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JURISTA
EDITORES
N CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
N IX PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENALES
=~ PERMANENTE Y TRANSITORIA
ACUERDO PLENARIO N° 4-2015/CIJ-116

FUNDAMENTO: Articulo 116° TUO LOPJ.
ASUNTO: Valoracién de la prueba pericial en
delitos de violacién sexual.

Los jueces supremos de lo Penal, integrantes de las Salas Penales Permanente y
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidas en Pleno
Jurisdiccional, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico
Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial, han pronunciado el siguiente:

Lima, dos de octubre de dos mil quince.-
f
/

ACUERDO PLENARIO

I. ANTECEDENTES

1°. Las Salas Penales Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la

Republica, con la autorizacién del Presidente del Poder Judicial mediante Resolucion

Administrativa N° 246-2015-P-PJ, de fecha 10 de junio de 2015, y el concurso del

Centro de Investigaciones Judiciales, bajo la coordinacion del sefior PARIONA

‘ PASTRANA, acordaron realizar el IX Pleno Jurisdiccional de los jueces supremos de lo

. Penal, que incluyo el Foro de Participacion Ciudadana, al amparo de lo dispuesto en el

articulo 116° del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial-en
adelante, LOPJ-, y dictar Acuerdos Plenarios para concordar la jurisprudencia penal.

1
/C 2°, El IX Pleno Jurisdiccional se realizo en tres etapas.

La primera etapa estuvo conformada por dos fases: el foro de aporte de temas y
justificacion, y la publicacidén de temas y presentacion de ponencias. Esta etapa tuvo
como finalidad convocar a la comunidad juridica y a la sociedad civil del pais, a
participar e intervenir con sus valiosas aportes en la identificacion, andlisis y seleccion
de los principales problemas hermenéuticos y normativos que se detectan en el proceder
jurisprudencial de la judicatura nacional, al aplicar normas penales, procesales y de
ejecucion penal en los casos concretos que son de su conocimiento. Para ello se habilitd
el Foro de “Participacion Ciudadana™ a través del portal de internet del Poder Judicial,
habienjo logrado con ello una amplia participacion de la comunidad juridica y de
instituciones del pais a través de sus respectivas ponencias y justificacion.
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Luego, los jueces supremos discutieron y definieron la agenda —en atencion a los
aportes realizados—, en las sesiones de fecha de 12 de agosto ultimo, para lo cual
tuvieron en cuenta, ademas, los diversos problemas y cuestiones de relevancia juridica
que han conocido en sus respectivas Salas durante el ultimo afo. Fue asi cémo se
establecieron los temas de agenda, asi como sus respectivos problemas especificos.

3°. La segunda etapa, consistio en el desarrollo de la audiencia piiblica, que se llevé a
cabo ¢l 3 de septiembre. En ella, los juristas y expositores especialistas convocados
sustentaron y debatieron sus ponencias ante el Pleno de los jueces supremos. Intervino
en el andlisis del tema del presente Acuerdo Plenario el sefior abogado Renzo Riega

Cayetano.

b - 4°. La tercera etapa, del IX Plene Jurisdiccional, comprendid el proceso de deliberacién,
- votacién y formulacion de los Acuerdos Plenarios, con la designacion de los jueces
~ supremos ponentes para cada uno de los seis temas seleccionados. Esta fase culmino el

dia de la Sesion Plenaria realizada en la fecha con participacion de todos los jueces

integrantes de las Salas Permanente y Transitoria, con igual derecho de voz y voto. Es

asi como, finalmente, se expide el presente Acuerdo Plenario, emitido conforme con lo

dispuesto en el articulo 116 de la LOPJ, que faculta a las Salas Especializadas del

Poder Judicial —en este caso, de la Corte Suprema de Justicia de la Repiiblica- a
pronunciar resoluciones vinculantes cen la finalidad de concordar y definir criterios
jurisprudenciales del orden jurisdiccional que integran.

°. Atendiendo a la complejidad y a las caracteristicas peculiares del tema referido a la
valoracion de la prueba pericial en delitos de violacién sexual, se decidio, pues, redactar
el presente Acuerdo Plenario e incorporar las bases juridicas correspondientes para asi

stablecer una posicién jurisprudencial solida que responda a las inquietudes arriba

efialadas. De igual forma, se decidié decretar su caracter de precedente vinculante, en
consonancia con el rol unificador en materia jurisprudencial que corresponde a la Corte
Suprema de Justicia de la Republica. La deliberacién y votacidn se realizé el dia de la
|fecha. Como resuliado del debate y en virtud de la votacién efectuada, por unanimidad,
se emitid el presente Acuerdo Plenario.

ntervienen como ponentes los sefiores SAN MARTIN CASTRO, NEYRA FLORES ¥ LoLI
BONILLA.

II. FUNDAMENTOS JURIDICOS

§ 1. La prueba pericial

6°. En el proceso penal, frente a problemas acerca de la determinacién de la causa de la
muerte, el tipo de sangre, el dafio psicologico, etc., no es suficiente el conocimiento
privado del juez, sino que se requiere que un profesional calificado explique la materia
desconocida [JAUCHEN, Eduardo M: Tratado de la prueba en materia penal, Rubinzal

ulzow, Buenos Aires, 2004, p. 375]; el perito, mediante sus conocimientos
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2000, p. 238]. Por ello, a la prueba pericial se fa ha conceptualizado como el medio
probatorio por el cual se intenta obtener para el proceso un dictamen fundado en
especiales conocimientos cientificos, técnicos o artisticos, ttil para el descubrimiento o
la valoracion de un elemento de prueba [CAFERATTA NORES, José: La prueba en el
proceso penal, Ediciones De Palma, Buenos Aires, 1998, p. 53] —ello significa que la
pericia es una prueba indirecta pues propotciona conocimientos cientificos, técnicos o
artisticos para valorar los hechos controvertidos, pero no un conocimiento directo sobre
como ocuirieron los hechos [conforme: STS de 31 de julio de 1998]. Por el propio
caracter de la pericia, el organo jurisdiccional no puede adoptar en la sentencia las
conclusiones de la pericia —y de las explicaciones del perito en el acto oral— sin haberlas
controlado y, en caso de apartamiento, debe fundar su opiniéon de forma verificable con
la exposicion de las diferencias respectivas, sin desligarse de los estandares cientificos
[RoxiN, Claus: Derecho procesal penal, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2000, p.
239].

7°. La prueba pericial tiene un aspecto documental referido a la redaccidén de los
métodos usados para llegar a la conclusién que se presenta respecto del objeto peritado
~que esta precedido de la actividad perceptiva y analitica del perito—. Ademas, necesita
de un oérgano de prueba, el cual es necesario que comparezea al juicio y explique el
significado de su pericia —que es lo que define su caracter de prueba personal, en cuanto
declaracién de conocimiento del perito—. Los casos en el proceso de conocimiento
técnico-cientifico que se sittian fuera de la cultura media que el juez normalmente
posee no son nuevos, de alli que el problema de la prueba pericial se presenta en
términos bastante diferentes y complejos.

8°. Mas alla de la importancia de este acto procesal, es necesario que la Corte Suprema
establezca reglas generales sobre la valoracion de la prueba pericial, sin poner el acento
exclusivamente en ciertos aspectos, tales como quién designa al que labora el dictamen
pericial (oficial o de parte). Es evidente que las reglas de la sana critica, los
Hconocimientos cientificos o técnicos se aplican, en la valoracién del dictamen emitido
por ¢l perito oficial designado per el Ministerio Piiblico, o por el juez, segiin el caso, o,
{ por las partes procesales, sin que necesariamente deba prevalecer el primero, aunque
goce, en su origen, de mayor objetividad sobre el de parte, en la medida que es
escogido por quien puede controlar el resultado. Lo decisivo es la objetividad del
resultado que se deduce de los diversos criterios o maximas de experiencia y la mayor o
menor fundamentacion del perito [ABEL LLucH, Xavier: Valoracion de los medios de
prueba en el proceso civil. Disponible en:
http://itemsweb.esade.edu/research/ipdp/valoracion-de-los medios.pdf.].

PN £ ~OC

Asimismo, como afirma ANDRES IBANEZ, también el trabajo de profesionales, incluso
cuando no hubiera motivo para dudar de su imparcialidad subjetiva (caso de los peritos
de oficio), estd expuesto al riesgo de la parcialidad objetiva [ANDRES IBANEZ, Perfecto /
TARUFFO, Michele: Consideraciones sobre la prueba judicial, Fundacién Coloquio
Juridico Europeo. Madrid, 2009, p. 89].

expuesto no hace sino destacar las dos notas caracteristicas del perito: (i)
phiparcialidad —el perito oficial puede ser recusado en caso de parcialidad, a lo que es
ajeno el perito de parte— y (#i) la fiabilidad —cualidad comin a ambos peritos que
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depende de la apreciacién de su dictamen y de las ulteriores explicaciones en el acto
oral, y que se basa a su vez en razones de formacion y cualificacién profesional
[conforme: STSE de 5 de marzo de 2010).

§ 2. Etapas de Ia actividad probatoria pericial

9°. La investigaciéon preparatoria es una etapa procesal previa al enjuiciamiento,
encaminada a determinar y descubrir las circunstancias que rodean el hecho delictivo y
a su posible autor, donde se practican variados actos de investigacion y se adoptan
medidas de distinta naturaleza. La pericia, por el tiempo que requiere su elaboracion, se
practica regularmente en dicha etapa procesal —sus pasos referidos al analisis del objeto
peritade y aplicacién de la metodologia cientifica o téenica correspondiente, asi como a
la elaboracion del informe o dictamen pericial-. En este procedimiento, el Ministerio
Publico recolecta los elementos de conmviccién —materiales de instruccion— que
fundamentardn una futura acusacién o la propia defensa, y por el plazo con que se
cuenta de ciento veinte dias mas sesenta en el proceso comiin y de ocho meses,
prorrogables a ocho meses mas en casos complejos. Excepcionalmente, la pericia puede
realizarse después, incluso durante el desarrollo del juicio oral -siempre que lo permita
el principio procedimental de concentracién- cuando la entidad o caracteristica del
delito la justifique, cuando la informacidn para elaborarla recién se haya obtenido, o

cuando por su complejidad no se haya podido terminar durante la investigacion.
10°. Para la actividad pericial, como establece el aiticulo 173° del NCPP, el juez o
fiscal competente segun la etapa del proceso, nombrara un perito —salvo el caso de las
instituciones dedicadas, por su objeto, a [a labor pericial-. Escogera especialistas donde
los hubiere y, entre estos, a quienes se hallen sirviendo al Estado. Este prestara
- guramento o promesa de honor de desempenar el cargo con verdad y diligencia,
portunidad en que expresard si le asiste algin impedimento.

a disposicién o resolueién de nombramiento precisard el punto-o problema sobre el
que incidira la pericia y fijard el plazo para la entrega del informe pericial, escuchando

ara su determinacion al perito y a las partes. El articulo 176° del NCPP establece que
el perito tiene acceso al expediente y demds pruebas materiales que estén a disposicidn
Judicial a fin de recabar las informaciones que estimen convenientes para el
cumplimiento de su cometido.

11°. El articulo 178° del NCPP deterimina el contenido del informe pericial oficial: a)
El nombre, apellido, domicilio y Documento Nacional de Identidad del perito, asi como
el numero de su registro profesional en caso de colegiacién obligatoria. b) La
descripcion de la situacion o estado de hechos, sea persona o cosa, sobre los que se hizo
el peritaje. ¢} La exposicion detallada de lo que se ha comprobado en relacion al
encargo. d) La motivacidén o fundamentacién del examen técnico. €) La indicacion de
los criterios cientificos o téenicos, médicos y reglas de los que se sirvieron para hacer ¢l
examen. f) Las conclusiones. g) La fecha, sello y firma.

actividad pericial es una unidad y consta de tres momentos: a) La informacién en
dalquier soporte para elaborarla —es la percepcién o reconocimiento del objeto

4
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peritado: actividad perceptiva-. b) El informe escrito —que estd precedido de las
opiniones técnicas o el andlisis y la deliberacidén y conclusiones. Aspecto téenico-. Y
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¢) La sustentacion oral. Es necesario para el examen pericial contar con los dos
primeros elementos indicados o inclusive, de mediar una imposibilidad material de que
el perito asista al juzgamiento y se justifique por quién lo ofrecid, que se oralice el
informe escrito, el cual debe ser examinado y valorado conjuntamente con el primer
elemento citado.

Como se sabe, en el caso de pericias institucionales, en atencion a las garantias técnicas
y de imparcialidad que ofrecen los gabinetes, laboratorios v servicios técnicos de las

entidades publicas especializadas, se propicia la validez prima facie de sus dictdmenes
e informes, sin necesidad de su ratificacion en el juicio oral, siempre que no haya sido
objeto de impugnacién expresa, en cuyo caso han de ser sometidos a contradiceion en

dicho acto como requisito de eficacia probatoria, siempre, claro esta, que ésta no sea
meramente retdrica o abusiva [conforme: SSTSE de 29 de enero de 2004 y de 2 de
noviembre de 2006].

12°. Una vez efectuada la pericia, de acuerdo a las pautas que establece la Ley Procesal
Penal, el fiscal podra ofrecerla como medio probatorio que acredita su acusacién o la
defensa como descargo, o incluso ofrecer una pericia de parte. El andlisis que se hace
para la admision de los medios de prueba en la audiencia de control de acusacion, de
conformidad con el articulo 352° del NCPP, sole versa sobre su pertinencia,
conducencia y utilidad, es decir, solo se analiza si ticne relacion con los hechos del
objeto del debate, si la pericia especifica solicitada no viola el ordenamiento, y si es
ompatible con el fin propuesto, asi como si no es sobreabundante.

Ese es el marco de decision porque esta etapa tiene por funcién analizar la viabilidad
del juicio oral y no la valoracion de la prueba que se hace en el juicio oral.

13°. El juicio es la etapa principal del proceso porque es alli donde se “resuelve” o
“redefine” de un modo definitivo el conflicto [BINDER, Alberto: Introduccion al
Derecho procesal penal, Ad-hoc, Buenos Aires, 1993, p. 233]. Al ser el escenario clave
o central del proceso penal, es donde las partes aportan todos los datos para valorar la
prueba que presentan y el juez obtenga un resultado probatorio con el que realizara la
reconstruccion de los hechos relevantes.

14°. Es en esta etapa que el informe pericial es oralizado, el perito es examinado y
ambos debatidos contradictoriamente. El apartado 5) del articulo 378° del NCPP
estatuye que “el examen de los peritos se inicia con la exposicion breve del contenido y
conclusiones del dictamen pericial (...)”. Por otra parte, el apartado 1) del articulo 181°
del NCPP dispone que “el examen o interrogatorio del perito en la audiencia se
orientard a obtener una mejor explicacién sobre la comprobacion que se haya efectuado
[ respecto al objeto de la pericia, sobre los fundamentos y la conclusion”.

§ 3. Criterios para la valoracion de la prueba pericial
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15°. La valoracién de la prueba cuenta con dos fases en las que el juez debe tener en
cuenta criterios distintos: (f) La primera fase de la valoracion es meramente un control

A
)

1 =l @0

oC
0
“
>

-]
o
o
m
wn

de legalidad sobre la existencia o no de actividad probatoria licita (juicio de
valorabilidad), y en caso de su existencia, si ésta tiene un sentido incriminatorio. (#f) La
segunda fase es ya de la valoracién en sentido estricto, cuyo objeto es determinar tanto
si existen elementos de prueba de cargo o incriminatorio y, hwego, si tal prueba
existente es suficiente o no para condenat.

16°. El sistema de valoracién de prueba que ha acogido nuestra legislacién procesal es
el de la sana critica. Un sistema de sana critica o valoracidn racional de la prueba no

imita la posibilidad de establecer criterios determinados para la valoracidn, por el

contrario, estos servirian de pautas para el juez que, apoyado en un conocimiento sobre

la ciencia o la técnica, resolvera sobre la base de un ststema de valoracidn regido por

verdaderos criterios de conocimiento que garanticen a la vez un adecuado juzgamiento.

17°. Las opiniones periciales no obligan al juez y pueden ser valoradas de acuerdo a la
)

sana critica; sin embargo, el juez no puede “descalificar” el dictamen pericial desde el
punto de vista cientifico, técnico, artistico ni modificar fas conclusiones del mismo
fundandose en sus conocimientos personales.

! En consecuencia, el juez debera fundamentar coherentemente tanto la aceptacién como
el rechazo del dictamen, observande para ello las reglas que gobiernan el pensamiento
humane; lo que generard, asimismo, la posibilidad de un control adecuado de sus
decisiones.

El juez, en suma, no esta vinculado a lo que declaren los peritos; él puede formar su
conviccion libremente. Ahora bien, es indudable la fuerza de conviccidn que tienen los
informes periciales, especialmente los de caracter estrictamente cientifico téenico, Mds

discutible pueden resultar los de otra naturaleza (pericias médicas, o psicologicas, o
contables), pero, en cualquier caso, siempre suelen ser la prueba de cargo, es decir, la
fundamental para enervar la presuncion de inocencia [BANACLOCHE PaLAO, Julio:

Aspectos fundamentales del Derecho procesal penal, La Ley, Madrid, 2010, p. 268].

Las pericias no son en si mismas la manifestacion de una verdad incontrovertible
ISTSE 997/1997, de 8§ de julio]. No se puede conferir a priori valor superior a un medio
de prueba sobre ofro, por lo que si respecto a un tema concreto se hubieren llevado a
cabo distintas pruebas, ademas de la pericial, con resultado diferente, claro es que
entonces se reconoce al drgano jurisdiccional la facultad de realizar fa conjunta
valoracion de la prueba, que permite estimar eventualmente que la verdad del hecho no
es la que aparece expuesta por la prueba pericial sino la que ofrecen otros medios
probatorios. Igual pauta metodolégica tendrd lugar cuando el juez razonableinente
discrepe de todo o de parte del contenido pericial [STSE 1/1997, de 28 de octubre].

Sin embargo, es igualmente plausible que si el juez se aparta de la pericia sin razones
elo expliquen y justifiquen, se estard ante un razonamiento contrario a las reglas de

ationalidad.
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18°.Los criterios que se exponen estan orientados a la fijacion de evaluacidén de la
validez y fiabilidad de la prueba pericial. De ellos se deriva la diferenciacién enire lo

que puede considerarse ciencia de la que no es. Al respecto, la doctrina [MIRANDA
EsTRAMPES, Manuel: “Pruebas cientificas y estandares de calidad”, en La prucba en el
proceso penal acusatorio. Reflexiones adapiadas al Cédigo Procesal Penal peruano de
2004, Jurista Editores, Lima, 2011, pp. 142 y 143] —sobre la base de la experiencia

judicial norteamericana— ha propuesto los criterios siguientes:

A) La controlabilidad y falsabilidad de la teoria cientifica, o de la técnica en que se
fundamenta fa prueba, lo que implica que la teoria haya sido probada de forma
empirica, no solo dentro de un laboratorio.

B) El porcentaje de error conocido o potencial, asi como el cumplimiento de los
estandares correspondientes a la prueba empleada.

' C) La publicacién en revistas sometidas al control de otros expertos de la teoria o la

téenica en cuestion, lo que permite su control y revisidn por otros expertos.
D) Laexistencia de un consenso general de la comunidad cientifica interesada.

Este criterio de la aceptacién general “general acceptance™ deja de ser el Unico
elemento de decision (come se habia establecido en el caso Frye). La decision sobre la
admision de esta prueba ya no corresponde tinicamente a la comunidad cientifica sino
al juez, quien debera controlar la confabilidad de la  prueba
cientifica, con arreglo a dichos criterios, y exponer los motivos de su
inadmisién. El enfoque de un tribunal no debe ser sobre las conclusiones alcanzadas
por el perito, sino sobre la metodologia empleada para llegar a estas conclusiones. Y
en caso que la conclusiéon no se desprenda de los datos que seiiala en su dictamen, el
Tribunal tiene la libertad de determinar que existe un andlisis inaceptable enire
premisas y conclusion [SANDERS, Joseph: “La paradoja de la relacion metodologica y
conclusién y Ja estructura de la decision judicial en los Estados Unidos”, en Derecho
Probatorio contemporaneo; Pruebas cientificas y técnicas forenses, Universidad de

gMcdcllm, Medellin, 2012. p. 110].

19°. A efectos de la valoracion de las pericias, estas son clasificadas en formales y
facticas. Forman parte de las primeras, saberes conto la quimica, biologia e ingenieria,
cuya calificacion es indiscutible. Asi, por ejemplo, la prueba de ADN se basa en
conocimientos cientificos biolégicos, o las pericias toxicologicas, fisicas, médicas
(que se guian por el Manual de Protocolos de Procedimientos Médicos Legales
Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses de 1998, Protocolos de
Procedimiento Médicos Legales 1997, Guia Médico Legal Evaluacion Fisica de la
Integridad sexual y Manual de Procedimientos Administrativos de la Division Central
de Examenes Médicos Legales del Perti de 1995), y quimicas.

20°. Por otro lado, integran las ciencias facticas, las ciencias sociales: psicologia,
historia, etc. Sus principales pericias son: la pericia psicoldgica, psiquiatrica (que
cuando son oficiales se orientan por la Guia Psicologica Forense para la Evaluacion
de casos enn Violencia Familiar 2013, Guia Médico Legal Evaluacién Fisica de la
Integridad sexual, Guia de Procedimientos para Entrevista Unica de Nifios, Nifias y
dolescentes Victimas de Abuso Sexual, Explotaciéon Sexual y Trata con fines de
“xplotacién Sexual en Camara Gesell de 2011, Guia de Procedimientos para la
Evaluacién Psicoldégica de Presuntas victimas de Abuso y Violencia Sexual atendidas
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en Consultorio del afto 2013 y Guia de Valoracién del Dafio Psiquico en Victimas
Adultas de Violencia Familiar, Sexual Tortura y otras formas de Violencia Intencional
del afio 2011), econdémica, antropologica.

