inciso segundo se impondrá pena privativa de la libertad de un año hasta diez años.

(4) Con pena privativa de la libertad no inferior a cinco años será castigado quien en los casos del § 176 inciso 1 y 2,

1. Maltrate físicamente de manera grave al niño en el hecho

2. A través del hecho ponga al niño en peligro de muerte.

(5) Dentro del periodo señalado en el inciso 1 numeral 4 no se incluirá el tiempo en el que el autor ha estado en custodia en un establecimiento por orden de autoridad. Un hecho que ha sido juzgado en el exterior se equipara en los casos del inciso 1 numeral 4 a un hecho juzgado en el país, si el fuera un hecho según el derecho penal alemán, conforme el § 176 inciso 1 o 2.

§ 176b. Abuso sexual de niños con resultado letal

Si el autor causa por el abuso sexual (§§ 176 y 176a) como mínimo por imprudencia la muerte del niño, entonces el castigo será de privación de la libertad perpetua o privación de la libertad no inferior a diez años.


6.2  EN ARGENTINA
En Argentina, es considerado menor víctima de violencia sexual, aquel que tiene menos de trece años de edad; siendo el bien jurídico vulnerado la integridad sexual.

Así nos señala el artículo 125 del Código Penal Argentino: El que promoviere o facilitare la corrupción de menores de dieciocho años, aunque mediare el consentimiento de la víctima será reprimido con reclusión o prisión de tres a diez años. La pena será de seis a quince años de reclusión o prisión cuando la víctima fuera menor de trece años. Cualquiera que fuere la edad de la víctima, la pena será de reclusión o prisión de diez a quince años, cuando mediare engaño, violencia, amenaza, abuso de autoridad o cualquier otro medio de intimidación o coerción, como también si el autor fuera ascendiente, cónyuge, hermano, tutor o persona conviviente o encargada de su educación o guarda.

Por otro lado, en lo que respecta a la declaración del menor víctima de violencia sexual, el Código Procesal Penal Argentino de 1991 ha establecido un tratamiento especial, al regular la testimonial de las víctimas (del delito de lesiones y por delitos contra la integridad sexual) menores de 16 años de la siguiente forma:

Art. 250° Bis. -
 Cuando se trate de víctimas de los delitos tipificados en el Código Penal, libro II, título I, capítulo II, y título III, que a la fecha en que se requiriera su comparecencia no hayan cumplido los 16 años de edad se seguirá el siguiente procedimiento:

a) Los menores aludidos sólo serán entrevistados por un psicólogo especialista en niños y/o adolescentes designado por el tribunal que ordene la medida, no pudiendo en ningún caso ser interrogados en forma directa por dicho tribunal o las partes;

b) El acto se llevará a cabo en un gabinete acondicionado con los implementos adecuados a la edad y etapa evolutiva del menor;

c) En el plazo que el tribunal disponga, el profesional actuante elevará un informe detallado con las conclusiones a las que arriban;

d) A pedido de parte o si el tribunal lo dispusiera de oficio, las alternativas del acto podrán ser seguidas desde el exterior del recinto a través de vidrio espejado, micrófono, equipo de video o cualquier otro medio técnico con que se cuente. En ese caso, previo a la iniciación del acto el tribunal hará saber al profesional a cargo de la entrevista las inquietudes propuestas por las partes, así como las que surgieren durante el transcurso del acto, las que serán canalizadas teniendo en cuenta las características del hecho y el estado emocional del menor.

Cuando se trate de actos de reconocimiento de lugares y/o cosas, el menor será acompañado por el profesional que designe el tribunal no pudiendo en ningún caso estar presente el imputado.

Como se aprecia, la legislación argentina regula la declaración del menor víctima de violencia sexual en una forma totalmente diferente a la peruana, puesto que, no dispone que sea el Fiscal quien toma la declaración del menor, sino un psicólogo especialista de niños y/o adolescentes; ello, desde nuestro punto de vista, es más justificable que el hecho de disponer que sea el Fiscal de Familia (por el sólo hecho de tener esa competencia) quien tome la manifestación del menor, dado que, un profesional en el tratamiento psicológico del menor daría la seguridad de un trato sano y equilibrado al menor, sin perjudicar o trastornar su personalidad al tener que recordar episodios tristes en su vida.

Asimismo, es de resaltar que en aquel país no se rompe la inmediación, puesto que, permite que el acto de declaración del menor ante el psicólogo sea seguido por los miembros del tribunal y por las partes desde el exterior del recinto a través de cualquier medio que no perturbe el ambiente que el psicólogo pretende dar al menor para que se explaye libremente y sin presiones o temores,

Tal dispositivo es inexistente en nuestro país, en donde se pretende garantizar la inmediación de una manera equivocada. En primer lugar, al establecer como excepción el hecho que el Juez Penal disponga que en su presencia el menor rinda su declaración (preventiva). Y en segundo lugar, no se refiere en absoluto de condiciones o requisitos que aseguren un ambiente condicionado para la declaración del menor sin que sea perturbado por la presencia del juzgador y de las partes. Ello obviamente originaría que el menor no se sienta cómodo a la hora de manifestar lo sucedido en su contra, y sufra lo que se denomina la victimización secundaria, esto es, el ser herido nuevamente, esta vez, al recordar las agresiones sufridas y decirlo a terceras personas, desconocidas para el menor (y sin perjuicio de la clase de preguntas a que puede ser sometido), en aras del logro de los fines del proceso penal.

Por ende, una recomendación sería adoptar que la dirección de la diligencia de declaración sea asumida por un profesional y seguida por el magistrado, así como, por las partes desde el exterior del recinto, estableciéndose para ello los medios de acceso a la declaración del menor establecidos, por ejemplo, en el texto procesal argentino: vidrio espejado, micrófono, equipo de video o cualquier otro medio técnico con que se cuente. De esa forma no se afectaría el principio de inmediación al estar el Juez Penal y las partes presentes en el acto de la declaración, ni tampoco se perturbaría psicológicamente al menor al declarar lo sucedido ante un psicólogo de niños y/o adolescentes.


6.3  EN BOLIVIA
En el Código Penal Boliviano se ha establecido a la pubertad como el criterio delimitador del menor víctima de violencia sexual. En sentido, se define a la pubertad como el proceso de cambios físicos en el cual el cuerpo de un niño se convierte en adulto, capaz de la reproducción. El crecimiento se acelera en la primera mitad de la pubertad y alcanza su desarrollo al final. Las diferencias corporales entre niños y niñas antes de la pubertad son casi únicamente sus genitales. Durante la pubertad, se notan diferencias más grandes en cuanto a tamaño, forma, composición y desarrollo funcional en muchas estructuras y sistemas del cuerpo. Las más obvias son las características sexuales secundarias. De una manera estricta, el término pubertad (y este artículo) se refiere a los cambios corporales de la maduración sexual más que a los cambios psicosociales y culturales del desarrollo adolescente.

Generalmente la pubertad comienza en algún punto comprendido entre los 8 y 13 años en las chicas y entre los 10 y 15 años en los chicos. Sin embargo, algunas personas inician la pubertad un poco antes o un poco más tarde.

Frente a ello, el artículo 308 del Código Penal Boliviano, establece que si la violación fuere a persona menor que no ha llegado a la edad de la pubertad, el hecho se sancionará con la pena de diez a veinte años de presidio; y si como consecuencia del hecho se produjere la muerte de la víctima, se aplicará la pena correspondiente al asesinato.

En ese sentido, se puede interpretar que el menor víctima de violencia sexual puede tener una edad que no supere los 8 o 10 años; aunque como se indicó, existe la posibilidad de pubertad precoz o retrasada, por lo que, un examen médico – legista podrá determinar si la víctima está dentro de la pubertad o no.