21°. No toda pericia que se utilizara en el proceso tendra como base conocimientos
cientificos, pues como enfatiza el articulo 172° def CPP, también procederd siempre
que, para la explicacion y mejor comprension de algin hecho, se requiera
conocimiento especializado de naturaleza cientifica, técnica, artistica o de experiencia
calificada. Muestra de ello es la pericia valorativa, balistica, contable, grafotécenica,
dactiloscopica, informes especiales de controfaria (que se guia por el lincamiento de
Contraloria General de fa Republica N° 03-2012-CG/GCAL).

(:f
22°. Sobre la base de estas consideraciones, se establecen los siguientes criterios de
valoracién de la prueba pericial:

" A) La pericia como prueba compleja debe evaluarse en el acto oral a través,
primero de la acreditacion del profesional que suscribié el informe
documentado: grado académico, especializacién, objetividad y profesionalidad.
No se debe poner el acento en que el perito es oficial o de parte.

B} El informe debe haberse elaborado de acuerdo a las reglas de la logica y
conocimientos cientificos o t€enicos. Especialmente, si se analiza el objeto del
dictamen, la correlacién entre los extremos propuestos por las partes y los
expuestos del dictamen pericial, y la correspondencia entre los hechos
probados y los extremos del dictamen, la existencia de contradicciones entre el
informe v lo vertido por el perito en el acto oral.

Asimismo, que se explique el método observade, que se aporten con el dictamen
pericial, los documentos, instrumentos o matertales utilizados para elaborarlos y
la explicacidn como se utilizé.

C) Evaluarse las condiciones en que se elaboré la pericia, la proximidad en el

f tiempo y el cardcter detallado en el informe, si son varios peritos la unanimidad
de conclusiones. Para una mejor estitnacion serd preferible que se grabe la
realizacion de la pericia, se documente y se detalle como se levo a cabo.

D)  8ila prueba es cientifica, desde un primer nivel de andlisis, debe evaluarse si
esta prueba perncial se hizo de conformidad con los estdndares fijados por la

7 comunidad cientifica. El juez al momento (;le evaluar al perito debe examinar
sobre la relevancia y aceptacion de la comunidad cientifica de la teoria utilizada,
O y ¢cOmo es que su uso apoya la conclusidn a la que arribo. De ser notoria la

relevancia y aceptacion de la teoria, esto no sera necesario. Asimisimo, el juez
debe apreciar ¢l posible grado de error de las conclusiones a las que ha llegado

el perito.

23°. Estos criterios son necesarios, pues no es suficiente confiar solo en la libre
valoracién del organo judicial para garantizar que el conocimiento especifico se
utilice validamente y se interprete correctamente como base para decidir sobre los
hechos objeto del proceso. Lo que se requiere para que las pruebas periciales viélidas
ofrezcan fundamentos racionales a la decisidn sobre los hechos, es un andlists judicial
profundo y claro de las mismas acorde con estandares fiables de evaluacion
[TARUFFO, Michele: La prueba, Marcial Pons, Madrid, 2008, p. 100].
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Subjetivo, referidos a la persona del perito (personalidad, relaciones con las partes,
escuela cientifica a la que pertenece, nivel de percepcion, capacidad de raciocinio y
verdadero nivel de conocimientos, entre otros). 2) Factico o perceptual -de existir
circunscrito al examen del objeto peritado, a su modo de acercamiento a él, a las
técnicas utilizadas, etc. 3) Objetivo, concretado al método cientifico empleado, al
grado que alcanzo la ciencia, arte o técnica utilizada, a la existencia de ligazon logica
entre los diversos elementos integrantes del informe pericial, a la entidad de las
conclusiones: indecisas o categdricas, a la calidad de las fundamentaciones o
motivaciones expuestas en el dictamen [CLIMENT DURAN, Carlos: La prueba penal,

/_7 Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2da.edicion, 2005, p. 847].
§ 4. El examen médico legal en delitos sexuales

24°. La medicina legal es la especialidad médica que brinda los conocimientos de
salud al sistema de administracion de justicia nacional. Es considerada una ciencta ya
que utiliza un método para generar un conocimiento de tal naturaleza y comprobable,
el cual es frecuentemente solicitado por las autoridades competentes [PACHECO DE La
Cruz, Jos¢ Luis/ PACORA PORTELLA, Percy/DE LA CRUZ CHAMILCO, Nancy/ Diaz
_ CuBas, Noela: Violencia y abuso sexual conira la mujer: Fvaluacion médico legal y
clinico terapéutica de la mujer agredida fisica y/o sexualnente. Disponible en linea:
ittp//www.fihu-diagnostico. org.pefrevista/ntimeros/2012/oct-dic/189-197. htl].
25°. En una victima de violacidn sexual, se debe establecer si ha sido objeto o pasible
de desfloracion vaginal, acto contranatura y de ofras lesiones fisicas al cuerpo. El
profestonal examinador, ademas de apreciar estas zonas fisicas, deberd obtener todo
vestigio material que se relacione con este delito, tal como vellos pubicos, manchas de
semen y muestras de contenido vaginal y/o anal, entre ofros. Siendo el pene, los dedos
u otros objetos duros de superficie roma. agentes clasificados come contundentes, se
observaran lesiones denominadas confusas. Asi, pues, las lesiones del
himen relacionadas a un abuso sexual seran identificadas y evidenciadas como
desgarros o laceraciones, equimosis y tumefacciones del borde himeneal.
26°. Respecto al examen proctolégico, la exploracién médica implica la inspeccién
del area perianal. Se inicia en el esfinter anal, observando sus caracteristicas, que
pueden ser alteradas por la violacion anal en el siguiente sentido: borramiento de
pliegues del esfinter por edema traumatico, desgarros, fisuras, despulimiento de las

mucosas {GRANDINI GONZALES, Javier: Medicina forense, Mc. Graw Hill, México
D.F., 2010, p. 101].

27°. La Guia Médico Legal-Evaluacién Fisica de la Integridad Sexual del Ministerio
Piblico sefiala los requisitos minimos para realizar la evaluacién fisica integral en
s de violencia sexual, a saber: a) Bl examen debe ser realizado por dos peritos
coiflo minimo, en ausencia de otro y/o en caso de urgencia podréa ser realizado solo
pgr un perito. b) Para su realizacion debera ser asistido por un personal auxiliar
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capacitado, y de preferencia femenino. c) Se podrd contar ademas con la presencia de
cualquiera de las siguientes personas segiin voluntad expresa del evaluado: i) familiar,
ii) personal femenino de la PNP, iii) personal femenino acompaiiante (custodio,
tutores, asistentes sociales), d) si se realiza por un solo perito debe realizar la
perennizacion del examen, previo consentimiento del evaluado, o, en su caso, de su
familiar si es menor de edad, y segin la logistica disponible (camara fotografica o
video camara), €) debe contarse con un ambiente o consultorio adecuado, con buena
iluminacién, mobiliaric e instrumental.

§ 5. La pericia psicolégica forense y la credibilidad del testimonio

/ 28° Una de las pruebas que se puede utilizar al acontecer delitos contra la libertad
sexual es la pericia psicologica sobre la credibilidad del testimnonio. Esta se encuentra
orientada a establecer el grado en que cierto relato especifico respecto de los hechos
investigados cumple, en mayor o menor grado, con criterios preestablecidos que

serian caracteristicos de relatos que dan cuenta de forma fidedigna respecto de como
sucedieron los hechos [UNIDAD ESPECIALIZADA EN DELITOS SEXUALES Y VIOLENTOS,
FISCALIA NACIONAL DEL MINISTERIO PUBLICO: Lvaluacion pericial psicolégica de
credibilidad de testimonios, Santiago de Chile, 2008, p. 37].

29°. En ese sentido, Ia valoracion de este medio de prueba pericial, debe ser realizada
de forma rigurosa, de ahi que el juez al evaluar al perito debe preguntar y verificar lo
siguiente [DE GREGORIO BUSTAMENTE, Alvaro: Abuso sexual infantil. Denuncias
alsas y erréneas. Omar Favale ediciones juridicas, Buenos Aires, 2004, p. 208.]:

A) [Elevaluado tiene capacidad para testimoniar.

B) Puede aportar un testimonio eXacto, preciso y detallado sobre fos hechos cuya
(‘ comision se estudia.

§ C) Puede ser sugestionado, inducido v llevado a brindar relatos y testimonios
| inexactos o por hechos falsos.

D} Puede mentir sobre los hechos de violacion sexual.

E) Tiene capacidad y discernimiento para comprender lo que se le pregunta.

30°. Para realizar un analisis de credibilidad, resulta necesario efectuar evaluaciones a
los sujetos que vierten el relato, atendiendo a dos niveles:

A) Cognitivos de la persona, que redundan en su habilidad para relatar los hechos
con precisidon y exactitud. Considera de manera particular los factores generales
que influyen en la adquisicidn, retencidn, recuperacion y comunicacidén verbal
de la informacién (exactitud).

B) Al componente motivacional que se refiere a la voluntad para explicar los
hechos de modo apegado o no a la realidad.

31°. Sin embargo, es pertinente precisar: Primero, que la valoracion de esa modalidad
de pericia psicologica presupone una declaracion prestada en forma legal, y con todas
lag’ garantias procesales y constitucionales. Segundo, que el andlisis critico del
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testimonio es una tarea consustancial a la responsabilidad de valorar y resolver de los
jueces, cuyo criterio no puede ser sustituido por especialistas que solo pueden
diagnosticar sobre la personalidad en abstracto pero no sobre su comportamiento en el
caso concreto, por lo que el informe psicoldgico solo puede servir de apoyo periférico
o mera coiroboracién —no tiene un cardeter definitivo—, pero no sustituir la conviceién
sobre la credibilidad del testigo. Tercero, que el juicio del psicélogo solo puede
ayudar al juez a conformar su criterio sobre la credibilidad del testigo; y, su informe,
al contrastar las declaraciones de la victima —menor de edad, sustancialmente— con los
datos empiricos elaborados por la psicologia, si existen o no elementos que permitan
dudar de su fiabilidad. Cuarto, que el informe pericial no puede decir, ni se les pide
que lo hagan, si las declaraciones se ajustan o no a la realidad, la cual es tarea del
organo jurisdiccional que entre otros elementos contard con su percepeion directa de
las manifestaciones y con el juicio del psicélogo sobre la inexistencia de datos que
permitan suponer fabulacion, induccién, invencion o manipulacion [conforme: STS de
29 de octubre de 1996, de 16 de mayo de 2003, v de 488/2009, de 23 de junio].

§ 6. La pericia psicoldgica forense en los delitos sexnales

32°. El delito de violacién sexual genera un dafio psicolégico en la victima que
implica a su vez lesiones psiquicas agudas producidas por un delito violento —que en
algunos casos puede requerir con el paso del tiempo de un apoyo social o un
tratamiento psicologico adecuado— y por ofro, a las secuelas emocionales que
persisten en forma crénica como consecuencia del suceso sufrido y que interfieren
negativamente en su vida cotidiana {[ECHEBURUA, Enrique/ AMOR, Pedro/ DE CORRAL,
Paz, “Evaluacion del dafio psicoldgico de las victimas de delitos violentos”, en
Psicothema. Vol. 14(2002), pp. 139 y 140].

33° La lesién psiquica incapacita significativamente para hacer frente a los
requerimientos de la vida ordinaria a nivel personal, laboral, familiar o social, por
tfanto su presencia es medible. Las lesiones mas frecuentes son los trastornos
adaptativos, el trastorno de estrés postraumatico o la descompensacién de una
personalidad andmala. El trastorno de estrés postraumatico, comun en los delitos de
violencia sexual segin la Organizacion Mundial de la Salud, es una alteracion
psiquica que aparece cuando la persona ha sufrido una agresion fisica o una amenaza
para la vida propia o de ofra persona. Asimismo, cuando la reaccion emocional
experimentada implica una respuesta intensa de miedo, horror o indefension [ASENSI
PEREZ, Laura Fatima: “La prueba pericial psicolégica en asuntos de violencia de
género”, en Revista Internauta de Prdctica Juridica N° 21, enero-junio de 2008, p.

19].

34°. De otro lado, las secuelas emocionales que se presentan se refieren a la
estabilizacidn del dafio psiquico, es decir, a una discapacidad permanente que no
remite con el paso del tiempo ni con un tratamiento adecuado; es una alteracion
irreversible en el funcionamiento psicologico habitual [ECHEBURUA, Enrique/ AMOR,
edro/ DE CORRAL, Paz, “Evaluacion del dafio psicolégico de las victimas de delitos
entos”, en Psicothema. Vol. 14 (2002), p. 140]. Por esta razdon, la pericia

11
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psicologica forense es la idonea para determinar el dafio causado. Ella es un
procedimiento metodoldgico, realizado por un perito psicoldgico, con la finalidad de
esclarecer la conducta y determinar el estado de salud mental de personas implicadas
en procesos de investigacion policial y/o judicial [PoLiCiaA NACIONAL DEL PERU:
Manual de Criminalistica, Direccion de Criminalistica, Lima, 2006, p. 356].

35°. La referida pericia se basa en un procedimiento establecido: i} observacion de la
conducta, se debe registrar indicadores como tics, movimientos o temblores del
cuerpo, etcétera, ii) historia clinica psicolégica, que es un documento biografico del
pariente basado en sus vivencias y experiencias, asi como de la familia; esencialmente

‘ deben anotar datos de la filiacidén y el problema actual, 111} examen mental que es una

herramienta que permite detectar alguna patologia mental la que sera corroborada con

los otros instrumentos, iv) reactivos psicométricos (pruebas psicolégicas).

36°. Su valoracion adquiere la mayor relevancia, por lo que, siguiendo los criterios
' asumidos, se debe considerar ademas de lo ya expuesto:

A) La acreditacion del profesional que suscribié el informe documentado, grado
académico en la especialidad, especializacion en psicologia forense o similar.
B) De ser posible, es necesario que se grabe la entrevista y se detalle como se tlevo a
cabo.
C) Evaluar si se efectué de conformidad con Jos estandares de la Guia de
Procedimiento para la Evaluaciéon Psicolégica de Presuntas Victimas de Abuso y
Violencia Sexual Atendidas en Consultorio del Ministerio Publico de 2013, aunque
esto no implica que no se deba de evaluar los demas criterios, pues este es solo un dato
indiciario de la validez de [a prueba pericial psicolégica forense.
D) Como se advirtid, es importanie que el juez al momento de evaluar al perito
pregunte sobre la relevancia y aceptacién de la comunidad cientifica de la teoria usada,
por ejemplo, en el use de reactivos psicométricos, como el test de la
Figura Humana de E. M Kopitz, test de la Figura Humana de Karen Machover,
P test de fa Familia, test de la Casa, test del Arbol, etcétera; y como es que el uso de
11 estos apoya la conclusidén a la que arribé.
/ E) El juez debe preguntar sobre el posible grado de error de las conclusiones a las que

ha llegado el perito, debiéndose valorar que los sujetos en estas pruebas tienden a
7 responder con sinceridad los cuestionarios que se les hacen, pero existen excepciones
que conviene controlar, asi el dnico uso de autoinformes' no es apto para el
diagndstico de los trastornos de personalidad, pues en comparacion con las entrevistas
clinicas® tienden a ocultar o exagerar los sintomas del paciente. Al contrario, las
técnicas proyectivas son mas dificil de falsear porque son pruebas enmascaradas
fECHEBURUA, Enrique/ AMOR, Pedro/ DE CORRAL, Paz: “Auto informes y entrevistas
en el ambito de la psicologia clinica forense: limitaciones y nuevas perspectivas”, en
Andalisis y modificacion de conducta, Vol. 29, N° 126 (2003), pp. 139 y 140.

'Los autoinformes son cuestionarios que consisten en listas de preguntas sobre formas de conducta,
referencias personales, sentimientos, actitudes, opiniones, etcétera, los errores se presentan por
ignorancia sobre lo que se pregunta, falta de motivacién para responder, simulacion, deseabilidad social
(aparentar) distorsiones de la memoria.

“Erésfas también hay errores por cuante no hay baremos estandarizados para hacer entrevistas, el
entrevistador puede anotar sintomas inexistentes, no percatarse de indicios no verbales
clinj¢éamente significativos, inducir respuestas. etc.

12
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Asimismo, se ha sefialado que las pruebas proyectivas tienen una ventaja significativa
en relacién al resto de pruebas psicolégicas y es que no estan intermediadas por el
lenguaje, a diferencia, por ejemplo, de los cuestionarios [DEMUS: Justicia de género.
Pericias psicoldgicas en caso de violencia sexual en conflicto armado, Demus, Lima,
2010, p. 6).

37°. Como se ha fundamentado, para la realizacién de las tres pericias analizadas es
necesario comprobar su solvencia o confiabitidad cientifica, segiin su naturaleza, para
asignarle valor debiendo atenderse los criterios expuestos.

Y. DECISION

38° En atencidn a lo expuesto, las Salas Penales Permanente y Transitoria de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, reunidas en Pleno Jurisdiccional, y de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico Ordenado de la Ley
Orgéanica del Poder Judicial;

ACORDARON:

39°, ESTABLECER como doctrina legal los criterios expuestos en los fundamentos
juridicos 15° al 36°del presente Acuerdo Plenario.

40°. PRECISAR que los principios jurisprudenciales que contiene la doctrina legal
antes mencionada deben ser invocados por los jueces de todas las instancias judiciales,
sin perjuicio de la excepcion que estipula el segunde pérrafo del articulo 22° de la
LOPJ, aplicable extensivamente a los Acuerdos Plenarios dictados al amparo del
articulo 116° del citado estatuto organico.

41°. DECLARAR que, sin embargo, los jueces que integran el Poder Judicial en aras
de la afirmacién del valor seguridad juridica y del principio de igualdad ante la ley,
s6lo pueden apartarse de las conclusiones de un Acuerdo Plenario si incorporan
nuevas y distintas apreciaciones juridicas respecto de las rechazadas o desestimadas,
expresa o tacitamente, por la Corte Suprema de Justicia de la Republica.

42°. PUBLICAR el presente Acuerdo Plenario en el Diario Oficial £/ Peruano.
Héagase saber.

SS- \
Ui
SAN MARTIN CASTRO
!_.
ILLA STEIN

PRADO SALDARRIAG

13
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RODRIGUEZ TINEO é/—\
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PARIONA PASTRANA

SALAS ARENAS

BARRIOS ALVARADO LA
PRINCIPE TRUJILLQ /

NEYRA FLORES

LOLI BONILLA
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Martes 17 de octubre de 2017

metodolégicas aceptadas por el Tribunal Constitucional en la
STC numero 12-2006-Al, FJ. 32, de 15-12-20086, la limitacion
que entrafia el citado articulo 161 del Cédigo Procesal Penal
al derecho de los reincidentes y habituales de acogerse
a una disminuciéon de la pena por su cooperaciéon con la
justicia, no es idonea para lograr el apoyo del imputado al
esclarecimiento de la justicia —que sea reincidente o habitual
no dice nada respecto a su admision de los cargos—, tampoco
es necesaria porque el objetivo propuesto por la norma, por el
contrario, se dificulta con ese impedimento y, finalmente, no
es estrictamente proporcional porque no existe equivalencia
entre el objetivo de atender a la colaboracién con la justicia
y la exclusiéon impuesta, pues desalienta esa finalidad sin
beneficio tangible alguno para la sociedad.

En consecuencia, el articulo 161 del Cédigo Procesal
Penal, en cuanto excluye de la diminucién de pena por
confesion a los reincidentes y habituales, no debe ser
aplicado por los jueces ordinarios por vulnerar el derecho
a la igualdad y el principio de proporcionalidad en relacion
con los derechos afectados por una indebida exclusion de la
aminoracion de pena.

lll. DECISION

24.° En atencion a lo expuesto, las Salas Penales
Permanente y Transitorias de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica, reunidas en el Pleno Jurisdiccional, y de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 116 del Texto
Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial:

ACORDARON

25.° EstaBLECeER como doctrina legal, los criterios
expuestos en los fundamentos juridicos 9a 15y 17 a 23 del
presente Acuerdo Plenario.

26.° Precisar que los principios jurisprudenciales que
contiene la doctrina legal antes mencionada deben ser
invocados por los jueces de todas las instancias, sin perjuicio
de la excepcién que estipula el segundo parrafo, del articulo
22 de la LOPJ, aplicable extensivamente a los Acuerdos
Plenarios dictados al amparo del articulo 116 del citado
Estatuto Orgéanico.

27.° DECLARAR que, sin embargo, los jueces que integran
el Poder Judicial, en aras de la afirmacion del valor seguridad
juridica y del principio de igualdad ante la ley, solo pueden
apartarse de las conclusiones de un Acuerdo Plenario si
incorporan nuevasy distintas apreciaciones juridicas respecto
de las rechazadas o desestimadas, expresa o tacitamente,
por la Corte Suprema de Justicia de la Republica.

28.° PusLicaARr el presente Acuerdo Plenario en el diario
oficial El Peruano. HAGask saber.

S.S.

SAN MARTIN CASTRO
PRADO SALDARRIAGA
PARIONA PASTRANA
SALAS ARENAS
BARRIOS ALVARADO
HINOSTROZA PARIACHI
PRINCIPE TRUJILLO
NEYRA FLORES
VENTURA CUEVA
SEQUEIROS VARGAS
FIGUEROA NAVARRO
PACHECO HUANCAS
CEVALLOS VEGAS
CHAVEZ MELLA
CALDERON CASTILLO
J-1576279-4
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ACUERDO PLENARIO N.° 5-2016/C1J-116
Base LEGAL: articulo 116 TUO LOPJ

Asunto: Delitos de Violencia contra la mujer y los
integrantes del grupo familiar. Ambito procesal: Ley N.°
30364.