Por otro lado, si la persona ya llegó a la pubertad y fuere menor de diecisiete años de edad, puede ser víctima del delito de estupro o seducción. En efecto, el artículo 309 del texto penal boliviano señala que: “El que mediante seducción o engaño tuviere acceso carnal con mujer que hubiere llegado a la pubertad y fuere menor de diez y siete años, incurrirá en la pena de privación de libertad de dos a seis años”.

Asimismo, cabe señalar que en el Código Penal de Bolivia, aparece un delito muy similar al acto contra el pudor del texto peruano, y es la figura del abuso deshonesto, el cual también lo puede sufrir el menor que no ha llegado a la pubertad. Así, el artículo 312 dispone: “El que en las mismas circunstancias y por los medios señalados en el artículo 308 realizare actos libidinosos no constitutivos del acceso carnal, será sancionado con privación de libertad de uno a tres años”.

En lo que respecta a la declaración del menor víctima de violencia sexual, el Código de Procedimientos Penales de Bolivia ha establecido en el artículo 203 que cuando deba recibirse testimonio de personas agredidas sexualmente o de menores de dieciséis años, sin perjuicio de la fase en que se encuentre el proceso, el juez o tribunal, dispondrá su recepción en privado con el auxilio de familiares o peritos especializados en el tratamiento de esas personas para garantizar el respeto a las condiciones inherentes al declarante.

Una vez más se puede apreciar un regulación más adecuada que la peruana, pues basta recordar que el artículo 143 de nuestro Código de Procedimientos Penales, sólo establece que la declaración del menor víctima de violencia sexual será prestada ante el Fiscal del Familia, salvo mandato contrario del Juez. No hay una disposición referente a la presencia de profesional especializados en el trato con niños y/o adolescentes (que en Argentina se especifica como psicólogo, y que en Bolivia es más genérico: perito especializado en el tratamiento de esas personas); tampoco se ha establecido la necesidad de establecer un ambiente adecuado para que el menor pueda declarar; no se ha hecho mención al respeto de las condiciones inherentes al declarante; no se dispone el auxilio de familiares (y no en un sentido de alterar su declaración, sino de favorecer la actitud del menor a declarar).

Por el contrario, lo que ha establecido Bolivia es el respeto a la inmediación y solamente ha establecido condiciones que favorezcan la declaración del menor víctima de violencia sexual ante el Juez o Tribunal.

Por lo que, otra recomendación sería establecer el auxilio de familiares, así como, el respeto a las condiciones inherentes al declarante; asimismo, en el caso de que no se pueda contar con un psicólogo especialista en niños y/o adolescentes, se podrá reemplazar por un perito especializado en el tratamiento de estas personas.


6.4  EN COLOMBIA
En el ámbito de los delitos contra la libertad, integridad y formación sexuales se establece como menor víctima de violencia sexual al menor de catorce años de edad, no tomándose en cuenta ni su consentimiento o la presencia de algún medio o mecanismo que trate de vencer u obtener el referido asentimiento. Es decir, basta que se tenga el acceso carnal o cualquier acto sexual diferente al acceso carnal (lo que en el Perú sería el acceso del miembro viril masculino por la vía anal o bucal, o la introducción de otras partes del cuerpo o instrumentos en la cavidad vaginal o anal) para que se cometa un ilícito penal; asimismo es delictivo si en su presencia se practica el acto sexual o se le induce a prácticas sexuales.