Lima, doce de junio de dos mil diecisiete.

Los Jueces Supremos de lo Penal, integrantes de
las Salas Penales Permanente y Transitorias de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, reunidos en Pleno
Jurisdiccional, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
116 del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder
Judicial, han pronunciado el siguiente:

ACUERDO PLENARIO
I. ANTECEDENTES

1.° Las Salas Penales Permanente y Transitorias de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica, en virtud de la
Resolucion Administrativa nimero 179-2016-P-PJ, de 22 de
junio de 2016, con el concurso del Centro de Investigaciones
Judiciales, bajo la coordinacion del sefior Pariona Pastrana,
realizaron el X Pleno Jurisdiccional de los Jueces Supremos
de lo Penal, que incluy6 la participacién en los temas
objeto de analisis de la comunidad juridica, al amparo de lo
dispuesto en el articulo 116, del Texto Unico Ordenado de la
Ley Organica del Poder Judicial (en adelante, LOPJ), a fin
de dictar acuerdos plenarios para concordar la jurisprudencia
penal.

2.° El X Pleno Jurisdiccional se realiz6 en tres etapas.

La primera etapa estuvo conformada por dos fases.
Primera: la convocatoria a la comunidad juridica para
proponer los puntos materia de analisis que necesitan de una
interpretacion uniforme y de la generacion de una doctrina
jurisprudencial para garantizar la debida armonizacion de la
conducta de los jueces en los procesos jurisdiccionales a su
cargo. Segunda: el examen de las propuestas tematicas que
presentaron las entidades y los juristas, se realiz6 entre los
dias 7 dejulio al 7 de agosto de 2016. Se presentaron un total
de 41 mociones. De ellas, en la sesién de 31 de agosto de
20186, se identificaron tres propuestas, que se oficializaron en
los siguientes temas: 1. Restricciones legales en materia de
confesion sincera y responsabilidad restringida por edad. 2.
Participacion del extraneus en delitos especiales. 3. Delitos
de violencia contra la mujer y los integrantes del grupo
familiar.

En la sesion del 7 de septiembre de 2016 se seleccion6
a las personas e instituciones que harian uso de la palabra
en la Audiencia Publica.

3.° La segunda etapa consistié en el desarrollo de la
audiencia publica, que se llevo a cabo el dia 28 de septiembre
de 2016. En ella, los juristas y expositores especialistas
convocados sustentaron y debatieron sus ponencias ante el
Pleno de los jueces supremos. Hicieron uso de la palabra
sobre el analisis del tema del presente Acuerdo Plenario,
los sefiores abogados: Branko Yvancovich Vasquez, Ivonne
Macassi Ledn, Jesls Heradio Viza Ccalla y Cristian Roberto
Carlos Becerra.

4.° La tercera etapa, del IX Pleno Jurisdiccional,
comprendié el proceso de designacion de los jueces
supremos ponentes. En la sesion de fecha cinco de octubre
se designo a los sefiores Barrios Alvarado (coordinadora),
San Martin Castro y Salas Arenas para la formulacion de
las ponencias referidas a “los delitos de violencia contra la
mujer y de miembros del entorno familiar”. En atencién a la
amplitud de la tematica examinada, solo fueron objeto de
examen tres subtemas: el delito de feminicidio, las lesiones
psicolégicas y aspectos procesales de los delitos materia de
la Ley antes citada.

5.° Presentada la ponencia pertinente, sobre los aspectos
procesales de los indicados, a cargo del sefior San Martin
Castro; integrados al Pleno los sefiores Jueces Supremos,
titulares y provisionales, como consecuencia de la creacion
de la Segunda Sala Penal Transitoria; tomado conocimiento
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por los magistrados que se incorporaron al Pleno de los
informes orales a través del video de la audiencia publica; y,
realizadas diversas sesiones de presentacion de la ponencia,
andlisis, debate, deliberacion y votacion, en la fecha se
acordo proferir el presente Acuerdo Plenario.

6.° Este Acuerdo Plenario se emite conforme con lo
dispuesto en el articulo 116 de la LOPJ, que faculta a las
salas especializadas del Poder Judicial —en este caso, de
la Corte Suprema de Justicia de la Republica— a pronunciar
resoluciones vinculantes, con la finalidad de concordar y
definir criterios jurisprudenciales del Orden Jurisdiccional
que integran.

Interviene como ponente el sefior SAn MaARTiN CASTRO.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. Aspectos generales de la Ley 30364 y su
Reglamento

7.° La Ley nimero 30364, Ley para prevenir, sancionar
y erradicar la violencia contra las mujeres y los integrantes
del grupo familiar (en adelante, la Ley), de 23-11-2015, y su
Reglamento, aprobado por Decreto Supremo nimero 009-
2016-MIMP (en adelante, el Reglamento), de 27-7-2016,
tiene un impacto relevante en el Derecho Penal y Procesal
Penal.

= La Ley no solo (i) establecio lo que debe entenderse por
violencia contra la mujer y los integrantes del grupo familiar
—al igual que sus modalidades o tipologia, en tanto entiende
que ese tipo de violencia, en especial contra la primera, se
expresa en un contexto de dominacién vy, por ello, merece
una proteccion penal reforzada—, y (i) orient6 acerca de los
enfoques necesarios para su interpretacion y aplicacion —
entre los que destacan los enfoques de género, integralidad,
interculturalidad y de derechos humanos— (articulos 1, 3, 5,
6y 8); sino que, en lo pertinente, (iii) configuré una amplia
gama de medidas de proteccion y coercitivas civiles —que
rotula de “cautelares”™-, asi como (iv) instaur6 medidas de
seguridad y tratamiento que el juez penal debe imponer,
tanto para el agresor cuanto para la victima.

« El articulo 8 de la Ley describi6 puntualmente los
tres tipos de violencia contra la mujer: fisica, psicologica y
econdmica o patrimonial, que han sido precisadas y, hasta
cierto punto, ampliadas por el Decreto Legislativo nimero
1323, de 6-1-2017, en el ambito de la violencia psicolégica
al excluir el dafio siquico como resultado necesario de la
violencia psicolégica, al introducir expresamente la conducta
omisiva, y al comprender las acciones u omisiones que
tienden a humillar, estigmatizar y estereotipar a la victima.

~ De otro lado, la Ley, procesalmente, (i) constituy6
especialidades procedimentales en materia de prueba, (ii)
introdujo nuevas reglas de estructuracién de la sentencia
penal, asi como (iii) vinculé el proceso penal con el proceso
de proteccién o cautelar incoado en sede de la justicia de
familia.

8.° La Ley, en el ambito del Derecho Penal material,
modificé parcialmente el Codigo Penal, Parte General y Parte
Especial. Sus términos, en lo relevante, son los siguientes:

o En la Parte General, como fundamento de la
determinacion de la pena, estatuyé que el juez penal debe
tener en cuenta: “Los intereses de la victima, de su familia o
de las personas que de ella dependan, asi como la afectacién
de sus derechos y considerando especialmente su situacion
de vulnerabilidad” —el subrayado es nuestro— (articulo 45
del Cddigo Penal). La vulnerabilidad tiene una definicion
legal amplia, que se centra en aquellas personas que “...]
se encuentren con especiales dificultades para ejercer con
plenitud sus derechos reconocidos por el ordenamiento
juridico” (articulo 4.4. del Reglamento). La Ley, ademas,
cre6 una circunstancia agravante genérica cualificada,
circunscripta al agente que, para delinquir “[...] se haya
aprovechado de su calidad de ascendiente o descendiente,
natural o adoptivo, padrastro o madrastra, cényuge o
conviviente de la victima” (articulo 46-E del Cédigo Penal).

~ Es pertinente destacar, respecto de las indicadas
reformas, primero, que su fundamento se encuentra en
la circunstancia de indefension en que las victimas se
encuentran por razon de su edad, incapacidad o situacion;
segundo, que, en relacion con la mujer, la gravedad del
injusto se debe a que se trata de una violencia claramente
cultural, con efectos discriminatorios de esta frente a su
agresor; y, tercero, que la expresion “vulnerabilidad” lleva
a cabo una funcién de objetivacién de las caracteristicas
de la victima, de forma que Unicamente se exija al agresor

el conocimiento del caracter vulnerable de aquella,
sin requerir que ademds este tuviera la intencion de
aprovecharse de tal circunstancia [Sierra Lorez: “La
expresion ‘persona especialmente vulnerable’ en el
ambito de la violencia de género”. En: Estudios sobre la
tutela penal de la violencia de género (Nufiez Castafio:
Directora), 2009, pp. 212-213].

~ E| Decreto Legislativo nimero 1323, de 6-1-2017,
incorpor6 una circunstancia agravante genérica en el
articulo 46.2, n) del Cédigo Penal. La norma se referia, entre
otros supuestos, a la victima siempre que sea nifio o nifia,
adolescente, mujer en situacion de especial vulnerabilidad
o0 adulto mayor conforme al ordenamiento vigente en la
materia. En estos casos, conforme al articulo 45-A del
Cédigo Penal, la pena concreta serd determinada —si no
concurren tanto circunstancias atenuantes privilegiadas
o agravantes cualificadas, como, desde otra perspectiva,
circunstancias especificas—, dentro del tercio superior o, si
concurre con una circunstancia de atenuacién, dentro del
tercio medio.

« En la Parte Especial, siguiendo la l6gica impuesta con
motivo de la incorporacion al ordenamiento punitivo del delito
de feminicidio (inicialmente comprendido en el articulo 107
del Coédigo Penal, por la Ley nimero 29819, de 27-12-2011,
como una modalidad de parricidio, pero luego autonomizado
por la Ley nimero 30068, de 18-7-2013, y ampliado por la
Ley nimero 30323, de 7-5-2015: articulo 108-B del Cédigo
Penal), sancioné como circunstancia agravante especifica
de los delitos de lesiones graves y leves los mismos
supuestos antes agregados y los extendi6 al entorno familiar
(articulos 121-A, 121-B y 122 del Codigo Penal). Por ultimo,
en concordancia con la definicion de violencia psicolégica
establecida en el articulo 8, literal b), de la Ley, instituy6 una
regla para la calificacién de la lesion psicologica en faltas,
lesiones leves y lesiones graves, y reconoci6 el gran valor
que a estos efectos le corresponde a la labor pericial. El
Reglamento, incluso, encargoé al Instituto de Medicina Legal
y Ciencias Forenses establecer los parametros médicos
legales para la calificacion del dafio fisico, psicolégico y
psiquico (Primera Disposicion Complementaria Transitoria
del Reglamento), los cuales han sido fijados mediante las
guias pertinentes por el referido Instituto y aprobadas por la
Fiscalia de la Nacion por Resoluciéon nimero 3963-2016-MP-
EN;de 8-9-2016.

= E| Decreto Legislativo nimero 1323, de 6-1-2017, hasta
el momento la Gltima norma en vigencia —cuyos aspectos de
mayor polémica publica no estan vinculados a los puntos
gue a continuacion se consignan, y que han dado lugar a
un proyecto de ley aprobado por el Congreso, hasta la fecha
no_promulgado—, presenta, en lo pertinente, los siguientes
cambios:

Primero, incorpord, en el ambito de las circunstancias
agravantes de feminicidio, cuando la victima es adulta
mayor, cuando fue sometida a cualquier tipo de explotacion
humana —no solo de trata— o cuando el feminicidio se cometio
a sabiendas de la presencia de las hijas o hijos de la victima
o de nifios, nifias o adolescentes que se encuentren bajo su
cuidado; ademas, extendio las incapacitaciones del articulo
36 del Cédigo Penal, no solo la sefialada en el inciso 5).

Segundo, agreg6, como supuestos del delito de lesiones
graves (articulo 121 del Cédigo Penal), cuando la agresion
determiné un nivel grave o muy grave de dafio siquico,
o cuando se genere una afectacion psicolégica como
consecuencia de que el agente obligue a otro a presenciar
cualquier modalidad de homicidio doloso, lesion dolosa
0 violacion sexual, o pudiendo evitar esta situacion no
lo hubiera hecho. Asimismo, introdujo como agravantes
de segundo grado cuando la victima es servidor civil y es
lesionada, como en los otros supuestos ya existentes, y la
agresion se produjo en ejercicio de sus funciones o como
consecuencia de ellas; cuando la victima es una persona
menor de edad, adulta mayor o discapacitada y el agente se
aprovechd de dicha condicién; cuando el agente utilizé un
arma, objeto contundente o instrumento con capacidad de
poner en riesgo la vida de la victima; y, cuando el delito se
hubiera realizado con ensafiamiento o alevosia.

Tercero, afiadié semejantes circunstancias de agravacion
en el delito de lesiones graves por violencia contra las
mujeres e integrantes del grupo familiar: articulo 121-B del
Cddigo Penal, al igual que en el delito de lesiones leves:
articulo 122 del Codigo Penal, y en las faltas de maltrato:
articulo 442 del Cédigo Penal.

Cuarto, fij6 los criterios técnicos y, esencialmente,
de apoyo pericial para fijar el nivel de dafio siquico y de
afectacion psicoldgica: articulo 124-B del Cadigo Penal.

Quinto, excluyé de la excusa absolutoria por delitos
patrimoniales (hurtos, apropiaciones, defraudaciones o
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dafios), “cuando el delito se comete en contextos de violencia
contra las mujeres o integrantes del grupo familiar”: articulo
208 del Codigo Penal.

© La Ley también (i) incorporé medidas de seguridad
obligatorias, que se imponen conjuntamente con la pena, a
semejanza del tratamiento terapéutico para delitos sexuales
—de fuente francesa— fijado por el articulo 178-A del Codigo
Penal. El articulo 20.3 de la Ley ordend el tratamiento
especializado al condenado, que segun el articulo 37.3.4
del Reglamento es “reeducativo o terapéutico”, lo que
en todo caso serd definido o concretado por los peritos
correspondientes. De igual manera, (ii) estipul6 un tratamiento
terapéutico a favor de la victima (articulo 20.2. de la Ley),
en coherencia con el hecho de que el articulo 10, literal c),
de la Ley indicé que la atencién y recuperacion integral de
la salud fisica y mental de las victimas de violencia es un
derecho y le corresponde prestarlo a los establecimientos
de salud del Estado. Esto ultimo es a lo que se denomina,
mas ampliamente, “medidas de caracter social’, las cuales
(i) comprenden derechos de asistencia y de proteccion,
de asistencia juridica, de derechos laborales y derechos
educativos; (ii) importan la creacion de servicios de atencion
y prevencion contra la violencia, y abarcan la creacion de
hogares de refugio temporal; y (iii) institucionalizan servicios
de reeducacion de las personas agresoras (articulos 9-12 y
27-32 de la Ley).

9.° La Ley, en la esfera del Derecho Procesal Penal,
introduce nuevas normas y modifica el CPP.

En el primer espacio:

A. En caso de sentencia absolutoria, permite que
las medidas de proteccion a favor de la victima puedan
continuar, pero sujetas a un término determinado que se
fijard en la sentencia, no asi las medidas de coercion civiles
que cesan en el acto.

B. En caso de sentencia condenatoria, dispone la
continuidad y modificacion de las medidas de proteccion, el
tratamiento terapéutico a favor de la victima, el tratamiento
especializado al condenado, la continuidad o modificacion
de las medidas coercitivas civiles, la emision de providencias
de implementacion del cumplimiento de las medidas de
proteccion y de cualquier otra medida a favor de las victimas
o sus deudos (articulo 20).

C. Prohibe la confrontacion entre victima y agresor —en
pureza, “careo”, conforme con el articulo 182 del Caédigo
Procesal Penal-. Estatuye que la reconstruccion, de ser el
caso, se realice sin la presencia de la victima, salvo que ésta,
siempre que sea mayor de catorce afios de edad, lo solicite,
sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 194, apartado 3),
del Cédigo Procesal Penal —en adelante, CPP—, esto es, que
tal diligencia no la afecte psicolégicamente (articulo 25).

D. Los certificados de salud fisica y mental, que
expidan los médicos de los establecimientos publicos
de salud del Estado —nacional, regional y local—, tienen
valor probatorio, al igual que los expedidos por los centros
parroquiales y privados autorizados por el Ministerio
de Salud, en tanto cumplan con los pardmetros médico
legales fijados por el Instituto de Medicina Legal y Ciencias
Forenses. En esa linea, los informes psicoldgicos de los
Centros Emergencia Mujer y otros servicios del Estado de
salud mental también tienen valor probatorio —se entiende,
bajo las pautas arriba indicadas—. No se requiere, ademas,
que esas pericias sean objeto de examen pericial —se
utiliza el término ya superado de “ratificacién pericial’—
(articulo 26), lo que en buena cuenta se les homologa al
caracter de “pericia institucional”.

10.° En el segundo espacio, el cambio esencial es el
siguiente:

~ Modifica el articulo 242 CPP, sobre los supuestos
de la prueba anticipada. Introdujo el literal d), en el
apartado 1, en que sin necesidad de un motivo especifico
de indisponibilidad o irrepetibilidad, procede anticipar
prueba en los casos de declaraciones de nifios, nifias
y adolescentes agraviados en los procesos por delitos
de trata de personas, violaciéon contra la libertad sexual,
proxenetismo, ofensas al pudor pablico y contra la libertad.
Una modalidad especial de actuacion de la referida prueba
personal es la intervencion de psicélogos especializados —
quienes intervienen en ella pero no la dirigen, en tanto se
trata de una potestad exclusivamente jurisdiccional—-“[...] en
camaras Gesell 0 salas de entrevistas implementadas por el
Ministerio Publico” (modalidad parecida a la prescripta en el
articulo 171.3 CPP).

« Cabe acotar lo insélito del ultimo extremo del aludido
enunciado normativo, pues las actuaciones judiciales se
realizan regularmente en las instalaciones del Poder Judicial,
no de una institucién ajena a la institucién judicial, menos
del 6rgano acusador —mas alld de la posible explicacién
presupuestal que entrafia—. Ello, por consiguiente, obligara
al Poder Judicial a implementar Salas de Entrevistas propias
y bajo sus especificos parametros de ordenaciéon procesal,
pues de otra forma no se cumpliria a cabalidad el rol directivo
del proceso por el juez y su condicion de érgano suprapartes.

10.° El Reglamento regula, de modo especifico, lo
relativo a las medidas de proteccién, a su variabilidad, asf
como a la consideracion de reglas de conducta (articulo
55) que le atribuye, de suerte que, de ser asi, permitira la
revocatoria de la suspension condicional de la pena o de la
reserva del fallo condenatorio y, adicionalmente, por expresa
remision legal, del procesamiento penal del culpable en caso
de incumplimiento.

« | as medidas de proteccion (i) deben entenderse como
medidas provisionales que inciden, de uno u otro modo, en el
derecho a la libertad del imputado —y también, segin la Ley,
en el derecho de propiedad, aunque en este caso su calidad
cautelar es indiscutible—, y buscan proteger a la victima
de futuras y probables agresiones, con lo que cumplen su
funcion de aseguramiento y prevencion [GIMENO SENDRA,
Derecho Procesal Penal, Madrid, 2015, p. 700]; (ii) buscan
otorgar a la victima la debida proteccion integral frente a
actos de violencia [Diaz Pita, “Violencia de Género: el sistema
de medidas judiciales de proteccion y de seguridad de las
victimas”. En Estudios (...), Valencia, p. 338]; (iii) inciden en
el periculum in dannum —peligro fundado en la reiteracion
delictiva—, pero es apropiado enfatizar que apuntan a otorgar
a la victima la proteccion necesaria para que pueda hacer
efectivo el ejercicio cotidiano de sus derechos [FuenTEs
Soriano, El enjuiciamiento de la violencia de género, Madrid,
2009, p. 73].

« Tres son sus notas caracteristicas. Primera, son
aquellas que se reconocen en el articulo 22 de la Ley y 37
del Reglamento, entendiéndose como medidas especificas.
Segunda, incoado el proceso penal, bajo la direccion del juez
penal, también pueden imponerse, sin perjuicio de aquellas,
otras previstas taxativamente en los articulos 248 y 249
CPP. Tercera, como medidas provisionales, estan sujetas al
principio de variabilidad, como lo definen el articulo 41 del
Reglamento y, especialmente, el articulo 250 CPP.

« Siendo provisionales, las medidas de proteccion
estan sujetas a los principios de intervencion indiciaria
(sospecha razonable de comision delictiva por el imputado)
y de proporcionalidad (cumplimiento de los subprincipios de
necesidad, adecuacion y estricta proporcionalidad —en orden
a los fines de proteccién: aseguramiento y prevencion-).
La revocatoria de la medida y la aplicacion de una medida
de restriccion mas intensa de la libertad —expresion de
su variabilidad—, se tendrda en cuenta la incidencia del
incumplimiento, sus motivos, gravedad y circunstancias, sin
perjuicio de las responsabilidades que del incumplimiento
pudieran resultar [Gimeno SeEnbra, Obra citada, p. 700].

« De otro lado, el Reglamento instaura reglas de
valoracion de la prueba respecto de la declaracion de la
victima en delitos de violencia sexual -y de otros actos de
violencia descritos en la Ley, en cuanto sean pertinentes
(articulo 63)—, tanto en el plano de la apreciacién del
consentimiento y su credibilidad (articulo 61), como en
relacion a la persistencia de la sindicacién de la victima —a su
relativizacion, en todo caso— (articulo 62).

§ 2. Aspectos de Derecho procesal de la Ley 30364 y
su Reglamento

11.° Los cambios generados en la legislacion procesal
penal, desde luego, seran materia de los debates y estudios
juridicos respectivos, y de las oportunas interpretaciones y
criterios de aplicacién por los jueces en los casos sometidos
a su conocimiento. No es posible ni deseable abarcar en
este Acuerdo Plenario, con caracter definitivo, la amplia
gama de situaciones procesales a los que tendré lugar esta
normatividad en los procesos penales concretos.