En esa sentido, el Código Penal Colombiano presenta la siguiente regulación:

Artículo 208. Acceso carnal abusivo con menor de catorce años. El que acceda carnalmente a persona menor de catorce (14) años, incurrirá en prisión de cuatro (4) a ocho (8) años.
Artículo 209. Actos sexuales con menor de catorce años. El que realizare actos sexuales diversos del acceso carnal con persona menor de catorce (14) años o en su presencia, o la induzca a prácticas sexuales, incurrirá en prisión de tres (3) a cinco (5) años. 
En lo que se refiere al ámbito procesal cabe precisar que en Colombia le rige un nuevo Código de Procedimientos Penales desde el 2004, en el cual se adopta el denominado modelo procesal: acusatorio – adversarial; siendo una de las características la diferencia entre actos de investigación con actos de prueba (donde esta última sólo ocurrirá en el juicio oral).

En ese orden de ideas, la declaración que preste el menor antes del juicio oral, será considerado como una declaración o entrevista previa, sin ningún valor probatorio; por lo que, para que tenga el carácter de prueba el menor deberá declarar ante el magistrado durante la fase de juzgamiento.

En ese sentido, el artículo 383 del texto procesal señala si el testigo es menor de doce (12) años no se le recibirá juramento y en la diligencia deberá estar asistido, en lo posible, por su representante legal o por un pariente mayor de edad. El juez, con fundamento en motivos razonables, podrá practicar el testimonio del menor fuera de la sala de audiencia, de acuerdo con lo previsto en el numeral 5º del artículo 146 de este código, pero siempre en presencia de las partes, quienes harán el interrogatorio como si fuera en juicio público.
Como se podrá apreciar la declaración del menor víctima de violencia sexual, en Colombia, es calificada como testimonial sólo si se rinde durante la etapa del juicio oral. Sin embargo, para evitar mayores perturbaciones y si es menor de doce años se pueden tomar determinadas providencias, como por ejemplo, que la audiencia podrá realizarse a través de comunicación de audio-video, caso en el cual no será necesaria la presencia física del testigo ante el juez.

En efecto, el dispositivo de audio-video deberá permitirle al juez observar y establecer comunicación oral y simultánea con el testigo. Sin embargo, como señala el artículo 146 numeral 5 del texto adjetivo colombiano, la señal del dispositivo de comunicación por audio-video se transmitirá en vivo y en directo, y deberá ser protegida contra cualquier tipo de interceptación.

Como se puede apreciar el uso del audio – video garantizará lo que, por ejemplo, el Código de Procedimientos Penales Boliviano señala como las condiciones inherentes al declarante. Y lo que el Perú puede tomar es especificar a este medio de comunicación como opcional (a pedido de parte o del representante del propio menor) para la toma de declaración del menor víctima de violencia sexual, posibilitando el contacto directo entre el éste y el juez.


6.5  EN CHILE
En el país sureño se le considera menor víctima de violencia sexual al menor de doce años de edad, y si bien lo encuadra en el ámbito de la protección del orden familiar y de la moral pública, su doctrina se orienta a considerar que es la indemnidad sexual el bien jurídico protegido para estos menores.

Así, el delito sexual que presenta como víctimas a estos menores es:

Art. 361.-
 La violación de una mujer será castigada con la pena de presidio menor en su grado máximo a presidio mayor en su grado medio. 

Se comete violación yaciendo con la mujer en alguno de los casos siguientes:
1 Cuando se usa de fuerza o intimidación.

2 Cuando la mujer se halla privada de razón o de sentido por cualquier causa.
3 Cuando sea menor de doce años cumplidos, aun cuando no concurra ninguna de las circunstancias expresadas en los dos números anteriores.

En el caso del número 3.° del inciso anterior, la pena será de presidio mayor en su grado medio a máximo.3 

Sin embargo, también se le considera víctima de otros delitos sexuales al mayor de 12 pero menor de 18 años de edad; así tenemos:

Art. 363.- El estupro de una doncella, mayor de doce años y menor de dieciocho, interviniendo engaño, será castigado con presidio menor en cualquiera de sus grados.