Por ello, en funcién a las exigencias mas acuciantes del
momento, solo serd conveniente abordar dos temas: a) la
declaracion de la victima y b) su valor probatorio, en el nuevo
ordenamiento procesal penal.

12.° Declaracion de la victima. El Cédigo Procesal
Penal parte de una premisa fundamental en materia de las
actuaciones de la investigacion preparatoria, sancionada en
elarticulo IV del Titulo Preliminar CPP. Establece, al respecto,
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que “Los actos de investigacion que practica el Ministerio
Publico o la Policia Nacional no tienen caracter jurisdiccional.
Cuando fuera indispensable una decisién de esta naturaleza
la requerira del 6rgano jurisdiccional, motivando debidamente
su peticion”. En esta misma perspectiva, el articulo 325 CPP
dispone que: “Las actuaciones de la investigacion solo sirven
para emitir las resoluciones propias de la investigacion
y de la etapa intermedia. Para los efectos de la sentencia
tienen caracter de actos de prueba las pruebas anticipadas
recibidas de conformidad con los articulos 242 y siguientes,
y las actuaciones objetivas e irreproducibles [prueba
preconstituida] cuya lectura en el juicio oral autoriza este
Cadigo”.

 La prueba documental y las diligencias documentadas
—prueba “documentada’- susceptibles de oralizaciéon en el
juicio oral, desde lo previsto en el citado articulo 325 CPP,
estan indicadas en el articulo 383 CPP. Segun esta Ultima
norma procesal se oralizan, entre otras, primero, las actas
que contienen la prueba anticipada —bajo los términos del
articulo 384 del citado Cdédigo—; y, segundo, las actas que
contienen diligencias objetivas e irreproducibles, de suerte
que toda acta o diligencia distinta de ese listado no puede ser
incorporada al juicio, pues, de ser asi devendria en inutilizable
—categoria procesal de origen italiano—, por imperio del
articulo 393.1 CPP. La oralizacion de las declaraciones
prestadas en sede de investigacion preparatoria solo es
posible en los marcos descritos en los articulos 376.1 CPP
(imputados) y 378.6 CPP (testigos y peritos).

© La prueba anticipada, en cuanto modalidad de
prueba sumarial, esta4 condicionada al cumplimiento de los
requisitos de (i) indisponibilidad o irrepetibilidad del acto y
(i) urgencia. Estos requisitos se exceptian —o mejor dicho,
se entienden cumplidos iure et de iure—en el caso de nifias,
nifios y adolescentes victimas de delitos de trata, violacion
de la libertad personal, de la libertad sexual, proxenetismo,
ofensas al pudor publico y contra la libertad personal, que es
uno de los cambios trascendentes de la Ley en el aspecto
procesal.

La aceptacion y actuacion de la prueba anticipada esta
sujeta a un trdmite previo de admisibilidad y, luego, al
necesario concurso en su actuacion del Fiscal y del defensor
del imputado, asi como de las demés partes procesales —lo
gue presupone, por lo menos, una definicién en su actuacion
de la individualizacién del sujeto pasivo del procedimiento
penal (imputado y defensor; si no tiene designado uno, la
diligencia se entenderd con el abogado de oficio) y, por
cierto, de la victima, cuya asistencia juridica impone la Ley—,
conforme lo estipula el articulo 245.1 y 2 CPP. Queda claro
que esta prueba, por las logicas de necesidad y urgencia
de su actuacién, puede ser solicitada no solo en sede de
investigacion preparatoria formalizada y del procedimiento
intermedio, sino también en el ambito de las diligencias
preliminares. No existe ninguna prohibicién legal al respecto
ni exigencia previa de procedibilidad.

13.° Desde el punto de vista de la legalidad o licitud de la
declaracion de la victima —juicio de valorabilidad—, esta, para
ser considerada juridicamente prueba o prueba licita, debe
ejecutarse mediante el supuesto de anticipacién probatoria
del articulo 242 CPP o, en su defecto, bajo la regla general,
con las especialidades correspondientes, de actuacion en el
juicio oral (cfr.: articulos 171.3, 380 y 381.2 CPP), sin que
ello obste a que se reciba una manifestacion —o registro
de informacién— en sede de investigacién preparatoria con
el mero caracter de acto de investigaciéon. Las notas de
contradiccion efectiva —de caracter plena— y de inmediacién
judicial —de caracter relativa cuando se actla en via de
anticipacion probatoria, pues se hace ante un juez distinto del
juez de enjuiciamiento—, explican esta exigencia legal, que se
enraizan en el respeto de las garantias del debido proceso y
defensa procesal.

14.° Es verdad que el articulo 19 de la Ley estatuye
que la declaracion de la nifia, nifio, adolescente o mujer —
incluso de la victima mayor de edad— se practicara bajo la
técnica de entrevista Unica y que su ampliacion, en sede de
Fiscalia, solo cabe cuando se trata de aclarar, complementar
o precisar algun punto sobre su declaracion. No obstante,
cabe acotar que esa norma no puede imponerse a lo que la
misma Ley consagra al modificar el articulo 242 CPP, y al
hecho de que la declaracion en sede preliminar no tiene el
caracter de acto o medio de prueba.

 Esta disposicion, en todo caso, solo rige para los
procedimientos no penales de la violencia contra las mujeres
y los integrantes del grupo familiar. Para los procesos
penales, como no puede ser de otra forma, son de aplicacion

las reglas del Cédigo Procesal Penal y sus respectivas
modificatorias. Ademas, cabe aclarar que no es que en el
primer caso se trate de prueba preconstituida —como indica
la Ley—, sino de una modalidad sui géneris -y ciertamente
opinable— de prueba anticipada, sin intervencion del juez.
La prueba preconstituida, por su propia naturaleza, mas alla
de su indisponibilidad o irrepetibilidad y urgencia —con casi
exclusion del principio de contradiccién en su actuacion, por
obvias razones—, estareferida, con la salvedad de las pruebas
personales, a las pruebas materiales, a los documentos,
a las diligencias objetivas e irreproducibles (recogida del
cuerpo del delito, aseguramiento de documentos, inspeccion
cuando no se identificé aun al imputado, actos de constancia
policial inmediata, diligencias alcoholimétricas, fotografias,
planos, etcétera).

% | as citadas disposiciones legales, por lo demas, obligan
al Ministerio Publico atrazar una adecuada estrategia procesal
para el aporte de la declaracion de la victima, esencialmente
cuando se trata de nifios, nifias y adolescentes, que por
su edad son especialmente vulnerables. Esta claro que se
debe obtener informacioén de las victimas para el desarrollo
del procedimiento de investigacion preparatoria —muchas
técnicas de acceso a su informacion pueden articularse méas
alla de la tradicional “manifestacién”—, pero su declaracion
con caracter probatorio, si se pretende que sea Unica, con
evitacion de la criminalizacion secundaria, debera obtenerse
bajo el sistema de anticipacion probatoria o, en su defecto,
esperar al juicio oral; dato dltimo que, por lo que cabe
entender, en funcion a las estructuras de presion familiar y
de dificultades reales de un apoyo integral, con un adecuado
sistema de proteccion —que es de esperar sea efectivo—, no
es especialmente recomendable.

% La informacién que proporciona un érgano de prueba
—prueba personal- debe cumplir con dos exigencias:
contradiccion =la  mas importante y no excluible- e
inmediacion:

15.° Valoracion de la declaracién de la victima. La
regla general de valoracion probatoria es la contemplada
en el articulo 158.1 CPP: “En la valoracion de la prueba el
Juez debera observar las reglas de la l6gica, la ciencia y las
maximas de la experiencia [...]". A este principio el articulo
393.2 CPP denomina, siguiendo la tradicién hispana, reglas
de la sana critica.

~ El juez, sin duda, es libre para decidir, segin la
prueba actuada, acerca de los hechos objeto del proceso
penal. La sentencia penal debe estar fundada en la verdad,
entendida como coincidencia con la realidad —o, mejor
dicho, elevada probabilidad de que hayan ocurrido los
hechos—. Para ello, el juez debe observar los estandares
mfnimos de la argumentacion racional [Vork, KLaus: Curso
fundamental de Derecho Procesal Penal, Buenos Aires,
2016, pp. 387-388].

= Un postulado, enel que las exigencias de la racionalidad
epistemoldgica se expresa con cierta particularidad, tiene
lugar en los denominados delitos de clandestinidad y, por
extension, en los delitos en que su comisién esta en funcion
a la vulnerabilidad de la victima —que es el caso tipico tanto
de los delitos de trata de personas, como de los delitos
contra nifios, nifias, adolescentes y mujeres en contextos
de violencia familiar o doméstica—. Ha sido la jurisprudencia
de este Supremo Tribunal, a fin de consolidar mecanismos
de seguridad en la valoracion probatoria, traducidos en
reglas valorativas, la que a través de los Acuerdos Plenarios
nimeros 2-2005/CJ-116, de 30-9-2005, sobre sindicacion
de la victima, y 1-2011/CJ-116, de 6-12-2011, sobre la
apreciacion de la prueba en el delito de violacion sexual,
que sirven para aceptar el mérito de las declaraciones en
cuestién —se trata de un testimonio con estatus especial,
pues no puede obviarse la posibilidad de que su declaracion
resulte poco objetiva por haber padecido directamente las
consecuencias de la perpetracion del delito, asi como por el
hecho de erigirse en parte procesal [por ejemplo: STSE de
28-10-1992. FuenTes Soriano, Obra citada, p. 124]-, la que
establecio las siguientes pautas o criterios:

A. Que no existan motivos para pensar que hay
relaciones entre denunciante e imputado que puedan incidir
en la parcialidad de la deposicién —es decir, inexistencia de
moviles espurios (imparcialidad subjetiva), que le resten
solidez, firmeza y veracidad objetiva (STSE de 5-11-2008)—,
desde que, como es evidente, no se puede poner en tela de
juicio la credibilidad del testimonio de la victima por el hecho
de ser tal (STSE de 21-7-2003).

B. Que las declaraciones sean contundentes, es decir,
coherentes y creibles, sin ambigiiedades, generalidades o
vaguedades, y que el relato mantenga la necesaria conexion
l6gica entre sus diversas partes—. Verosimilitud, que a su
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vez exige el suplementario apoyo de datos objetivos que
permitan una conclusién incriminatoria, esto es, presencia
de datos afiadidos a la pura manifestacién subjetiva de la
victima (STSE de 23-10-2008); es lo que se denomina
“corroboracion periférica de caracter objetiva”. Dos son las
exigencias constitucionalmente impuestas: aportacién al
proceso contradictoriamente y corroboraciéon del resultado
con datos externos (STCE 57/2009). En este Ultimo caso, se
entiende que los elementos, datos o factores, aunque fuera
minimamente, han de ser externos a la version de la victima
y referidos a la participacion del imputado en el hecho punible
atribuido (STSE de 14-3-2014).

C. Que las declaraciones sean persistentes y se
mantengan a lo largo del proceso, asi como que carezcan de
contradicciones entre ellas. No se requiere una coincidencia
absoluta, basta con que se ajusten a una linea uniforme de la
que se pueda extraer, al margen de posibles matizaciones e
imprecisiones, una base sélida y homogénea que constituya
un referente reiterado y constante, que esté presente en
todas las declaraciones (STSE de 10-7-2007). Este supuesto
es al que el ultimo Acuerdo Plenario relativizé o matizo, en
atencion a las especiales caracteristicas y situacion de la
victima [Asencio MeLLabo, Derecho Procesal Penal, Valencia,
2012, p. 289].

16.° El articulo 62 del Reglamento estipuld, sobre este
punto: “En los supuestos de retractacion y no persistencia en
la declaracién incriminatoria de la victima de violacion sexual
[que no se explica por qué no se extendio a otros supuestos
de vulnerabilidad: sujetos pasivos y delitos, aunque tal
limitacion, por la naturaleza de la norma en cuestién, no
permite una interpretacion a contrario sensu, sino analogica],
el Juzgado evalla el caracter prevalente de la sindicacion
primigenia, siempre que esta sea creible y confiable. En todo
caso, la validez de la retractacion de la victima es evaluada
con las pautas desarrolladas en los acuerdos plenarios de
la materia”.

Esto Gltimo ya ha sido desarrollado en el Acuerdo Plenario
ndmero 1-2011/CJ-116, de 6-12-2011. Cabe precisar que:

A. Los tres elementos arriba descritos no pueden
considerarse como requisitos formales, de modo que
tuvieran que concurrir todos unidos para que se pueda dar
crédito a la declaracion de la victima como prueba de cargo.
Tienen, pues, un caracter relativo, encaminado a orientar
el sentido de la decision judicial pero'a los que, en modo
alguno, cabe otorgar un caracter normativo que determine
el contenido de la sentencia [FuenTes Soriano, Obra citada,
p. 126]. Puede reconocerse, desde luego, la existencia de
enemistad entre autor o victima, pues este elemento solo
constituye una llamada de atencion para realizar un filtro
cuidadoso de las declaraciones de aquella, desde que
no se puede descartar que, pese a tales caracteristicas o
debilidades, pueden ostentar solidez, firmeza y veracidad
objetiva. De igual modo, la victima puede retractarse, por
lo que sera del caso analizar las verdaderas razones de la
retractacion —muy comun en razén del lapso temporal entre
la fecha del delito y la fecha de la declaracién plenarial—, y
el nivel de coherencia y precision de la primera declaracion
incriminadora. Como se sabe, desde las investigaciones
criminolégicas, las presiones sociales, culturales vy
familiares, asi como la propia relacion compleja entre
agresor y victima, tienen una importancia trascendental en
la retractacion de esta Gltima.

B. Es imprescindible, eso si, que el testimonio
incriminador sea coherente y sélido (fiable), y que, ademas,
esté corroborado, es decir, que supere la exigencia de
confrontaciéon de sus aportes con los de otra procedencia,
aunque fuera minimos, para confirmar la calidad de los datos
proporcionados.

C. Es inevitable, no obstante, descartar la sindicacion
de la victima cuando carece de los tres elementos antes
enumerados, pues ello determina un vacio probatorio
0 ausencia de prueba, que por respeto a la garantia de
presuncion de inocencia exige la absolucion.

17.° El articulo 61 del Reglamento establece algunas
reglas de prueba en delitos de violencia sexual, referidas
tanto al consentimiento como a la honorabilidad de la
victima. Sobre lo primero, en primer lugar, no se aceptan
conclusiones contrarias sobre el consentimiento a la
actividad sexual —este siempre ha de ser libre y voluntario—, si
medi6 fuerza, amenaza, coaccion o aprovechamiento de un
entorno coercitivo. En segundo lugar, cuando la victima sea
incapaz de dar un consentimiento libre, por las circunstancias
precedentes, no se aceptan conclusiones a partir de alguna
palabra o conducta de esta Ultima —el contexto en que actla

es decisivo—. En tercer lugar, de igual manera, cuando la
victima guarda silencio o no opone resistencia, no se puede
presumir que aceptd el acto sexual, pues el ejercicio de
violencia, amenazas o el entorno coercitivo en que se ve
sometida lo impide.

Finalmente, no es una regla de experiencia valida, fundar
la disponibilidad sexual de la victima o de un testigo —dado
el bien juridico vulnerado: libertad sexual—, sobre la base de
su conducta anterior o posterior. Debe analizarse el hecho
violento como tal —en si mismo—, pues a toda persona, sea
cual fuere su conducta previa o posterior al evento delictivo,
se le respeta su libertad de decision y, en todo momento, se
le reconoce su dignidad.

Es obvio que en casos de menores de catorce afios de
edad, por el bien juridico vulnerado: indemnidad sexual, tales
referencias no son de recibo.

1ll. DECISION

18.° En atencion a lo expuesto, las Salas Penales
Permanente y Transitorias de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica, reunidas en el Pleno Jurisdiccional, y de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 116 del Texto
Unico Ordenado de la Ley Orgéanica del Poder Judicial:

ACORDARON

19.° EstaBLEcER como doctrina legal, los criterios
expuestos en los fundamentos juridicos diez al diecisiete del
presente Acuerdo.Plenario.

20.° PrecisarR que los principios jurisprudenciales que
contiene la doctrina legal antes mencionada deben ser
invocados por los jueces de todas las instancias, sin perjuicio
de la excepcion que estipula el segundo parrafo, del articulo
22, de la LOPJ, aplicable extensivamente a los Acuerdos
Plenarios dictados al amparo del articulo 116 del citado
Estatuto Organico.

21.° DECLARAR que, - sin embargo, los jueces que
integran el Poder Judicial, en aras de la afirmacion del valor
“seguridad juridica” y del principio de igualdad ante la ley,
solo pueden apartarse de las conclusiones de un Acuerdo
Plenario si incorporan nuevas y distintas apreciaciones
juridicas respecto de las rechazadas o desestimadas,
expresa o tacitamente, por la Corte Suprema de Justicia de
la Republica.

~22.° PusLicar el presente Acuerdo Plenario en el diario
oficial El Peruano. Hagase saber.

S.S.

SAN MARTIN'CASTRO
PRADO SALDARRIAGA
PARIONA PASTRANA (*)
SALAS ARENAS
BARRIOS ALVARADO
HINOSTROZA PARIACHI
PRINCIPE TRUJILLO
NEYRA FLORES
VENTURA CUEVA
SEQUEIROS VARGAS
FIGUEROA NAVARRO
PACHECO HUANCAS
CEVALLOS VEGAS
CHAVEZ MELLA
CALDERON CASTILLO

(*) El Sefor Pariona Pastrana no suscribe el presente Acuerdo Plenario por
mantener reservas juridicas a su contenido.

J-1576279-5




CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

I PLENO JURISDICCIONAL EXTRAORDINARIO DE LAS
SALAS PENALES PERMANENTE Y TRANSITORIA

ACUERDO PLENARIO N° 01 - 2012/CJ-116

FUNDAMENTO: ARTICULO 116° TUO DE LA LOP)

ASUNTO: RECONDUCCION DES. DELITO DE ABUSO SEXUAL
NO CONSENTIDO POR ADOLESCENTES MAYORES DE 14
Y MENORES DE 18 AROS DE EDAD, AL ARTICULO 1% DEL

Lima, veintiséis de marzo de dos mil doce.-

Los Jueces Supremos de lo Penal, integrantes de las Salas Penales Permanente y
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Repiblica, reunidos en Pleno
Jurisdiccional Extraordinario Penal, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
116° del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgénica del Poder Judicial, han
pronunciado el siguiente:

ACUERDO PLENARIO

L. ANTECEDENTES

1°, Las Salas Penales Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Repiiblica, con la autorizacion del Presidente del Poder Judicial mediante Resolucién

Administrativa N°® 53-2012-P-PJ, vy el concurso del Centro de Investigaciones .
Judiciales, bajo la coordinacién del sefior Juez Supremo Prado Saldarriaga, acordaron
realizar el I Pleno Jurisdiccional Extraordinario Penal -que incluyé la participacién
ciudadana a través de instituciones académicas en audiencia publica- de los Jueces
Supremos de lo Penal, al amparo de lo dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico

Ordenado de la Ley Orgénica del Poder Judicial -en adelante LOPJ-, y dictar
Acuerdos Plenarios para concordar la jurisprudencia penal.

2°, El I Pleno Jurisdiccional Extraordinario Penal s¢ realizé en tres etapas: La primera
etapa estuvo conformada por dos fases: el foro de participacién ciudadana y la
seleccién de las ponencias que serén expuestas en la audiencia publica. Esta etapa
tuvo como finalidad convocar a la comunidad juridica y a la sociedad civil del pais, a
participar e intervenir con sus valiosos aportes en los problemas hermenéuticos, asf
como la importancia y conflictuabilidad técnico juridica, referido al reexamen de la
tipificacién del delito de violacién de la libertad sexual de mayores de catorce y
menores de dieciocho afios, en los que no medié consentimiento del sujeto pasivo.
/"7 Luego, los Jueces Supremos discutieron y definieron la agenda -en atencién a los
realizados- para lo cual tuvieron en cuenta ademds, los diversos problemas y
ones de relevancia juridica que han venido conociendo sobre el tema en
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3°. La segunda etapa consistié en el desarrollo de la audiencia pablica, que se llevé a

cabo ¢l doce de marzo del presente afio. En ella, los representantes de la comunidad

juridica e instituciones acreditadas, luego de una debida seleccién, sustentaron y

debatieron sus respectivas ponencias ante el Pleno de los Jueces Supremos de ambas

Salas Penales, interviniendo en el andlisis del tema del presente Acuerdo Plenario, la
sefiora Marfa del Carmen Garcia Cantizano, representante del Instituto de Ciencia
Procesal Penal; la sefiorita Rossina Guerrero, representante del Centro de Promocién y
Defensa de los Derechos Sexuales y Reproductivos; la sefiorita Cynthia Silva,
representante del estudio para la Defensa de los Derechos de la Mujer; y finalmente, el
Doctor Rafael Elmer Cancho Alarcén, Fiscal Adjunto Provincial Titular del Distrito
Judicial de Ayacucho.

4°. La tercera etapa del I Pleno Jurisdiccional Extraordinario Penal comprendié el
proceso de discusién y formulacién de los Acuerdos Plenarios cuya labor recayb en
los respectivos Jueces Ponentes en cada uno de los tres temas. Esta fase culminé con
la Sesién Plenaria realizada en la fecha, con participacién de todos los Jueces
integrantes de las Salas Penales Permanente y Tramsitoria (a excepcion del doctor
Pariona Pastrana, quien se encontraba de vacaciones), interviniendo todos con igual
derecho de voz y voto. Es asi como finalmente se expide ¢l presente Acuerdo
Plenario, emitido conforme a lo dispuesto en el Articulo 116° de la LOPJ, que, faculta
a las Salas Especializadas del Poder Judicial a dictar este tipo de Acuerdos con la
finalidad de concordar criterios jurisprudenciales de su especialidad.