Art. 366.- El que abusare deshonestamente de persona de uno u otro sexo mayor de doce años y menor de dieciocho, será castigado con presidio menor en cualquiera de sus grados. Si concurriere alguna de las circunstancias expresadas en el artículo 361, se estimará como agravante del delito, aun cuando sea mayor de dieciocho años la persona de quien se abusa. 


6.6  EN ECUADOR
En Ecuador, el criterio para determinar como menor víctima de violencia sexual es ser menor de catorce años de edad. Así, este infante, puede ser objeto de los siguientes delitos sexuales:

Art. 506.- Todo atentado contra el pudor cometido sin violencias ni amenazas en otra persona menor de catorce años, será reprimido con prisión de uno a cinco años.

La pena será de tres a seis años de reclusión menor, si el ofendido fuere menor de doce años.

Art. 511.- Si la mujer fuere menor de catorce y mayor de doce, el estupro se reprimirá con prisión de dos a cinco años

Art. 512.- Violación es el acceso carnal, con introducción parcial o total del miembro viril, por vía vaginal, anal o bucal, con personas de uno u otro sexo, en los siguientes casos: 

1.- Cuando la víctima fuere menor de catorce años; 

2.- Cuando la persona ofendida se hallare privada de la razón o del sentido, o cuando por enfermedad o por cualquier otra causa no pudiera resistirse; y, 
3.- Cuando se usare de violencia, amenaza o de intimidación.
Se aplicarán las mismas penas del artículo anterior, en caso de agresión sexual consistente en la introducción de objetos distintos al miembro viril por vía vaginal o anal, realizado en las mismas circunstancias del artículo 512.
Art. 513.- El delito de violación será reprimido con reclusión mayor de ocho a doce años, en el caso primero del artículo anterior; y con reclusión mayor de cuatro a ocho años, en los casos segundo y tercero del mismo artículo.

Como se aprecia existe bastante similitud entre el texto ecuatoriano con el peruano, pues en ambos se distingue la posibilidad que el menor sea víctima de violación o bien de atentado contra su pudor; siendo la diferencia fundamental la edad, pues en el país norteño debe ser menor de catorce años de edad; en cambio, en el Perú, para la violación sexual debe ser menor de dieciocho años de edad y para el delito de acto contra el pudor, la víctima debe ser menor de catorce años de edad.

En lo que se refiere al ámbito procesal, el modelo ecuatoriano presenta similitud con su par colombiano al optar por el proceso acusatorio – adversarial como modelo procesal a seguir, en donde el calificativo como prueba sólo ocurrirá cuando el acto o declaración ocurra durante la fase de juicio oral. Sin embargo, el artículo 119 del Código de Procedimientos Penales Ecuatoriano señala que el Fiscal antes del juicio podrá recoger las versiones del sospechoso, del imputado, del ofendido, y de terceros sobre los hechos y circunstancias materia de la investigación o de la instrucción. Estas informaciones solamente tendrán valor de prueba, cuando sean ratificadas mediante testimonio rendido en la audiencia.

Por otro lado, en el texto adjetivo de aquel país no se ha establecido un regulación especial a la declaración del menor víctima de violencia sexual, sólo ha establecido en el artículo 127 que los menores de dieciocho años declararán sin juramento, pero con la presencia de un curador que en el mismo acto nombrará y posesionará el tribunal. Tampoco ha establecido la posibilidad de la declaración del menor bajo el medio de comunicación del audio – video, como si lo establece el Código de Procedimientos Penales de Colombia.

7. CONCLUSIONES

1. Por la información obtenida del trabajo de campo, así como por el sustento teórico y lo encontrado en el Derecho comparado ha queda comprobado nuestra hipótesis de investigación al establecer que debido a la inobservancia de los principios de inmediación y contradicción, la declaración del menor agraviado por violencia sexual prestada ante un fiscal diferente al que va a realizar la investigación y fundamentar, según fuese el caso, la acusación, tornan ineficaces los principios procesales, así como, los fines del proceso penal.
2. Así uno de los principios procesales afectados es el de inmediación, porque el Juez Penal no tendría contacto directo con una de las más importantes fuentes de prueba: la versión del agraviado; no pudiendo ejercer un correcto control de la veracidad de la información que la fuente le está proporcionando.
3. Otro principio procesal afectado sería el de la investigación oficial, puesto que, el Fiscal en lo Penal encargado de dirigir la investigación preliminar no puede desarrollar su estrategia indagadora al tener que dejar en manos del Fiscal de Familia la toma de declaración del menor víctima de violencia sexual (por mandato del artículo 143 del Código de Procedimientos Penales); teniendo que tomar decisión por la lectura de aquella declaración insertada en el expediente.
4. La defensa también se ve afectado por lo que dispone el artículo 143 del Código de Procedimientos Penales, porque al no poder participar al momento en que el menor está declarando, no podrá realizar la actividad que esté a su alcance para controvertir el caso de la contraparte y presentar su propio caso; es decir, se estaría afectando el principio de la contradictoriedad, el cual, es uno de los pilares del ejercicio del derecho de defensa.
5. Si el ofendido en el proceso penal es la persona que suministra informes sobre los hechos que le causaron daño,  y por esto se convierte en testigo, el cual no se puede prescindir, entonces se le debe calificar como un testigo cualificado o víctima - testigo, tal como ocurre en otras legislaciones como la chilena ecuatoriana y colombiana.

6. La declaración del menor víctima de violencia sexual, como acto de investigación (en sede de instrucción), está destinada a acreditar la forma cómo ocurrieron los hechos a través de la declaración de la víctima – testigo. Ella no puede ser separada del procedimiento y su concurso es indispensable para el esclarecimiento debido de los hechos objeto de imputación.

7. Lo que el legislador ha pretendido es darle una protección especial a este menor que a efectos del presente estudio su declaración lo da como víctima – testigo. El punto es que los mecanismos dados en vez de darle una adecuada protección afecta los principios y fines del proceso penal, cayendo en prejuicios como que el Fiscal de Familia es el único apto para tomar la declaración del menor víctima de violencia sexual; lo cual es una afirmación sin fundamentación científica.

8. La tendencia en el Derecho comparado es que la declaración del menor sea dada en presencia del juzgador y de las partes, pero rodeándola de condiciones aptas que eviten la denigración del declarante. Es decir, en vez de prescindir de los sujetos procesales más importantes, lo que se propugna es el establecimiento de un ambiente adecuado para la toma de declaración del menor, y para ello se establece, por ejemplo, la intervención de psicólogos o peritos especializados en el tratamiento de niños y/o adolescentes; o bien, el empleo de medios de comunicación sofisticados como el audio – video; la concurrencia de los familiares del menor para que le de el soporte anímico del caso, etc.

9. El nuevo Código Procesal Penal del 2004 también se aleja de lo regulado en el artículo 143 del Código de Procedimientos Penales, al establecer en el artículo 171 que cuando debe recibirse el testimonio de menores y de personas que hayan resultado víctimas de hechos que las han afectado psicológicamente, se podrá disponer su recepción en privado. Si el testimonio no se actúo bajo las reglas de la prueba anticipada, el Juez adoptará las medidas necesarias para garantizar la integridad emocional del testigo y dispondrá la intervención de un perito psicólogo, que llevará a cabo el interrogatorio propuesto por las partes. Igualmente permitirá la asistencia de un familiar del testigo.
8. RECOMENDACIONES

1. Se debe derogar el artículo 143 del Código de Procedimientos Penales en el extremo que señala que la declaración del menor víctima de violencia sexual sea tomada por el Fiscal de Familia, y solo excepcionalmente por el Juez Penal.

2. Se debe establecer que partes con presencia del juzgador tengan acceso a la diligencia de declaración del menor víctima de violencia sexual, a fin de cautelar los principios de inmediación, investigación oficial, defensa y contradicción.