50, La deliberacién y votacién se realiz6 el dia de la fecha. Como resultado del debate
y en virtud de 1a votacién efectuada, por mayoria, se emitié ¢l presente Acuerdo
Plenario interviniendo como ponentes los sefiores RODRIGUEZ TINEO y SALAS
ARENAS.

I1. FUNDAMENTOS JURIDICOS

6°. IDENTIFICACION DEL PROBLEMA JURIDICO: Teniendo en cuenta que
los mayores de 14 y menores de 18 afios de edad tienen derecho a ejercer sus
libertades sexuales (Acuerdo Plenario N° 04-2008/CJ-116 de fundamento Juridico
12), habiendo surgido posiciones divergentes respecto a la ley penal aplicable para los
casos de acometimiento sexual violento en agravio de personas dentro de la indicada
escala etérea, corresponde adoptar una decision que unifique la jurisprudencia, para
asentar la seguridad juridica, sin forzar los elementos esenciales de los tipos penales,
procurando la mejor armonia dentro del sistema penal. De esa forma se evitard
posturas jurisdiccionales diferentes expresadas hoy en Ejecutorias Supremas en
sentido contrapuesto emitidas una en la Sala Penal Permanente y la otra en Sala Penal
Transitoria.

M 7%, HISTORIOGRAFIA JURIDICA DE LOS DELITOS SUB MATERIA: Los

“"dan&f contra la libertad sexual han sido tipificados por et legislador en el Titulo IV
Delitps Contra ta Libertad, Capitulo IX Delitos Contra la Libertad Sexual, del Cédigo
Penal de 1991. En dicho capitulo se regulan conductas que atentan tanto contra la
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libertad sexual como contra la indemnidad sexual. La proteccién nommativa del

,segmento etireo 14 -18 en el Peril, ha tenido un tratamiento errético, que finalmente
" ha derivado en un “sinsentido”, como més adelante se analiza.

Con la promulgacion del C6digo Penal de 1991, no existia duda alguna al diferenciar
las conductas de violacién de la libertad sexual (articulo 170 CP) de la de violacién
presunta (articulo 173 CP), reproduciéndose en esencia los postulados que el Cédigo
Penal de 1924 reconocia. Es de anotar que el articulo 173, en los tres incisos de su
estructura cubria la indicada proteccion en tres tramos: de 0 a 7 afios; de mis de 7 a
10 afios y de mas de 10 a 14 afles; por tanto, claramente las relaciones sexuales
consentidas de los mayores de 14 y menores de 18 afios no se encontraban dentro del
ambito de proteccién de la ley penal, en tanto que los abusos sexuales en su contra se
encontraban contemplados en el articulo 170, y en su caso los articulos 171, 172, 174,
175, 176, 177, 179 del CP.

La Ley N° 28704, publicada el 05 de abril de 2006, modificé el articulo 173° inciso 3°
del CP ¢ introdujo un cambio radical a la regulacién que existia respecto a la libertad
sexual de los adolescentes de 14 y menores de 18 afios de edad, dado que no sélo
penalizd dicho acto sexual sea este consentido o no y equiparé el inicio de la
responsabilidad penal con el inicio del libre ejercicio de la sexuatidad, sino también,
desde dicha data surgieron serias controversias en cuanto enfrentan directamente con
dispositivos de la propia Constitucién Politica del Estado, referidos al libre desamollo
de la personalidad, libertad y legalidad.

De otro lado, en el articulo 179-A del CP (texto segiin la Ley N° 28251/2004) referido.
a las relaciones sexuales en casos de prostitucién, con personas de 14 a 18 afios se ha
mantenido el castigo al usuario (agente delictivo) con pena de 4 a 6 afios de privacién
de libertad, no obstante que hipotéticamente le corresponderia la pena prevista en el
inciso 3 del articulo 173 (que pretende sancionar cualquier relacién sexual por
cualquier motivo, desde la ley 28704/2006); surge por tanto un “sinsentido” notable
originado en sede legisiativa, que no favorece la finalidad afianzadora del derecho que
se reconoce y exige deben tener los tipos penales hacia la colectividad, y crea espacios
de aplicacion desigual de las leyes penales.

Igualmente, al sancionar la seduccién y los actos contra el pudor de menores, en los
articulos 175° y 176° del CP, implicitamente sostienen que ¢l objeto de proteccién de
un mayor de 14 y menor de 18 afios de edad es su libertad sexual y no su indemnidad
sexual.

ahi que resulta necesario efectuar un anélisis separado del tratamiento presente en
los articulos 170 y 173 del CP. [Ver Anexo 1)

A su vez, de ello se colige que el legislador penal de 2006, erradicé el cuarto inciso
del articulo 170 y su contenido fue trasladado modificando el inciso 3 del articulo 173
del CP, extendiendo el marco protector con una intensidad méxima, quedando
prohibido absolutamente todo tipo de relacién sexual con menores de cualquier edad.
Asf diversos pronunciamientos de control constitucional difuso acogidos por la Sala
Constitucional y Social de la Corte Suprema de Justicia de la Republica del Peru,
respecto de las relaciones sexuales consentidas con personas mayores de 14 y menores
de 18 aflos (auto declarativo de excepciébn de naturaleza de accién en el caso
Paraguayo Quispe - Consulta N° 2224/2007-; sentencia Jihuailanca Arapa —Consulta
N° §37/2008), asi como dos Acuerdos Plenarios Supremos sucesivos, han dejado en
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claro que los mayores de 14 y menores de 18 afios de edad gozan del derecho a la
libertad para disponer de su sexualidad (y por tanto consentir 0 no relaciones de
intimidad).
Independientemente de si la solucién mas éptima a ese problema es la inaplicacién de
'la indicada norma por control difuso de constitucionalidad caso por caso, o la
declaracion abstracta y genérica de consentimiento como causa de justificacién para
mdashsconducmdeesmnauualeza,lodmowquemcabelpemeguknicasﬁgara
nadie que se encuentre involucrado en un supuesto de esta clase .
La Gltima versién del inciso 3 del articulo 173 CP distorsiona el resto de las
previsiones respecto a los delitos sexuales y genera paradojas judiciales en perjuicio
de los justiciables y en contra del principio de igualdad ante la ley.
La construcciéon normativa de cada uno de los dispositivos indicados preceptia lo
siguiente:
Articulo 170 CP Violacién sexual

Articalo 173 CP Violacién

sexual de menor de edad
El que tiene acceso carnal por via
vaginal, anal o bucal o realiza
otros actos anélogos
introduciendo objetos o partes del
cuerpo por alguna de las dos
primeras vias, con un menor de
edad, serd reprimido com las
siguientes penas privativas de
libertad:

El que con violencia o grave amenaza, obliga
a una persona a tener acceso carnal por via
vaginal, anal o bucal o realiza otros actos
andlogos introduciendo objetos o partes del
cuerpo por alguna de las dos primeras vias,
serd reprimido con pena privativa de libertad
no menor de seis ni mayor de ocho afios.

La pena serd no menor de doce ni mayor de
dieciocho afos e inhabilitacién conforme

que le dé particular autoridad sobre la
victima, o de una relacién de parentesco
por ser ascendente, conyuge, conviviente
de éste, descendiente o hermano, por
naturaleza o adopcién o afines de la
victima, de una relacién proveniente de
un contrato de locacién de servicios, de
una relacién laboral o si la victima le
presta servicios como trabajador del
hogar.

3. Si fuere cometido por personal

perteneciente a las Fuerzas Ammadas,

corresponda: 1. Si la victima tiene menos

1. Si la violacién se realiza a mano de 10 afios de edad, la pena
armada o por dos o mas sujetos, serd de cadena perpetua.

2. Si para la ejecucién del delito se haya 2. 8i la victima tiene entre 10

prevalido de cualquier posicién o cargo afios de edad, y menos de 14,

la pena serdi no menor de
treinta afios, ni mayor de
treinta y cinco.

3. Si la victima tiene entre 14
aRos de edad y menos de 18,
la pena serd mo menor de
veinticinco ni mayor de
treinta afios.

Si el agente tuviere cualquier
posicién, cargo o vinculo
familiar que le dé particular
autoridad sobre la victima o le

! Como el Acuerdo Plenario no tienc cardcter de ley, no resulta aplicable el art. 6 det CP, y por ello
tanto a la sociedad civil como al Ministerio Publico y a la Defensorfa del Pueblo atender la
ién de las actualmente privadas de libertad, sufrido condena en acatamiento mecanico
o 173.3 CP, cuando hubieron relaciones sexuales consentidas con personas mayores de
menores de dieciocho aftos, formulado los planteamientos idéneos para resolver esa materia.

4
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Policia Nacional del Peri, Serenazgo,| impulse a depositar en &l su
2 P.olic‘ia. Municipal o vigilancia privada, en cogﬁanzn, C::Popena para los
ejercicio de su funcién publica, sucesos previstos en los
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8°. HISTORIOGRAFfA DEL TRATAMIENTO JURISDICCIONAL DE LA
MATERIA: La Corte Suprema de Justicia de la Republica, en Pleno Jurisdiccional de
!as. Salas ?emles Permanente y Transitorias, emiti6 como doctrina legal
jurisprudencial vinculante los Acuerdos Plenarios N° 07-2007/CJ y Acuerdo
Plena.rio N° 04-2008/CJ-116, respecto a la interpretacién del articulo 173.3° del CP.
Elpnmerodeeuosemablechquecmndohsmhciomssexualeswnmenoresm
16 y menos .de 18 afios fuesen voluntarias es aplicable el articulo 20.10° del CP, esto
es, la exencién de la pena operando la institucién del consentimiento, dado que los
adolescentes tienen libre disposicién sobre su libertad sexual, tal aseveracién se
realiza siguiendo las pautas del Cédigo Civil referidas a la capacidad relativa de los
menotes de 18 aflos de edad para contraer matrimonio; sin embargo, refiere este
mismo acuerdo que las relaciones sexuales con menores entre 14 y menos de 16 afios
de edad constitiye delito, limiténdose a establecer que por el principio de
proporcionalidad o prohibicién en exceso, prevista en el articulo VIII del Titulo
Preliminar del CP, 1a pena deberia atenuarse hasta los limites considerados para los
delitos tipificados en los articulos 175° y 179°-A del Cédigo ya mencionado, siempre
que concurran los siguientes factores:

a) leerencm etirea entre sujetos activo y pasivo no excesiva,

b) Existencia entre sujetos activo y pasivo de un vinculo sentimental carente de
impedimentos o tolerado socialmente, y

¢) Presencia de costumbre y percepcibn cultural de los sujetos que postule la
realizacién de icas sexuales 0 de convivencia temprana.

Con esic segundo acuerdo se amplié el alcance de la exencién de pena por la
institucién del consentimiento para las relaciones con adolescentes que tienen de 14
afios a mds, pues —segiin se refiere- a partir de los articulos 175° y 176° del CP se
puede concluir que los adolescentes mayores de 14 afios en ejercicio de su libertad
?ﬂxuaLpuedenconsenﬁr,sinqueseapenado,qmseleshagatocamientos,loque
Importa una causa genérica de atipicidad, ampliando el duodécimo fundamento
juridico del Acuerdo Plenario N° 7-2007/CJ-116 a toda relacién sexual voluntaria
mantenida con adolescentes de 14 a 18 aftos de edad.

9°. CARACTER DE LOS TIPOS PENALES: El tipo penal es la descripcién
concreta de la conducta prohibida hecha por el legislador (del contenido o de la
a de la norma). El tipo, es un instrumento legal que pertenece al texto de la ley.
necesaria al poder penal, porque sin el tipo no se puede delimitar el campo de lo
hibido en el que interviene el Derecho Penal. Para la modema teorfa de la
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\/ imputacién, el tipo debe de acoger, en principio todos los elementos que fundamentan
¢l contenido material del injusto de un determinado delito. Se debe describir de
Q manera exhsustiva la materia de prohibicion [FELIPE VILLAVICENCIO

OS: Derecho Penal -Parte General. Editora Grijley, Lima, 2009, piginas
94/ss.] Asi, la Ley Penal tiene que ser certa y stricta no pudiendo ser interpretada
aplicindola a situaciones o casos parecidos. Se garantiza al ciudadano su seguridad
juridica que deberd findamentarse en la interpretacién literal de la norma penal. El
legislador debe redactar tipos cerrados o determinados, pues los indeterminados o
abiertos procuran incertidumbre que no puede ser atendida con alcances analdgicos
[JAVIER VILLA STEIN: Derecho Penal Parte General, Tercera Edicién, Editorial
Grijley, Lima, pégina 92].

La tipificacién de conductas punibles se debe establecer mediante la ley expresa libre
de ambiguedad, materializando el principio de legalidad cuyo fundamento
constitucional se ubica en el articulo 2 numeral 24 inciso d de la Constitucién Politica
del Perti, que expresa que nadie podrd ser procesado ni condenado por acto u omision
que al tiempo de cometerse no esté previamente calificado en la ley, de manera
expresa ¢ inequfvoca, como infraccién punible, ni sancionado con pena no prevista en
la ley; principio también reconocido en ¢l articulo 11.2 de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, articulo 15.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, articulo 9 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Asi
también, el articulo II del Titulo Preliminar del Codigo Penal. En virtud de dicho
principio-norma, la doctrina ha declarado que la ley penal es la (mica fuente formal
directa para establecer conductas que merecen ser sancionadas. Por ende, el principio
de legalidad tiene una de sus més importantes aplicaciones en la teorfa de la tipicidad
(EUGENIO ZAFFARONI: Manual de Derecho Penal Parte General, Ediciones
Juridicas, Buenos Aires, pigina 374].

La racionalidad de las leyes penales, supone someter el proceso de criminalizacién
primaria a una serie de etapas o estadios pre legislativos; importa la adecuacién de la
decisién normativa a los principios legitimadores del Derecho Penal bajo la
concepcién Politica-ideolégica del Estado Social y Democritico de Derecho. Las
normas penales no pueden ser concebidas como una mera manifestacién normativa de
una actividad legislativa del Estado, pues estas importan la mayor injerencia estatal
sobre los bienes juridicos més preciados de los individuos; de tal manera que la
normativa penal debe adentrarse al campo de los valores y de los fines propuestos,
esto es, desde una racionalidad axiolégica y teleolégica a la vez. El Derecho Penal, no
es 1a mera puesta en escena de una postura del Estado frente al delito, sino la forma
racional de resolver los conflictos sociales més graves de nuestra sociedad. De ahi que
la politica criminal deba someterse a los principios de subsidiariedad, fragmentariedad
y de dltima ratio, como fundamentos ordenadores de la violencia punitiva en una
sociedad libre y democritica [GACETA JURIDICA: Didlogo con la Jurisprudencia
N° 108, Anélisis de la Sentencia de control constitucional difuso —caso Tome Guillén-

itida por la Segunda Sala Penal Superior de Arequipa, Lima, 2007).

10°. |CONNOTACION DE LOS BIENES JURIDICOS PENALMENTE
| PR GIDOS: El bien juridico queda establecido dentro de la norma juridica, de
[’g’ mancra que a cada norma le corresponde un bien juridico. Este es creado por el
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derecho que elige los objetos que en opinién del legislador merecen proteccién; asi,
bien juridico serd todo lo que, aiin no constituyendo derecho, es valorado por el
Q legislador como condicién para que la vida comunitaria se desarrolle normaimente.

Por lo que es interés de la comunidad conservarlo integro protegiéndolo mediante
normas juridicas. El objetivo del legislador no es la defensa de intereses juridicos
individuales sino el mantenimiento de las condiciones complejas para que la paz
social no sea perturbada y los individuos puedan desarrollarse normalmente y ejercer
derechos en libertad [JOSE HURTADO y VICTOR PRADO: Derecho Penal
Parte General, 4ta Edicién, Editorial IDEMSA, 2011, pégina 14]. Todo bien juridico
debe partir de los principios fundamentales basados en la Constitucién a través de los
cuales se les marcan sus limites de potestad punitiva al Estado, calificando a los
bienes juridicos como aquellas circunstancias dadas o finalidades que son ttiles para
el individuo y su libre desarrollo en el marco de un sistea social global estructurado
sobre la base de esa concepcién de los fines 0 para ¢l funcionamiento del propio
sistema [CLAUS ROXIN: Derecho Penal — Parte General, la Estructura de la Teorta
del Delito, Tomo 1, Traduccién de la 2da. Edicién Alemana por Diego Luzén Pefia,
Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal; Editorial Civitas,
Reimpresién, 2000, pdgina 56). El Derecho Penal no puede intervenir en todos los
conflictos sociales, sino que se limita a la proteccién de los valores fundamentales del
orden social, estos valores son los denominados bienes juridicos -—interés
juridicamente tutelado-. Un Derecho Penal democritico sélo debe proteger aquellos
bienes juridicos que se valoran como absolutamente indispensables para la
permanencia y el desarrollo de la coexistencia pacifica [LUIS BRAMONT ARIAS
TORRES: Manual de Derecho Penal - Parte General, Tercera Edicién, Editorial
EDDILI, Lima, 2005, pigina 92]. Por ende, no existen bienes juridicos que fluctian
libremente sin estar asignados a un titular, sino sélo aquellos de cuya titularidad goza
un individuo o un colectivo [OLMEDO CARDENETE: Introduccién al Derecho
Penal, Ara Editores, 2007, pdgina 53]. De ahi que el articulo IV del Titulo Preliminar
del CP ha establecido que la imposicién de pena necesariamente requiere 1a lesién o
puesta en peligro de bienes juridicos tutelados por la ley; entiéndase bienes juridicos
_relativos al tipo penal correspondiente (expresion del carficter estricto del tipo penal),

para no extender los alcances del Derecho Penal fuera de los limites de lo racional.
Si bien la fuente principal del Derecho Penal es la ley, su aplicacion es insuficiente a
partir de una mera interpretacién literal de la misma, ya que en la actualidad la
interpretacién teleolégica es el mds importante criterio de interpretacién, lo cual
evidentemente se efectiia con el apoyo de la jurisprudencia, la costumbre, principios
generales del derecho, la doctrina, entre otras fuentes. Lo anterior va de la mano con la
concepcion de bien juridico, pues esta constituye la base de la estructura e
interpretacién de los tipos, siendo el nticleo central y directriz en la formacién del tipo,
constituyendo asi mismo el motivo y el limite del Derecho Penal [BERND
r, SCHONEMANN: E! Derecho Penal es la iltima ratio para la proteccién de bienes
| juridico, Sobre los limites inviolables del Derecho Penal en un Estado liberal de
ho, Traduccién de Angela de la Torre Benftez, Serie: Cuadernos de conferencias

y axticulos N.° 38, Bogot4, pagina 21).

El bien juridico tutelado en los tipos penales constituye su esencia; no es de libre
| genergcién o determinacién, menos ain judicial, y desde que no existe en el Estado
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Democriético de Derecho un solo tipo penal que no afecte o ponga en riesgo algin
bien juridico de relevancia tal que merezca proteccién bajo amenaza de sancién como
Xdelito, se ha de concluir que forma parte del carécter estricto relativo a la tipologia
penal.
La judicatura Penal Suprema ha establecido recientemente en el Acuerdo Plenario N°©
1-2011/CJ-116 de seis de diciembre del dos mil once en el fundamento 16 que, en los
atentados contra personas que no pueden consentir juridicamente, cuando el sujeto
pasivo es incapaz porque sufre anomalia psiquica, grave alteracién de la conciencia o
retardo mental, o por su minoria de edad, lo protegido no es una inexistente libertad
de disposicién o abstencién sexual sino la llamada “intangibilidad” o “indemnidad
sexual”. Se sanciona la actividad sexual en si misma, aunque existe tolerancia de la
victima, lo protegido son las condiciones fisicas o psiquicas para el gjercicio sexual en
libertad. Asimismo, en el Fundamento 15 se ha fijado que el bien juridico en el
Derecho Penal sexual no es una difusa moral sexual, la honestidad, las buenas
costumbres o ¢l honor sexual. Desde una perspectiva de la proteccién de bienes
juridicos relevantes, se considera que el bien tutelado en los atentados con personas
con capacidad de consentir juridicamente es la libertad sexual. En el fundamento 18 se
establecié que atendiendo al bien juridico protegido en el delito de violacién sexual,
esto es, la libre autodeterminacion en el dmbito sexual, una buena parte de la
doctrina nacional sostiene que, en estricto, lo que reprime este delito es un abuso
sexual indeseado, no voluntario, no consentido, el criterio de la doctrina que sobre el
particular sostiene (RAMIRO SALINAS SICHA: Los delitos de cardcter sexual en el
v Cédigo Penal peruano, 2da Edici6n, Jurista Editores, Lima, 2008, péginas 41 y ss.}.

11°. CONNOTACION DE LA LIBERTAD SEXUAL: La libertad sexual tiene
como objeto de tutela penal, a las facultades o capacidades de la persona de
determinarse espontineamente en ¢l 4mbito de la sexualidad, ésta se configura como
una concrecién de la “libertad personal”, automatizada a partir de la esfera social en la
que se desenvuelven los propios comportamiento sexuales [TOMAS GALVEZ
VILLEGAS y WALTER DELGADO TOVAR: Derecho penal - Parte Especial,
Tomo II, Primera Edicién, Jurista Editores, Lima, 2011, pfginas 383/385/451]. Es una
concrecion y manifestacién individual de la libertad personal que expresa la facultad y
¢l poder de autodeterminarse de manera espontinea y sin coaccién externa, abuso o
engafio dentro del 4mbito de las conductas sexuales, por lo tanto, en el uso de dicha
libertad, toda persona tiene el derecho de decidir si desea o no tener acceso camal con
alguien de forma libre y voluntaria [TVAN NOGUERA RAMOS: Delitos contra la
Libertad e Indemnidad Sexual, Editora Juridica Griley, Lima, 2011, péginas 39/42].

Es claro que el consentimiento expresado por el titular del bien juridico opera como
causa de justificacién en materia de sexualidad y exime de responsabilidad penal para
quien sostiene relaciones sexuales con elios, en pro de un sistema coherente, y opera

_-desde los 14 aflos.