3. Se debe fijar condiciones que posibiliten un ambiente adecuado para la toma de declaración del menor víctima de violencia sexual, asegurándole un trato digno y respetuoso. 

4. Sería recomendable adoptar que la dirección de la diligencia de declaración sea asumida por un profesional y seguida por el magistrado, así como, por las partes desde el exterior del recinto; estableciéndose para ello los medios de acceso a la declaración del menor establecidos, por ejemplo, en el texto procesal argentino: vidrio espejado, micrófono, equipo de video o cualquier otro medio técnico con que se cuente. De esa forma no se afectaría el principio de inmediación al estar el Juez Penal y las partes presentes en el acto de la declaración, ni tampoco se perturbaría psicológicamente al menor al declarar lo sucedido ante un psicólogo de niños y/o adolescentes. 
5. Sería recomendable establecer el auxilio de familiares, así como, el respeto a las condiciones inherentes al declarante; asimismo, en el caso de que no se pueda contar con un psicólogo especialista en niños y/o adolescentes, se podrá reemplazar por un perito especializado en el tratamiento de estas personas. 
6. Sería recomendable tomar en cuenta la nueva tecnología en los medios de comunicación, como por ejemplo el empleo del audio – video; pudiendo ser considerado como opcional (a pedido de parte o del representante del propio menor) para la toma de declaración del menor víctima de violencia sexual, posibilitando el contacto directo entre el éste y el juez.
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10. ANEXO: PROYECTO DE LEY

ARTÍCULO PRIMERO.- Modifíquese el artículo 143º del Código de Procedimientos Penales, el cual tendrá el siguiente tenor:

“La declaración preventiva de la parte agraviada es facultativa, salvo mandato del Juez, o solicitud del Ministerio Público o del encausado, caso en el cual será examinada en la misma forma que los testigos.
En los casos de violencia sexual en agravio de niños o adolescentes la declaración de la víctima observará las siguientes reglas: 

a) Los menores aludidos sólo serán entrevistados por un psicólogo especialista en niños y/o adolescentes designado por el Juez o Tribunal que ordene la medida, no pudiendo en ningún caso ser interrogados en forma directa por dicho Juez, Tribunal o las partes;

b) El acto se llevará a cabo en un gabinete acondicionado con los implementos adecuados a la edad y etapa evolutiva del menor;

c) Para la realización del acto se podrá contar con el auxilio de familiares o peritos especializados en el tratamiento de niños y/o adolescentes para garantizar el respeto a las condiciones inherentes al declarante;

c) En el plazo que el tribunal disponga, el profesional actuante elevará un informe detallado con las conclusiones a las que arriban;

d) A pedido de parte o si el tribunal lo dispusiera de oficio, las alternativas del acto podrán ser seguidas desde el exterior del recinto a través de vidrio espejado, micrófono, equipo de video o cualquier otro medio técnico con que se cuente. En ese caso, previo a la iniciación del acto el Juez o Tribunal hará saber al profesional a cargo de la entrevista las inquietudes propuestas por las partes, así como las que surgieren durante el transcurso del acto, las que serán canalizadas teniendo en cuenta las características del hecho y el estado emocional del menor;

e) Si el Juez o Tribunal, de oficio o a pedido de parte, opta por que el acto sea realizada vía comunicación de audio-video, debe asegurarse las condiciones que le permita al Juez o Tribunal poder observar y establecer comunicación oral y simultánea con el menor declarante. Para ello, la señal del dispositivo de comunicación por audio-video se transmitirá en vivo y en directo, y deberá ser protegida contra cualquier tipo de interceptación.

La confrontación entre el presunto autor y la víctima procederá si es que ésta fuese mayor de 14 años de edad. 