12°. CONNOTACION DE LA INDEMNIDAD SEXUAL: La proteccién de la
i idad sexual, estd relacionado con la necesidad de proteger y garantizar el

- lo normal en el 4mbito sexual de quienes alin no han alcanzado el grado de
/ madureg suficiente. Para ello, como sucede en el caso de menores, asi como con la
1
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\-/> proteccién de quienes, debido a anomalias psiquicas, carecen a priori de plena
capacidad para llegar a tomar conciencia del alcance del significado de una relacién
sexual (RAMIRO SALINAS SICCHA: Derecho Penal ~ Parte Especial, Volumen II,
Q Cuarta Edicién, Editorial Grijley, Lima, 2010, péginas 645/650). Los menores, no

tienen la capacidad fisica ni psiquica para ejercer su derecho a orientar y decidir sobre
su vida y libertad sexual, y por ello no estén en condiciones de ejercer una
autodeterminacién capaz de comprometer vilidamente su comportamiento sexual, en
tal sentido, las normas y la doctrina nacional y comparada, consideran que la
“indemnidad sexual” es el objeto fundamental de tutela penal respecto a los referidos
menores de edad. En cuanto a los accesos carnales no consentido en agravio de
menores entre 14 y 18 aflos, sostiene que es urgente y necesario que se regule una
modalidad agravada del articulo 170° del C.P. como la prevista con la dacién de la
Ley N° 28251 —que modificé el articulo 170°- que contiene este supuesto, atendiendo
ademés a la mayor entidad del injusto, pues ¢l grado de afectacién es mayor [TOMAS
GALVEZ y WALTER DELGADO: Derecho penal ~ Parte Especial, Tomo II,
Primera Edicién, Jurista Editores, Lima, 2011, pdginag 383/385/451].

13°. CARACTER DEL FENOMENO DE SUBSUNCION: Producidos los hechos
de comnotacién criminal, el conjunto fiictico debe ser concuasado (casado) en los
marcos del “molde normativo” preestablecido por la ley, por el legislador competente
autorizado constitucionalmente para fijar los lineamientos de la politica criminal. Es
claro que los jueces no dictan leyes, pero si han de interpretar y aplicar las que dicta el
Parlamento, en cuanto sean acordes con la Constitucién y los principios
fundamentales de los Derechos Humanos, de los que deriva toda la arquitectura
juridico penal de los sistemas democrfticos. De ahf que la operacién légica de
subsumir los hechos en las normas penales ha de respetar la taxatividad para no
extender los tipos penales por interpretacién, ni destipificar conductas penales que la
representacion del pueblo en el parlamento ha considerado deben ser objeto de tutela
penal, con una expectativa preventiva y de sancién, cuando corresponda.

Ciertamente la identificacién de los bechos ha de ser precisa (cuando menos suficiente
para iniciar el proceso, pero cabal al momento de definirlo), pero indudablemente ello
implica que el marco normativo ha de ser exacto, esto es debe estar libre de
antinomias y sinsentidos y ser claro (inteligible) tanto para el jurista como para el
ciudadano ajeno al conocimiento juridico. De ahi que la labor legislativa consiste en
maés que dictar leyes aprobéndolas tras los dictdmenes y debates, con la mayoria
correspondiente; las leyes deben ser coherentes con el sistema, cabales, libres de
ambigliedades, para motivar a la colectividad y para permitir una aplicacién didfana.
La labor judicial consiste en aplicar racionalmente las leyes, discernir en caso de
conflicto de leyes e inaplicar las que colisionan con la Constitucién.

14°. PRECISIONES DOGMATICAS: El articulo IV del Titulo Preliminar del CP
ha recogido la prudente orientacién de la doctrina, que ha guiado al Legislador hacia

construccién de los tipos delictivos a partir de la proteccién ultima ratio de cuando
m un bien juridico trascendente que resulta materialmente dafiado o puesto en
peligry, con la accién u omisién dolosa o culposa que el sujeto activo despliega. Dado
que el 4rden sustantivo penal se ha edificado a partir de los bienes juridicos, no hay, ni
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puede haber ningln tipo penal al margen de por lo menos uno (o més de uno, en los
delitos pluri ofensivos).
Q No cabe por tanto considerar hipotéticas conductas criminales que no tengan como

sustento (como alma esencial) un bien juridico concreto (el contenido del tipo informa
/a la sociedad sobre la proteccién que el Estado otorga a la colectividad; sobre la
prohibicién que se ha seleccionado bajo sancién).
Expresado ello, con la tipificacién de los delitos contra la libertad sexual, se protege la
indemnidad sexual, y la libertad sexual, esta Gltima expresada en dos &mbitos:
Positivo.- Capacidad de la persona de libre disposicién de su cuerpo para efectos
sociales o la facultad de comportarse en el piano sexual segin sus propios deseos.
Negativo.- Derecho de impedir intromisiones a dicha esfera, cuando no media su
consentimiento.
La construccion de las conductas criminales previstas en los articulos 170 y 173 CP,
bhan sido objeto de modificaciones; en el concreto caso del articulo 173, se ha
producido un conjunto de transformaciones (avances y retrocesos legisiativos) que han
derivado en la versién final en la que se extrajo la descripcién féictica contenida en el
inciso 4 del segundo pérrafo del articulo 170 (segim Ley 28251/2004) y que fue
trasladada automdticamente al inciso 3 del artfculo 173, modificando los
cuantificadores etéreos de la escala precedente, sin tomar en cuenta que se trata de dos
tipos penales anténomos.
Mientras el articulo 170 CP describe una conducta de acometimiento sexual abusivo
(mediando vis absoluta o vis compulsiva) siendo el bien juridico tutelado
esencialmente la libertad sexual’, ajena por tanto a toda posibilidad de advenimiento o
consentimiento de la victima; el articulo 173 describe un elenco de conductas de
relacidn sexual con menores de edad, sin considerar —por innecesario- ningan tipo de
violencia (ciertamente algunos menores de edad no tienen capacidad de ejercicio, y
por tanto no podrian consentir vilidamente las relaciones sexuales de las cuales son
objeto; asi, todos los menores de 14 afios).
Por lo que 1a agresién sexual tiene el rasgo esencial de llevarse a cabo con violencia o
intimidacién, para doblegar la voluntad de la victima [ALFONSO SERRANO
GOMEZ y ALFONSO SERRANO MAILLO: Derecho Penal Parte Especial, Décima
Edicién, Dykinson, Madrid, 2005, p4gina 215].
La transportacién mecénica del supuesto del inciso 4 del segundo péarrafo del articulo
170 al inciso 3 del articulo 173 CP, ha disfuncionado el afén politico-criminal de
proteger de modo mas intenso a los integrantes de este grupo etireo. En consecuencia,
si el articulo 173.3 CP no se aplica para las relaciones sexuales consentidas de los
mayores de 14 y menores de 18 afios, ;Queds algén comtenido en dicha
disposicién?
- Quienes responden afirmativamente.- sostienen que este sub tipo penal abarcaba
tanto las relaciones sexuales consentidas como las abusivas, por lo que eliminadas las
posibilidades de relaciones consentidas, queda vigente la norma para las relaciones
abusivas {as{ entre otros GARCfA CANTIZANO, Maria del Carmen, Ponencia al I
Pleno Extraordinario Penal 2012].

N\
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- Quienes responden en sentido negative, sostienen que al no haber posibilidad de
relaciones sexuales consentidas en el articulo 173, para ninguna de sus tres escalas,

Q porque los menores de 0 a 10 afios no pueden expresar consentimiento, y lo propio

tratindose de menores de 10 a 14, de modo que esa misma regla tiene que regir para la
escala de 14 a 18 afios, de modo que por ilogicidad del contenido del inciso 3 con el
resto del Ordenamiento Juridico nacional, no cabe considerar que hubiera delito en las
relaciones sexuales consentidas.

Al no haberse previsto en dicho sub tipo la presencia de violencia para las relaciones
sexuales, no cabe extender los alcances de la norma por interpretacién contra reo, por
lo que el inciso 3 del articulo 173 CP ha quedado efectivamente vacio de contenido.
En ese sentido, la lesidn de la libertad sexual requiere necesariamente la presencia de
conductas mediales que anulen su manifestacién: fraude (engafio), violencia, amenaza,
generar estado de inconsciencia o imposibilidad de resistir; mientras que, para la
lesién de la indemnidad sexual es irrelevante la presencia de alguna de estas conductas
mediales. La proteccién pretendida por el legislador con la tipificacién y modificacién
del articulo 173°.3 del CP persigue proteger a los menores de ataques sexuales,
habiendo el legislador anulado la manifestacién de la libertad sexual {RAFAEL
CANCHO ALARCON: En Ponencia al I Pleno Jurisdiccional Extraordinario Penal,
Marzo 2012].

La aplicacién del articulo 173.3 CP para condenar los abusos sexuales genera

paradojas diversas®.

15°. COLISION APARENTE DE NORMAS: El conflicto de normas del mismo
rango surge cuando las dos son vélidas y dicha antinomia se resuelve bajo las reglas
de temporalidad y especialidad. El concepto de validez implica no solo que las normas
estén escritas en la ley especial o en un cuerpo codificado, sino que sean
materialmente aplicables sin objeciones dogméticas trascendentes.
La aparente colision normativa coloca de un lado el inciso tercero del articulo 173 CP
y 170 CP.; y del otro, directamente los articulos 175, 179-A y 170 CP e
indirectamente el inciso 3 de articulo 176-A del CP.
Es de resaltar que en el acervo legislativo nacional hay normas que no se han
derogado pero que no son vilidas; asf entre otros casos, el articulo 245 C de PP
(silencio del acusado en el juicio oral, objeto de desuetudo); el articulo 2 de la Ley N°
26640 (delito de contumacia, objeto de desuetudo); el articulo 95 y 100 del C de PP
(sefialamiento de bienes libres para el embargo, norma declarada inaplicable por
inconstitucional, decisién confirmada por la Sala Constitucional y Social de la Corte
uprema, en la causa 1999-2168 de la Segunda Sala Penal de la Corte Superior de

3Depmistirseenlaaplicaci6nmec6niadelarﬁaﬂol‘?3°.3CP,entanlaoelbienjm1diooqm dicho

dispositivo protege es la indemnidad sexual, se afianzaria la tutela de aquel bien absolutamente

~ indisponible; como consecuencia, se regeneraria de facto el criterio incoherente con el resto del derecho

“L._peruano, bajo ¢l cual resulta imposible que varios de los adolescentes mayores de 16 afios contraigan

imonio sin cometerse delito en su agravio (en contra de lo que establece el articulo 244° del Codigo

CE‘Lmﬁsﬁomdommﬁmdmﬁlesyoomﬁhwimqmmmeldmchoﬂﬁbm

llo de los adolescentes; ademds, quedarian vacfos de contenido (careciendo de sentido juridico

propio por absorcién de sus respectivos supuestos) los articulos 175° y 179° -A del CP, e incoherente e}
senfido del inciso 3 del articulo 176-A del CP.
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Justicia de Arequipa); el articulo 10 del D. Leg. 813 (caucién tasada en delito
tributario, declarada inaplicable por inconstitucional, decisién confirmada por la Sala
Constitucional y Social de la Corte Suprema, en la causa N° 2004-2741).

Como se ha indicado, todo el articulo 173 CP tiene como sustento esencial la
indemnidad sexual de los menores, como 4nima esencial de todos los componentes del
K' tipo (bien juridico penal especificamente protegido, diferente al de la libertad sexual).

La inclusién de la escala etirea del tramo 14-18 afios tuvo como finalidad la de

eliminar la posibilidad del consentimiento en cuestiones de indole sexual en las

personas de aquellas edades; por tanto, en ninguno de los supuestos del articulo 173
/J' CP se halla previsto el comportamiento violento de ninguna clase.

De ello se deriva que, como consecuencia del Acuerdo Plenario N° 04-2008/CJ-116,
la construccién normativa del inciso 3 del articulo 173 CP resulta describiendo una
conducta extrafia al bien juridico particularmente tutelado por el referido dispositivo,
impertinente a su nicleo esencial o fundamental.

No obstante, es indudable que la conducta de acometimiento sexual abusivo o violento
en agravio de personas mayores de 14 y menores de 18 afios de edad, es delictiva; no
ha quedado des tipificada, sino que se ubica dentro del marco de las previsiones del
primer o segundo pérrafo del articulo 170 CP segin el caso, o del articulo 171 0 172
CP seg(n la presencia de circunstancias que le den gravedad, o en su caso del articulo
176 o del 179-A CP.
Tema aparte es el de 1a intensidad proporcional de la pena, esa materia no se aborda
en este momento.
El legislador disfunciond la proteccién que intentaba generar, desarreglando ademsds la
coherencia interna en el sistema de persecucién de los delitos sexuales relativos a los
menores de edad.
Cabe resaltar que la disfuncién generada es de tal naturaieza que afecta el Capitulo IX
y se proyecta al Capitulo X del propio Titulo, en cuanto al articulo 179-A (usuario
cliente), e incide gravemente en la tarea judicial de imposicién concreta, racional y
proporcional de las penas. Asi, para la nueva conducta de relacién sexual que segin el
inciso 3 del articulo 173 del CP no requiere motivo alguno, y corresponde en abstracto
sancién de 25 a 30 afios de pena privativa de libertad, si el agente emplea engafio
(articulo 175 CP segin la Ejecutoria Suprema Recurso de Nulidad N° 1028-2004-ICA
de 24 de enero de 2005 bajo la ponencia del Juez Supremo Prado Saldarriaga y con la
intervencién, entre otros, de J. Villa Stein) la escala de sancién serd de 3 a 5 aflos en
tanto que, si la victima — en uso de su negada libertad sexual- se dedica a la
prostitucién (articulo 179-A), la condena serd de 4 a 6 afios.
Se consagra con ello un tratamiento notoriamente desigual, frente a supuestos
imi todo lo cual permite cuestionar desde el plano de la coherencia
intrasistemética la validez de la construccién normativa del inciso 3 del articulo 173
del CP.

0 existe por tanto un auténtico conflicto de leyes, dado que para tal situacién tendria
que haber dos o més todas vélidas, todas del mismo rango y total o parcialmente
contrapuestas entre si.

a Lo que existe es una norma que ha quedado vacia de contenido sustancial (inciso 3 del
~~__ articulo 173 CP), y una norma base en cuyo tipo y bien juridico encaja com
\omodidad el supuesto de hecho indicado en el articulo 170 CP, disposicién que el
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legislador podria, en ejercicio racional de sus potestades constitucionales,

perfeccionar; existiendo ademés otras normas que operan arménicamente (esto es, los

articulos 171 y 172 CP), en tanto que también existen otras varias normas penales que

siendo vilidas y no estando derogadas, han sido puestas total o parcialmente en
/ entredicho por el contenido de la primeramente indicada (nos referimos a los articulos
175,176-A.3 y 179-A CP). [Ver Anexo 2]

16°. SOLUCIONES LEGISLATIVAS AL PROBLEMA: Desde la perspectiva
normativa, para dar connotacién conglobante y asignarle validez al texto actual del
inciso 3 del articulo 173 CP, el legislador tendria que incluir en la descripcién tipica,
la presencia de violencia (fisica o psicol6gica—amenaza-), como circunstancia de
agravacion en los incisos 2 y 3, o cuando menos en el 3 del articulo 173.

Pero mucho mids eficaz y conveniente resulta que el legisiador (atendiendo, entre otros
pedidos de la sociedad civil, los planteamientos de DEMUS sobre el particular)
reponga el sentido del inciso 4 del segundo pérrafo (anterior versién) del articulo 170
CP, castigando como violacién agravada de la libertad sexual, la conducta violenta
contra personas mayores de 14 y menores de 18 afios de edad, agregando (en realidad
restableciendo) dicho supuesto de hecho en el texto actual del indicado articulo, como
el inciso 6 del segundo péarrafo o creando un tercer pérrafo con el contenido precitado,
incluyendo nueva y razonable escala punitiva, coherente con las sanciones que se han
establecido para los otros delitos sexuales del mismo capitulo del C6digo Penal.

17°. SOLUCION JUDICIAL A LA CONTROVERSIA: No se ha de forzar el
alcance del bien juridico correspondiente a la conducta de abuso sexual en agravio de
personas cuya disponibilidad de su libertad sexual se ha reconocido, por lo que en
tanto no rectifique ¢l Parlamento Nacional lo que se halla desarreglado, de todo lo
precedentemente analizado se concluye que la ley vilida a ser judicialmente aplicada
en casos de abuso sexual de mayores de 14 y menores de 18 afios, es el articulo 170
del Cédigo Penal (entendido como tipo penal y el bien juridico que le es propio), ¥
segin los hechos concretos, corresponderé en su caso, la aplicacién de los articulos
172, 173-A, 175 y 179-A del CP 0 176-A.3 CP, como fuera atinente.
n la indicada solucién, el capitulo IX (Violacién de la Libertad Sexual) y el
tlo X (Proxenetismo) del Titulo IV (Delitos contra la Libertad) del Libro
Segundo (Parte Especial) del Cédigo Penal, recuperan la coherencia que el legislador
habia distorsionado y los justiciables sometidos a los alcances de los articulos 170,
171, 172, 173, 174, 175, 176 y 179-A CP, readquieren la vigencia plena del principio
de igualdad ante la ley.

Il. DECISION
/") 18°. En atencién a lo expuesto, las Salas Penales Permanente y Transitoria de la Corte
R de Justicia de la Repiblica, reunidas en Pleno Jurisdiccional, y de

rmidad con lo dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico Ordenado de la Ley
ica del Poder Judicial.
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ACORDARON:

19°. ESTABLECER como doctrina legal, los criterios expuestos de los fundamentos
juridicos noveno al décimo séptimo.

20°. PRECISAR que los fundamentos jurisprudenciales que contiene la doctrina legal
antes mencionada deben ser invocados por los jueces de todas las instancias judiciales,
sin perjuicio de la excepcién que estipula el segundo pérrafo del articulo 22° de la
LOPJ, aplicable extensivamente a los s Plenarios dictados al amparo del
articulo 116° del citado estatuto orgénico.

21°. PUBLICAR el presente Acuerdo Plenario en el diario oficial “El Peruano™.
Hégase saber.

SS.

SALAS ARENAS

NEYRA FLORES

![ -
|
2 ~— - o/

MORALES PARRAGUEZ -

14



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

VII PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENALES
PERMANENTE Y TRANSITORIA

PODER JUDICIAL

ACUERDO PLENARIO N° 3-2011/CJ-116

FUNDAMENTO: ARTICULO 116° TUO LOPJ
ASUNTO: DELITOS CONTRA LA LIBERTAD SEXUAL
Y TRATA DE PERSONAS:

DIFERENCIAS TIPICAS Y PENALIDAD

Lima, seis de diciembre de dos mil once.-

Los Jueces Supremos de lo Penal, integrantes de las Salas Penales Permanente y
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la RepuUblica, reunidos en Pleno
Jurisdiccional, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico
Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial, han pronunciado el siguiente:

ACUERDO PLENARIO

I. ANTECEDENTES

1°. Las Salas Penales Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, con la autorizacion del Presidente del Poder Judicial mediante Resolucién
Administrativa N° 127-2011-P-PJ, y el concurso del Centro de Investigaciones Judiciales,
bajo la coordinacion del sefior Prado Saldarriaga, acordaron realizar el VII Pleno
Jurisdiccional -que incluy6 el Foro de “Participacion Ciudadana”- de los Jueces Supremos
de lo Penal, al amparo de lo dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico Ordenado de la
Ley Organica del Poder Judicial -en adelante, LOPJ-, y dictar Acuerdos Plenarios para
concordar la jurisprudencia penal.

2°. El VII Pleno Jurisdiccional se realizd en tres etapas. La primera etapa estuvo
conformada por dos fases: el foro de aporte de temas y justificacion, y la publicacién de
temas y presentacion de ponencias. Esta etapa tuvo como finalidad convocar a la
comunidad juridica y a la sociedad civil del pais, a participar e intervenir con sus valiosos
aportes en la identificacion, analisis y seleccion de los principales problemas
hermenéuticos y normativos que se detectan en el proceder jurisprudencial de la judicatura
nacional, al aplicar normas penales, procesales y de ejecucion penal en los casos concretos
que son de su conocimiento. Para ello se habilito el Foro de “Participacion Ciudadana” a
través del portal de internet del Poder Judicial, habiendo logrado con ello una amplia
participacién de la comunidad juridica y de diversas instituciones del pais a través de sus
respectivas ponencias Yy justificacion.

Luego, los Jueces Supremos discutieron y definieron la agenda -en atencion a los aportes
realizados- para lo cual tuvieron en cuenta, ademas, los diversos problemas y cuestiones
de relevancia juridica que han venido conociendo en sus respectivas Salas en el ultimo
afio. Fue asi como se establecieron los diez temas de agenda asi como sus respectivos
problemas especificos.
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3°. La segunda etapa consistio en el desarrollo de la audiencia publica, que se llevd a cabo
el dos de noviembre. En ella, los representantes de la comunidad juridica e instituciones
acreditadas, luego de una debida seleccién, sustentaron y debatieron sus respectivas
ponencias ante el Pleno de los Jueces Supremos de ambas Salas Penales, interviniendo en
el andlisis del tema del presente Acuerdo Plenario, el sefior Aldo Martin Figueroa Navarro
(Magistrado de la Corte Superior de Justicia de Lima); el sefior Dino Carlos Caro Coria
del Centro de Estudios de Derecho Penal Econdémico y de la Empresa (CEDPE); y el sefior
Claudio Bonatto de la institucion Capital Humano y Social Alternativo.