En el caso que la víctima fuese menor de 14 años de edad, la confrontación con el presunto autor procederá también a solicitud de la víctima, pudiéndose aplicar en lo que fuera pertinente las reglas señaladas para la declaración del  agraviado niño o adolescente víctima de violencia sexual”.
ARTÍCULO SEGUNDO.- Deróguese toda norma que se oponga a la presente ley.

� Cfr. SÁNCHEZ VELARDE, Pablo. “MANUAL DE DERECHO PROCESAL PENAL”, Editorial Idemsa, Lima – Perú, 2004, Pág. 490.


� Recuérdese que testigo es la persona que hace ante la autoridad un relato libre y mediato de hechos relacionados con la investigación del delito o de hechos antecedentes, coetáneos o subsiguientes a los acontecimientos delictuosos. Asó, cuatro son los elementos referidos al testigo: a) es una persona física; b) a quien se le ha citado al proceso penal; c) a decir lo que sepa acerca del objeto de aquel; y, d) con el fin de establecer una prueba, esto es, con el fin de suministrar elementos de prueba. Para mayores detalles, véase: GARCIA VALENCIA, Jesús Ignacio. “LAS PRUEBAS EN EL PROCESO PENAL”, Ediciones Jurídicas Gustavo Ibáñez, Bogotá – Colombia, 1996, Págs. 135 y sgts.


� Cfr. FLORIAN, Eugenio. “DE LAS PRUEBAS PENALES”, Tomo II, Editorial Temis, Bogotá – Colombia, 1969, Pág. 68.


� En el Perú: Artículo 143 del Código de Procedimientos Penales de 1940. artículo 212 del Código Procesal Penal de 1991, Artículo 171, inciso 5) del Código Procesal Penal del 2004.


� Es un tipo de proceso abreviado, en donde no hay una separación estructural de las fases de instrucción y juzgamiento; asimismo, donde el mismo juez que dirige la instrucción es quien falla; y en donde los plazos procesales son más cortos que en relación con el proceso ordinario. Para mayores detalles véase el informe realizada por el Dr. César San Martín Castro sobre los esquemas procedimentales en el Perú: “LAS REFORMAS PROCESALES PENALES EN AMÉRICA LATINA”, Maier, Ambos y Woischnik (Coordinadores), Editorial Ad Hoc, Buenos Aires – Argentina, 2000, Págs. 687 y sgts.


� Vigente en los distritos judiciales de Huaura y La Libertad.


� Para el profesor argentino Alberto Binder llega a sostener que la garantía de defensa es la que torna operativas las demás garantías del proceso penal. Cfr. BINDER, Alberto. “INTRODUCCIÓN AL DERECHO PROCESAL PENAL”, Editorial Ad- Hoc. Buenos Aires, - Argentina, 1993, Pág. 151. El derecho a la defensa se trata de una garantía que –por estar relacionada a la existencia de una imputación contra el ciudadano– se materializa desde el momento mismo en que la imputación aparece, es decir, incluso desde etapas previas al inicio del proceso penal (etapa policial e investigación fiscal), lo que supone la exigibilidad de su respeto desde dichos momentos. Ibidem, Pág. 152. Asimismo, véase: ORÉ GUARDIA, Arsenio. “MANUAL DE DERECHO PROCESAL PENAL”. 2da. Edición, Editorial Alternativas, Lima - Perú, 1999, Pág. 73. MALDONADO, Pedro. “PRUEBAS PENALES Y PROBLEMAS PROBATORIOS (PROCESO PENAL VENEZOLANO)”, 3ra. Edición, Ávila Arte, Caracas - Venezuela, 1989, Pág. 81.


� Artículo incorporado por art. 1° de la Ley N° 25.852 B.O. 8/1/2004.





� Tomado de la enciclopedia libre: WIKIPEDIA. Disponible en: http://es.wikipedia.org/wiki/Pubertad. Accedido el 05.08.06.


� Los delitos de que trata este artículo se consideran consumados desde que hay principio de ejecución.
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