4°, La tercera etapa del VII Pleno Jurisdiccional comprendi6 el proceso de discusion y
formulacién de los Acuerdos Plenarios, con la designacion de Jueces Supremos Ponentes
para cada uno de los diez temas seleccionados. Esta fase culmind con la Sesion Plenaria
realizada en la fecha, con participacion de todos los Jueces integrantes de las Salas Penales
Permanente y Transitoria (a excepcion del doctor Principe Trujillo, quien se encontraba de
licencia), con igual derecho de voz y voto. Es asi como finalmente se expide el presente
Acuerdo Plenario, emitido conforme a lo dispuesto en el Articulo 116° de la LOPJ, que
faculta a las Salas Especializadas del Poder Judicial a pronunciar resoluciones vinculantes
con la finalidad de concordar criterios jurisprudenciales de su especialidad.

5°. La deliberacion y votacion se realizo el dia de la fecha. Como resultado del debate y en
virtud de la votacion efectuada, por unanimidad, se emitio el presente Acuerdo Plenario
interviniendo como Ponente el sefior PRADO SALDARRIAGA, con la participacion del sefior
CALDERON CASTILLO.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICQOS
§ 1. Antecedentes

6°. El texto original del articulo 182° del Codigo Penal —en adelante, CP- tipifico el delito
de trata de personas en-el Capitulo IX “Proxenetismo”,-del Titulo IV “Delitos contra la
Libertad”, del Libro Segundo “Parte Especial”. Posteriormente, la ratificacion y
aprobacion por el Estado peruano de la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional y de sus dos Protocolos Adicionales, entre ellos el
“Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, especialmente
Mujeres y Ninos” (Decreto Supremo N° 088-2001-RE y Resolucion Legislativa N°
27257), motivo la ampliacion del tipo penal del articulo 182° CP a través de la Ley N°
28251, publicada el 8 de junio de 2004. Luego, por Ley N° 28950, del 16 de enero de
2007, se derogd dicho dispositivo legal, reubicandose el delito de trata de personas en los
articulos 153° y 153°-A CP del Capitulo I “Violacion de la Libertad Personal”, del aludido
Titulo IV [Cfr. CAPITAL HUMANO Y SOCIAL ALTERNATIVO: La Trata de Personas en el
Peru, Lima, 2011, pp. 15-22]. La nueva morfologia sistematica de dicho delito incluy6 en
tales numerales un tipo penal de trata de personas y un catdlogo de circunstancias
agravantes de diferente grado o nivel.

7°. La actual regulacion del delito de trata de personas y las modificaciones sucesivas que
han sufrido los delitos de connotacion sexual, especificamente los de proxenetismo
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(articulos 179° y ss. CP), han generado problemas hermenéuticos con consecuencias
practicas negativas. Por ejemplo, la confusion tipica del hecho imputado como
favorecimiento a la prostitucion o proxenetismo (articulos 179° y 181° CP) en casos donde
técnicamente se configura un supuesto evidente de trata de personas o viceversa; 0 su
calificacion paralela en ambas figuras delictivas. Lo cual, suscita notorias distorsiones en
la determinacion judicial de la pena a imponer, afectando la adecuada evaluacion del
injusto conforme a los principios de proporcionalidad y razonabilidad que demanda la ley.
Por tanto, resulta oportuno y necesario plantear criterios vinculantes que posibiliten una
identificacion adecuada de los delitos imputados, asi como dilucidar si se configuran en el
caso sub judice supuestos de concurso de delitos (ideal o real), o un concurso aparente de
leyes.

8 2. Los tipos penales y sus caracteristicas
A. Latrata de personas (articulo 153° CP)

8°. El supuesto de hecho en este delito involucra cuatro conductas tipicas. La promocion,
que implica un comportamiento que estimule, instigue, anime o induzca el favorecimiento,
que incluye cualquier conducta que permite la expansién o extension; la financiacion, que
se expresa en la subvencion o contribucién econémica; y la facilitacion, que involucra
todo acto de cooperacion, ayuda o contribucion. Estas conductas se vinculan y manifiestan
en la captacion, transporte, traslado, acogida, recepcién o retencion de personas en el
territorio nacional o para su salida o ingreso al pais, para lo cual se emplean medios
violentos o fraudulentos. En el plano subjetivo el agente actia dolosamente y orientado
por fines ilicitos que constituyen la esencia de la trata, como son el ejercicio de la
prostitucion, explotacion laboral, esclavitud o extraccion y trafico de 6rganos y tejidos
humanos, etcétera [Cfr. RAMIRO SALINAs SICCHA: Derecho Penal. Parte Especial -
Volumen I, Grijley, Lima, 2010, p. 487 y ss.].

B. El delito de favorecimiento a la prostitucion (articulo 179° CP)

9°. El comportamiento tipico consiste en promover o favorecer la prostitucion de otra
persona. Conforme lo sostiene la doctrina nacional, promover implica iniciar, incitar o
ejercer sobre otro una influencia para que realice una determinada accion, en el caso sub
examine, la prostitucion. En tanto que favorecer, es sinénimo de cooperar, coadyuvar o
colaborar para que la practica del meretricio de la victima se siga ejerciendo [Cfr. RAUL A.
PERA CABRERA: Estudios de Derecho Penal. Parte Especial. Delitos contra la Libertad e
Intangibilidad Sexual. Aspectos Penales, Procesales y Criminologicos, Ediciones
Guerrero’s, Lima, 2002, p. 164].

C. El delito de proxenetismo (articulo 181° CP)

10°. La conducta delictiva consiste en comprometer, seducir o sustraer a una persona para
entregarla a otra con el objeto de mantener acceso carnal (vaginal, anal o bucal) a cambio
de una compensacion pecuniaria. Por comprometer se entiende toda accion dirigida a crear
en el sujeto pasivo una obligacion con otro, de tal modo que resulte exigible su
cumplimiento. Por otro lado, seducir implica engafiar o encauzar a alguien hacia la toma
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de una determinada decision a traves del ofrecimiento de un bien. En tanto que sustraer
conlleva el apartar, separar o extraer a una persona del &mbito de seguridad en el que se
encuentra. El tipo penal no hace referencia a los medios que pueda emplear el agente para
la realizacion de dichos comportamientos. Generalmente, se empleard algun medio de
coercion como la violencia o intimidacion [Cfr. Luis ALBERTO BRAMONT-ARIAS TORRES
y MARIA DEL CARMEN GARCIA CANTIZANO: Manual de Derecho Penal. Parte Especial,
4ta. Edicion, Editorial San Marcos, Lima, 2004, p. 273].

D. La situacion de las victimas menores de edad

11°. Merece especial atencion lo concerniente a la pena conminada y a su relacion con la
edad del sujeto pasivo, que en la praxis judicial resulta ser la principal fuente de
problemas hermenéuticos y distorsiones practicas. En efecto, el sujeto pasivo en todos
estos delitos puede serlo una persona adulta o un menor de edad. En el supuesto del menor
de edad, el contenido del injusto se encuentra diferenciado en virtud al nivel etareo con
que cuenta la victima y es tratado siempre como una agravante especifica.

No obstante ello, los estdndares de pena conminada para los delitos que se estan
analizando difieren notablemente. Asi, en el caso de los delitos de violacion sexual de
menor de edad, el quantum punitivo es agravado secuencialmente desde los 25 afios de
pena privativa de libertad hasta cadena perpetua. En cambio, en la trata de personas, la
pena fijada para las circunstancias agravantes especificas basadas en la edad de la victima
oscila desde los 12 hasta los 35 afios de privacion de libertad. Sin embargo, la sancién es
ostensiblemente menor a los casos anteriores cuando se trata de actos de favorecimiento a
la prostitucion o la explotacién sexual de una persona menor de edad, ya que las penas
fluctGan para el primer delito entre 5 y 12 afios de pena privativa de libertad, mientras que
para el segundo supuesto tipico se prevé una pena privativa de libertad no menor de 6 ni
mayor de 12 afos.

8 3. Relaciones sistematicas, teleologicas 'y punitivas entre los tipos penales

12°. La trata de personas, en los términos-como aparece regulada en el Cddigo Penal
vigente, constituye un delito que atenta contra la libertad personal [Cfr. RAMIRO SALINAS
SiccHA: Derecho Penal. Parte Especial - Volumen I, Editorial Grijley, Lima, 2010, p.
498], entendida como la capacidad de autodeterminacion con la que cuenta la persona para
desenvolver su proyecto de vida, bajo el amparo del Estado y en un ambito territorial
determinado. En cambio, la violacion sexual vulnera la libertad sexual, que comprende
también la capacidad de autodeterminacion de la persona pero referida al ambito
especifico de las relaciones sexuales. En tanto que, en los delitos de favorecimiento a la
prostitucion o proxenetismo, se vulnera la moral sexual de la sociedad y la dignidad sexual
de aquella persona que es prostituida o explotada sexualmente, y a la que se predetermina
y somete a sostener practicas sexuales con terceros a cambio de dinero.

13°. Es evidente que hay una estrecha relacion entre los bienes juridicos involucrados en
los delitos sexuales y de trata de personas con fines sexuales. Sin embargo, ello no impide
entender las semejanzas y diferencias entre sus elementos tipicos, asi como las
implicancias que acarrean para la aplicacion de las consecuencias juridicas del delito.
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Asi, la violacion sexual, en cualquiera de sus modalidades, constituye un delito comun al
igual que los delitos de trata de personas con fines sexuales y de favorecimiento o
explotacion de una persona prostituida. No obstante, en la violacidn sexual se esta ante un
delito de propia mano, en el que se sanciona al que tiene de modo directo y personal el
acceso carnal o acto anélogo con la victima. En tanto que, en la trata de personas, se
reprime a quien coloca a la victima, a traves de actos traslativos (posee un tipo penal
alternativo y complejo en base a las conductas que promueven, favorecen, financian o
facilitan la captacion, transporte, traslado, acogida, recepcion o retencion de la victima),
en una situacién de vulnerabilidad para ser explotada sexualmente por otro (se trata de un
delito proceso, que implica diversas etapas desde la captacion de la victima hasta su
recepcion o alojamiento en el lugar de destino y en las cuales se involucran
frecuentemente varias personas). Por su parte, en el favorecimiento a la prostitucion o
proxenetismo se sanciona al que favorece la prostitucion de otro, o al que de manera
fraudulenta o violenta entrega fisicamente a la victima a otro para el acceso carnal.

8 4. Problemas concursales

14°. Los verbos tipicos utilizados para describir los delitos analizados, asi como los
medios comisivos previstos para su perpetracion tienden a conectarse o confundirse por su
similitud. Por tanto, se requiere esclarecer cuando se configura uno u otro tipo penal, y asi
deslindar la presencia 0 no de un concurso de delitos (ideal o real) o de un concurso
aparente de leyes entre ellos.

En los delitos de violacion sexual se esta ante tipos legales claramente diferenciables en
los que la conducta tipica queda plenamente definida por el acceso carnal (vaginal, anal o
bucal) o analogo (introduccion de objetos o partes del cuerpo via vaginal o anal), que
practica el propio sujeto activo con la victima.

Sin embargo, los delitos de trata de personas y de favorecimiento a la prostitucion, como
de proxenetismo, generan conflictos de interpretacion por su posible convergencia
normativa. Por consiguiente, a continuacion se haran las precisiones tedricas y practicas
que posibiliten reconacer y facilitar la operatividad de la adecuada calificacién judicial de
unos y otros.

15°. En primer lugar, es de sefialar que no se trata de un supuesto de identidad tipica. No
se ha tipificado en los articulos 153° 179° y 181° CP el mismo delito. Se esta ante
conductas delictivas diferentes.

En efecto, el delito de trata de personas agota su realizacion en actos de promocién,
favorecimiento, financiacion o facilitacion del acopio, custodia, traslado, entrega o
recepcion de personas dentro del pais o para su ingreso o salida de él, con la finalidad de
que ejerzan la prostitucion o sean sometidas a esclavitud o explotacion sexuales. Es un
delito de tendencia interna trascendente donde el uso sexual del sujeto pasivo es una
finalidad cuya realizacion esta mas alla de la conducta tipica que debe desplegar el agente
pero que debe acompafar el dolo con que éste actla. Es mas, el delito estaria
perfeccionado incluso en el caso de que la victima captada, desplazada o entregada no
Ilegue nunca a ejercer la prostitucion o se frustre, por cualquier razén o circunstancia, su
esclavitud o explotacion sexual por terceros.
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16°. En cambio, en los actos de favorecimiento de la prostitucion el sujeto activo actla
indirectamente, promoviendo (inicia, impulsa o influencia positivamente) o favoreciendo
(creando las condiciones necesarias para sus actividades sexuales o proveyéndole clientes)
la prostitucion de la victima (relaciones sexuales con terceros a cambio de dinero). Es un
tipico delito de corrupcién sexual cuyo movil suele ser lucrativo.

17°. Finalmente, en el delito de proxenetismo el agente directamente interviene en el
comercio sexual de la victima a la cual, previamente, convence o compromete para que se
entregue sexualmente por una contraprestacion econdémica a terceros. El agente en este
delito oferta y administra la prostitucion de la victima. Desarrolla pues un negocio ilegal
en torno a la venta sexual de aquélla.

18°. Se podria graficar las diferencias entre tratante, promotor y proxeneta sefialando que
el primero actia como proveedor; el segundo como impulsor o facilitador; y el tercero
como expendedor y gestor de la prostitucion de las victimas. Por consiguiente, el concurso
real entre estos tres delitos resulta ser la posibilidad mas técnica de conectarlos
hipotéticamente. Asi, quien practica la trata puede, también, dedicarse de modo sucesivo o
paralelo a la promocion o explotacion directa de la persona a quien capto, trasladé o
retuvo inicialmente con la finalidad de entregarla a terceros promotores de la prostitucion
0 proxenetas potenciales o en ejercicio.

19°. En consecuencia, el Juzgador debe analizar con precision la conducta objetiva y
subjetiva del agente, incidiendo predominantemente en la finalidad perseguida, asi como
en el modus operandi y los antecedentes del imputado, para, en base a tales circunstancias
o indicadores, calificar adecuadamente la relevancia penal de los imputados en el caso sub
judice.

8 4. Concurrencia de circunstancias agravantes especificas

20°. Identificada la autonomia tipica, teleoldgica y dogmatica de los delitos de trata de
personas, favorecimiento de la prostitucion-y proxenetismo, asi como sus posibilidades
concursales, resta sefialar que la presencia de circunstancias agravantes especificas
similares para cada delito no afecta tal independencia formal y material, ni limita o
compromete de alguna manera la determinacion judicial de la pena en caso de concurso
real.

En efecto, como estipula el articulo 50° CP corresponde al Juez determinar penas
concretas parciales por separado y para cada delito integrante del concurso real [Acuerdo
Plenario N° 4-2009/CJ-116. Asunto: Determinacion de la Pena y Concurso Real]. Sera en
ese Unico espacio donde el Juzgador deberd identificar las agravantes especificas
concurrentes. Las cuales, por lo demas, pueden ser las mismas en cada delito (minoria de
edad de la victima) o solo alcanzar a los delitos de favorecimiento de la prostitucion o
proxenetismo, mas no de trata de personas (empleo de medios violentos o abuso de
autoridad).
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I11. DECISION
21°. En atencidn a lo expuesto, las Salas Penales Permanente y Transitoria de la Corte
Suprema de Justicia de la RepUblica, reunidas en Pleno Jurisdiccional, y de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgéanica del
Poder Judicial;

ACORDARON:

22°. ESTABLECER como doctrina legal, los criterios expuestos en los fundamentos
juridicos 8° al 20°.

23°. PRECISAR que los principios jurisprudenciales que contiene la doctrina legal antes
mencionada deben ser invocados por los jueces de todas las instancias judiciales, sin
perjuicio de la excepcion que estipula el segundo parrafo del articulo 22° de la LOPJ,
aplicable extensivamente a los Acuerdos Plenarios dictados al amparo del articulo 116°
del citado estatuto organico.

24°. PUBLICAR el presente Acuerdo Plenario en el diario oficial “El Peruano”. Héagase
saber.

Ss.

VILLA STEIN
LECAROS CORNEJO
PRADO SALDARRIAGA
RODRIGUEZ TINEO
PARIONA PASTRANA
BARRIOS ALVARADO
NEYRA FLORES
VILLA BONILLA
CALDERON CASTILLO

SANTA MARIA MORILLO
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ACUERDO PLENARIO N° 1-2011/CJ-116

FUNDAMENTO: ARTIiCULO 116° TUO LOPJ
ASUNTO: APRECIACION DE LA PRUEBA EN LOS
DELITOS CONTRA LA LIBERTAD SEXUAL

Lima, seis de diciembre de dos mil once.-

Los Jueces Supremos de lo Penal, integrantes de las Salas Penales Permanente y
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidos en Pleno
Jurisdiccional, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico
Ordenado de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, han pronunciado el siguiente:

ACUERDO PLENARIO

I.ANTECEDENTES

1°. Las Salas Penales Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, con la autorizacion del Presidente del Poder Judicial mediante Resolucion
Administrativa N°® 127-2011-P-PJ, y el concurso del Centro de Investigaciones
Judiciales, bajo la coordinacion del sefior Prado Saldarriaga, acordaron realizar el VII
Pleno Jurisdiccional -que incluyo el Foro de “Participacion Ciudadana”- de los Jueces
Supremos de lo Penal, al amparo de lo dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico
Ordenado de la Ley Orgéanica del Poder Judicial -en adelante, LOPJ-, y dictar Acuerdos
Plenarios para concordar la jurisprudencia penal.

2°. El VII Pleno Jurisdiccional se realizd en tres etapas. La primera etapa estuvo
conformada por dosfases: el foro de aporte de temas yjustificacion, y la publicacion de
temas y presentacion de ponencias. Esta etapa tuvo como finalidad convocar a la
comunidad juridica y a la sociedad civil del pais, a participar e intervenir con sus
valiosos aportes en la identificacion, andlisis y seleccion de los principales problemas
hermenéuticos y normativos que se detectan en el proceder jurisprudencial de la
judicatura nacional, al aplicar normas penales, procesales y de ejecucion penal en los
casos concretos que son de su conocimiento. Para ello se habilito el Foro de
“Participacion Ciudadana” a través del portal de internet del Poder Judicial, habiendo
logrado con ello una amplia participacion de la comunidad juridica y de diversas
instituciones del pais a través de sus respectivas ponencias y justificacion. Luego, los
Jueces Supremos discutieron y definieron la agenda -en atencién a los aportes
realizados- para lo cual tuvieron en cuenta, ademas, los diversos problemas y cuestiones
de relevancia juridica que han venido conociendo en sus respectivas Salas en el ultimo
afio. Fue asi como se establecieron los diez temas de agenda asi como sus respectivos
problemas especificos.
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3°. La segunda etapa consistio en el desarrollo de la audiencia publica, que se llevo a
cabo el dos de noviembre. En ella, los representantes de la comunidad juridica e
instituciones acreditadas, luego de una debida seleccion, sustentaron y debatieron sus
respectivas ponencias ante el Pleno de los Jueces Supremos de ambas Salas Penales,
interviniendo en el analisis del tema del presente Acuerdo Plenario, la sefiora Rocio
Villanueva Flores (Viceministra del Ministerio de la Mujer y Desarrollo Social); la
sefiorita Cynthia Silva Ticllacuri del Estudio para la Defensa de los Derechos de la
Mujer (DEMUS); y el sefior Ronald Gamarra Herrera.

4°. La tercera etapa del VII Pleno Jurisdiccional comprendio el proceso de discusion y
formulacién de los Acuerdos Plenarios, con la designacion de Jueces Supremos
Ponentes para cada uno de los diez temas seleccionados. Esta fase culmind con la
Sesidn Plenaria realizada en la fecha, con participacion de todos los Jueces integrantes
de las Salas Penales Permanente y Transitoria (a excepcion del doctor Principe Truijillo,
quien se encontraba de licencia), con igual derecho de voz y voto. Interviniendo
también en este Acuerdo el sefior Presidente del Poder Judicial. Es asi como finalmente
se expide el presente Acuerdo Plenario, emitido conforme a lo dispuesto en el Articulo
116° de la LOPJ, gue, faculta a las Salas Especializadas del Poder Judicial a pronunciar
resoluciones vinculantes con la finalidad de concordar criterios jurisprudenciales de su
especialidad.

5°. La deliberacion y votacion se realizé el dia de la fecha. Como resultado del debate y
en virtud de la votacion efectuada, por unanimidad, se emitié el presente Acuerdo
Plenario interviniendo como Ponentes las sefioras BARRIOS ALVARADO Y VILLA
BONILLA, con la participacion del sefior SAN MARTIN CASTRO, Presidente del Poder
Judicial.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS
8§ 1. Planteamiento de la problematica propuesta

6°. La propuesta del Foro de “Participacion Ciudadana” parte de un criterio estadistico
de absoluciones (90%) en casos de denuncias por delitos contra la Libertad Sexual de
mujeres adultas y adolescentes (de 14 a 17 afios de edad), que estima que el motivo de
tal conclusion es la forma de valorar la prueba indiciaria. Asimismo, entiende que
algunos sectores de la comunidad asumen que esta apreciacion probatoria esta
gobernada por estereotipos de género en los Policias, Fiscales y Jueces. Por altimo,
afirma como ejemplo de este criterio judicial las Ejecutorias Supremas recaidas en los
Recursos de Nulidad N° 2929-2001/Lima, N° 4063-2008/Apurimac, y N° 3085-
2004/Canete.

7°. A modo de propuesta los juristas participantes en el “Foro de Participacion
Ciudadana” plantearon como criterios la necesidad de incorporar en la apreciacion de la
prueba de delitos sexuales, los siguientes —que tienen su fuente principal, entre otros, en
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las Reglas 70° y 71° de las Reglas de Procedimiento y Prueba de la Corte Penal
Internacional-:

A. Que el consentimiento de la victima no podra derivar: 1. De ninguna palabra o
conducta de la victima cuando la fuerza, la amenaza de la fuerza, la coaccién o el
aprovechamiento de un entorno coercitivo hayan disminuido su capacidad para dar un
consentimiento voluntario y libre; 2. De ninguna palabra o conducta de la victima
cuando ésta sea incapaz de dar un consentimiento libre; 3. Del silencio o de la falta de
resistencia de la victima a la supuesta violencia sexual; 4. Ni dependera de la
credibilidad o la disponibilidad sexual de la victima o de un testigo cuando éstas
pretendan fundarse en comportamiento anterior o posterior, de naturaleza sexual de la
victima o de un testigo.

B. Que no se admitiran pruebas de la conducta sexual anterior o ulterior de la victima o
de un testigo.

C. Que no es causal de absolucion la denominada “declaracion tnica” y que la
declaracion de la victima constituye un elemento imprescindible para castigar conductas
sexuales no consentidas.

D. Que no se puede sobrevalorar la pericia médico legal basada en la pérdida de la
virginidad de la victima y en la acreditacion de violencia fisica.

8 2. Precisiones en torno al enfoque sugerido

8°. En cuanto a los delitos sexuales, como categoria especial y a partir de sus propias
particularidades, es de rechazar para evaluarlos en sede judicial cualquier prejuicio o
estereotipo con base en el género que suponga un atentado contra la dignidad de la
victima femenina. Este criterio judicial exige, desde una perspectiva objetiva, que se
lleve a cabo una adecuada apreciacion y seleccion de la prueba a fin de neutralizar la
posibilidad de que se produzca algin defecto que lesione la dignidad humana y sea
fuente de impunidad®.

9°. Las “perspectivas de género” -per Se- si bien no.constituyen un dnico criterio de
intervencion y regulacion del Derecho Penal y Procesal Penal, en los delitos sexuales
adquieren una particular relevancia, en atencién a la preocupacion y conmocion que el
fenomeno de la violencia sexual —que incide mayormente en mujeres, adolescentes y
nifios- presenta como incontenible medio trasgresor de bienes juridicos relevantes, de
amplia presencia en los casos judiciales —que, por lo demas, registra una elevada cifra
negra-, y que requiere evitar su impunidad y las perturbaciones que se originan en la
configuracion de protocolos, manuales, criterios de investigacion, servicios periciales y
de imparticion de justicia. Al respecto, es vital asumir lo expuesto por la sentencia

! La Comisién Interamericana en su Informe Acceso a la Justicia para mujeres victimas de violencia en las Américas
sefiala: “(l)a influencia de patrones socioculturales discriminatorios puede dar como resultado una descalificacion
de la credibilidad de la victima durante el proceso penal en casos de violencia y una asuncién tacita de
responsabilidad de ella por los hechos, ya sea por su forma de vestir, su ocupacion laboral, conducta sexual,
relacion o parentesco con el agresor, lo cual se traduce en inaccién por parte de los fiscales, policias y jueces ante
denuncias de hechos violentos. Esta influencia también puede afectar en forma negativa la investigacion de los casos
y la valoracién de la prueba subsiguiente, que puede verse marcada por nociones estereotipadas sobre cual debe ser
el comportamiento de las mujeres en sus relaciones interpersonales”.
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Gonzales (Campo Algodonero) de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del
16 de noviembre de 2009 (pér. 502).

10°. Ahora bien, como apunta SUSANA GAMBA, la perspectiva de género, desde un
marco teorico, con especial incidencia en la investigacion, implica:

A. Reconocer las relaciones de poder que se dan entre los géneros, en general
favorables a los varones [adultos] como grupo social, y discriminatorias para las
mujeres [es de incluir nifios y nifias].

B. Que dichas relaciones han sido constituidas social e histéricamente y son
constitutivas de las personas.

C. Que las mismas atraviesan todo el entramado social y se articulan con otras
relaciones sociales, como las de clase, etnia, edad, preferencia sexual, etcétera [GAMBA,
Susana: ¢ Qué es la perspectiva de género y los estudios de género? Articulo publicado
en el “Diccionario de estudios de Género y Feminismo”. Editorial Biblos 2008.
http://www.nodo50.org/mujeresred/spip.php?article1395. Consultado el 6 de noviembre
de 2011].

La violencia de género, enraizada en pautas culturales, en razén a un patron
androcéntrico, comdn a las diferentes culturas y sociedades, abarca como postula
Naciones Unidas: a) la violencia (fisica, sexual y psicologica) producida en la familia,
incluyéndose aqui no sélo los malos tratos sino también la violencia relacionada con la
dota, la mutilacion genital femenina o la violencia relacionada con la explotacion; b) la
violencia (fisica, sexual y psicoldgica) perpetrada dentro de la comunidad en general,
incluyendose aqui las agresiones sexuales, el acoso o la intimidacion sexual en el
ambito laboral, la trata de mujeres y la prostitucion forzada: y, c) la violencia (fisica,
sexual o psicolégica) tolerada por el Estado —la mas grave y la mas dificil de solucionar-
[OLGA FUENTES SoORIANO: El ordenamiento juridico espafiol ante la violencia de
género. http://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/5651/1/ALT_10_09.pdf]. Consultado el
6 de noviembre de 2011].

8 3. Aspectos generales sobre los delitos contra la libertad sexual

11°. En el Capitulo IX, del Titulo IV, del Cddigo Penal se regulan las conductas
sexuales prohibidas de violacion, seduccion y actos contrarios al pudor. Este Acuerdo
Plenario pondra especial énfasis al delito de violacion sexual, y dada la naturaleza
preferentemente procesal del mismo, incidira en la vinculacion de los elementos del tipo
legal y las exigencias probatorias correspondientes.

12°. La norma sustantiva distingue los tipos penales de violacion sexual con distinta
gravedad en sus consecuencias y tratamiento, en funcion a si se protege la libertad
sexual -reservada para personas mayores de edad que al momento de la ejecucion de la
conducta tipica posea sus capacidades psiquicas en Optimas condiciones, fuera de un
estado de inconsciencia y en posibilidad de resistir la agresion sexual- o la indemnidad
sexual -contra personas que no pueden consentir juridicamente, cuando el sujeto pasivo
es incapaz porque sufre anomalia psiquica, grave alteracion de la conciencia o retardo
mental, o por su minoria de edad-.


http://www.nodo50.org/mujeresred/spip.php?article1395
http://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/5651/1/ALT_10_09.pdf
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13°. La conducta basica sanciona a aquél que “con violencia o grave a menaza obliga a
una persona a tener acceso carnal via vaginal, anal o bucal o realiza otros actos
analogos introduciendo objetos o partes del cuerpo por alguna de las dos primeras
vias...”. Para DONNA “... para que exista acceso carnal es indispensable, ante todo,
que se haya introducido el miembro viril de una persona en la cavidad organica de
otra, no interesando si esta introduccion es completa o solo a medias, bastan con que
ella haya existido real y efectivamente ” [EDGARDO ALBERTO DONNA: Derecho Penal -
Parte Especial I, Rubinzal-Culzoni Editores, Buenos Aires, 2000, p. 386). La
consumacion se produce con la penetracién, total o parcial, del miembro viril en la
cavidad vaginal, bucal o anal sin que sea necesario ulteriores resultados, como
eyaculaciones, ruptura del himen, lesiones o0 embarazo.

14°. Se tipifican también diferenciadamente como violacion sexual, cuando la victima
se encuentre en estado alcoholico, drogado o inconsciente (articulo 171° CP), esté
incapacitada mentalmente para acceder a participar en lo que legalmente se define como
un acto sexual (articulo 172° del CP), o sea menor de edad (articulo 173° CP). Estas
circunstancias tornan-irrelevantes los medios tipicos antes descritos, esto es, violencia o
amenaza. Por via jurisprudencial y a través de una interpretacion integral del
ordenamiento juridico, se estimd que el consentimiento de la victima mayor de catorce
afios de edad y menor de dieciocho, opera como una causa de justificacion de la
conducta.

15°. El bien juridico en el Derecho Penal sexual no es una difusa moral sexual, la
honestidad, las buenas costumbres o el honor sexual. Desde una perspectiva de la
proteccion de bienes juridicos relevantes, se considera que el bien tutelado en los
atentados contra personas con capacidad de consentir juridicamente es la libertad
sexual, “...entendida en sentido positivo-dinamico y en sentido negativo-pasivo; el
primero se concreta en la capacidad de la persona de disponer libremente de su cuerpo
para efectos sexuales, el cariz negativo-pasivo en la capacidad de negarse a ejecutar o
tolerar actos sexuales en los que no desea intervenir” [DiNO CARLOS CARO CORIA:
Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales, Grijley, Lima. 2000. pp. 68-70].

Por lo demas, como se sostiene en la sentencia Fernandez Ortega y otros de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, del 30 de agosto de 2010, siguiendo la sentencia
Jean Paul Akeyasu de la Tribunal Penal Internacional para Ruanda del 2 de septiembre
de 1998, la violacién sexual persigue, entre otros, los fines de intimidar, degradar,
humillar, castigar o controlar a la persona que la sufre (parr. 127).

16°. En los atentados contra personas que no pueden consentir juridicamente, cuando el
sujeto pasivo es incapaz porque sufre anomalia psiquica, grave alteracion de la
conciencia o retardo mental, o por su minoria de edad, lo protegido no es una
inexistente libertad de disposicion o abstencion sexual sino la llamada “intangibilidad”
0 “indemnidad sexual”. Se sanciona la actividad sexual en si misma, aunque exista
tolerancia de la victima, lo protegido son las condiciones fisicas o psiquicas para el
ejercicio sexual en libertad.


http://www.monografias.com/trabajos13/elembaraz/elembaraz.shtml

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
VII PLENO JURISDICCIONAL PENAL

PODER JUDICIAL

8 4. ldentificacion de los problemas objeto de analisis jurisprudencial

17°. Los tdpicos que en el presente Acuerdo merecen ser abordados son:

A. Determinar si en materia del delito de violacién sexual previsto en el articulo 170°
del Codigo Penal, constituye una dilucidacion probatoria exclusiva y excluyente al
objeto procesal la vinculada a la resistencia 0 no de la victima - alrededor del acto
sexual que fue doblegada por el agente-.

B. Establecer si en materia de prueba personal, los supuestos de retractacion y no
persistencia en las declaraciones ofrecidas por las victimas de violacion sexual debe
necesariamente conllevar a un menoscabo de la confiabilidad de la sindicacion
primigenia; y

C. Precisar algunos alcances en el ambito de la corroboracién objetiva: prohibiciones y
autorizaciones.

D. Evitacion de una victimizacion secundaria.

8 5. Desarrollo del primer tema: irrelevancia de la resistencia de la victima de
agresion sexual

18°. Atendiendo al bien juridico protegido en el delito de violacion sexual, esto es, la
libre autodeterminacion en el @mbito sexual, una buena parte de la doctrina nacional
sostiene que, en estricto, lo que reprime este delito es un abuso sexual indeseado, no
voluntario, no consentido. De ahi que segun lo puntualizan autores como SALINAS
SiccHA “...para efectos de configuracion del hecho punible, sélo bastara verificar la
voluntad contraria de la victima a practicar el acceso carnal sexual (...). La ausencia
de consentimiento, la oposicion del sujeto pasivo a la relacion sexual buscada por el
agente, se constituye en elemento trascendente del tipo penal (...). En consecuencia, asi
no se verifique actos de resistencia de parte del sujeto pasivo, se configura el ilicito
penal siempre y cuando se ‘acredite la falta de consentimiento de la victima o
desacuerdo de aquella con el acto sexual practicado abusivamente por el agente”
[RAMIRO SALINAS SiCCHA: Los Delitos de Caréacter Sexual en el Codigo Penal
Peruano, 2da Edicion, Jurista Editores EIRL, 2008, p. 41 y ss.). Esta falta de exigencia
de resistencia de la victima como un presupuesto material indispensable para la
configuracion del delito de violacion sexual, encuentra explicacion racional doble: de un
lado, porque el tipo penal comprende la amenaza como medio comisivo del delito; y, de
otro, por la presencia de las circunstancias contextuales concretas que pueden hacer
inatil una resistencia de la victima.

19°. Respecto a la primera -la amenaza- “...puede darse el caso que la victima para
evitar males mayores desista de efectuar actos de resistencia al contexto sexual no
querido...”. Esto es, “...coexiste la amenaza que a mayor resistencia de parte de la
victima, mayor sera la descarga de violencia que sufrird” [RAMIRO SALINAS SICCHA:
Ibidem, p. 42]. Asi también, CARO CORIA ha significado que “.,.para la tipicidad del
art. 170° del Cddigo Penal es suficiente una amenaza o vis compulsiva que someta la
voluntad de la victima, en cuyo caso ni siquiera es de exigirse algun grado de
resistencia” [DINO CARLOS CARO CORIA, Ibidem, p. 101].

En cuanto a la segunda -circunstancia contextual-, “...el momento de la fuerza no tiene
por qué coincidir con la consumacion del hecho, bastando que se haya aplicado de tal
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modo que doblegue la voluntad del sujeto pasivo, quien puede acceder a la copula al
considerar inutil cualquier resistencia”.

20°. Lo sefialado encuentra correspondencia con lo previsto en el ordenamiento juridico
sobre los factores invalidantes de una expresion de voluntad. Asi, el articulo 215° del
Caodigo Civil precisa que “hay intimidacion cuando se inspira al (sujeto afectado) el
fundado temor de sufrir un mal inminente y grave en su persona, su conyuge, 0 sus
parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad o en los
bienes de unos y otros”. El articulo 216° del citado Codigo agrega que “para calificar
la violencia o la intimidacion debe atenderse a la edad, al sexo, la condicion de la
persona y a las demas circunstancias que puedan influir sobre su gravedad” .

21°. El proceso penal incorpora pautas probatorias para configurar el delito de violacién
sexual. Una de estas es la referida a la correcta determinacion del objeto procesal y lo
que es materia a probar. Tal consideracion condiciona el derrotero sobre el cual debera
discurrir la actividad probatoria, pertinente y Util, que permita arribar a la determinacién
de la autoria del hecho y a la aplicacion de una consecuencia juridico penal.

El delito se configura con la realizacion del agente del acto sexual indeseado,
involuntario 0 no consentido, y que, por ende, no existe forma en que la resistencia de la
victima se erija en presupuesto material sine qua non para la configuracion de este
ilicito penal. En consecuencia, la constatacion de si el agente doblego o no la resistencia
de la victima de abuso sexual, en absoluto constituye objeto de dilucidacién
preponderante en el proceso, pues existen supuestos como el abuso sexual practicado
con amenaza grave coetanea a la consumacion del acto, o se realizan bajo un contexto
objetivamente intimidatorio anterior y contemporaneo a la consumacién del abuso
sexual.

De igual modo, se presentan cuando acontecen circunstancias de cautiverio, en contexto
analogo, o dicho abuso es sistematico o continuado. Es decir, son casos en los cuales la
victima no explicita una resistencia u opta por el silencio, dada la manifiesta inutilidad
de su resistencia para hacer desistir al agente, o asume tal inaccion a fin de evitar un mal
mayor para su integridad fisica.

8 6. Desarrollo del segundo tema: Declaracion de la victima

22°. La Corte Suprema de Justicia ha tenido la oportunidad de pronunciarse en relacion
a dos topicos vinculados al que es materia del presente Acuerdo (supuestos de
retractacion y no persistencia): i) Respecto a la validez de la declaracion de los testigos
hecha en la etapa de instruccién -y en la etapa policial sujeta a las exigencias legales
pertinentes- a pesar de que estos se retracten en la etapa del juzgamiento (ver Ejecutoria
Vinculante emitida en el R.N. N° 3044-2004); y ii) Referente a los criterios de
valoracion que deben observarse en los supuestos de las declaraciones de agraviados
(testigos victimas). -véase Acuerdo Plenario N° 2-2005/CJ-116-.

23°. Se ha establecido anteriormente -con caracter de precedente vinculante- que al
interior del proceso penal frente a dos 0 mas declaraciones carentes de uniformidad o
persistencia -en cuanto a los hechos incriminados- por parte de un mismo sujeto
procesal: co-imputado, testigo victima, testigo, es posible hacer prevalecer como
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confiable aquella con contenido de inculpacién por sobre las otras de caracter
exculpante. Dicho criterio encuentra particular y especial racionalidad precisamente en
este &mbito de delitos sexuales en los que es comdn la existencia de una relacion
parental, de subordinacion o de poder entre agente y victima.

24°. La retraccion como obstaculo al juicio de credibilidad se supera en la medida en
que se trate de una victima de un delito sexual cometido en el entorno familiar o entorno
social proximo. En tanto en cuanto se verifique (i) la ausencia de incredibilidad
subjetiva —que no existan razones de peso para pensar que prestd su declaracion
inculpatoria movidos por razones tales como la exculpacion de terceros, la venganza, la
obediencia, lo que obliga a atender a las caracteristicas propias de la personalidad del
declarante, fundamentalmente a su desarrollo y madurez mental-, y (ii) se presenten
datos objetivos que permitan una minima corroboracion periférica con datos de otra
procedencia —la pluralidad de datos probatorios es una exigencia de una correcta y
segura valoracion probatoria, sin perjuicio de que la version de la victima (iii) no sea
fantasiosa o increible y que (iv) sea coherente- [MERCEDES FERNANDEZ LOPEZ: La
valoracion de pruebas personales y el estandar de la duda razonable. En:
http://www.uv.es/CEFD/15/fernandez.pdf. Consultado el 6 de noviembre de 2011].

A los efectos del requisito de (v) uniformidad y firmeza del testimonio inculpatorio, en
los delios sexuales ha de flexibilizarse razonablemente. Ha de tenerse en cuenta que la
excesiva extension temporal de las investigaciones genera espacios evolutivos de
sentimientos e ideas tras la denuncia, pues a la rabia y el desprecio que motivo la
confesion de la victima se contraponen sentimientos de culpa por denunciar a un
familiar, o a una persona estimada. La experiencia dicta que no es infrecuente reproches
contra la victima por no cumplir con el mandato de mantener unido al grupo familiar,
asi como vivencias, en algunos casos, de las dificultades por las que atraviesa la madre
para sostener econémicamente a los miembros de la familia. Todo ello genera una
sensacion de remordimiento de la victima por tales consecuencias, a o que se suma, en
otros casos, la presion ejercida sobre ésta por la familia'y por el abusador, todo lo cual
explica una retractacion y, por tanto, una ausencia de.uniformidad.

25°. Por tanto, en esta linea la persecucion de los delitos sexuales escapa de la esfera
privada. La voluntad familiar no puede impedir o limitar la intervencion penal, pues las
consecuencias de estos delitos trascienden dicho ambito y su tratamiento es de
autonomia publica. Lo propio ocurre si el agente es también cercano a la victima por
motivos de confianza —vecino-, o haber tenido una relacién de autoridad -padrastro,
profesor, instructor, etcétera-; o también por movil de temor a represalias en caso de
residencia préxima del agente respecto de la victima.

26°. La validez de la retractacion de la victima esta en funcion de las resultas tanto de
una evaluacion de caracter interna como externa. En cuanto a la primera, se trata de
indagar: a) la solidez o debilidad de la declaracion incriminatoria y la corroboracion
coetanea —en los términos expuestos- que exista; b) la coherencia interna y
exhaustividad del nuevo relato y su capacidad corroborativa; y, c) la razonabilidad de la
justificacion de haber brindado una version falsa, verificando la proporcionalidad entre
el fin buscado -venganza u odio- y la accion de denunciar falsamente. Respecto de la
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perspectiva externa, se ha de examinar: d) los probados contactos que haya tenido el
procesado con la victima o de su objetiva posibilidad, que permitan inferir que la
victima ha sido manipulada o influenciada para cambiar su verdadera version; vy, e) la
intensidad de las consecuencias negativas generadas con la denuncia en el plano
economico, afectivo y familiar. A estos efectos, el propio relato de la victima se erige en
la herramienta més solida para advertir estos indicadores, al igual que la informacion
que puedan proporcionar sus familiares cercanos.

27°. Cabe puntualizar, conforme lo establecido en el literal d) de la Regla 70 de las
Reglas de Procedimiento y Prueba de la Corte Penal Internacional, la credibilidad, la
honorabilidad o la disponibilidad sexual de la victima o de un testigo no podran
inferirse de la naturaleza sexual del comportamiento anterior o posterior de la victima o
de un testigo. El juicio de atendibilidad o credibilidad, por tanto, no puede sustentarse
unicamente en la conducta de la victima. Con razon ha sefialado la Corte Constitucional
Colombiana, en su Sentencia T-453/05, del dos de mayo de 2005: “...de la experiencia
sexual anterior de la victima no es posible inferir el consentimiento a un acto sexual
distinto y ajeno a los contextos y a las relaciones que en ella pudiere haber consentido
a tener contacto sexual con personas diferentes al acusado”.

Por otro lado, en reglas que se explican por si solas, cuya legitimidad fluye de lo
anteriormente expuesto, es del caso insistir en la aplicacion de los literales a) al ¢) de la
Regla 70 de las Reglas de Procedimiento y Prueba de la Corte Penal Internacional. Son
las siguientes:

A. El consentimiento no podra inferirse de ninguna palabra o conducta de la victima
cuando la fuerza, la amenaza de la fuerza, la coaccion o el aprovechamiento de un
entorno coercitivo hayan disminuido su capacidad para dar un consentimiento
voluntario vy libre.

B. El consentimiento no podra inferirse de ninguna palabra o conducta de la victima
cuando ésta sea incapaz de dar'un consentimiento libre.

C. El consentimiento no podra inferirse del silencio o de la falta de resistencia de la
victima a la supuesta violencia sexual.

87.La prueba en el Derecho Penal Sexual

28°. El Juez es soberano en la apreciacion de la prueba. Esta, empero, no puede llevarse
a cabo sin limitacion ni control alguno. Sobre la base de una actividad probatoria
concreta -nadie puede ser condenado sin pruebas y que éstas sean de cargo-, Y
juridicamente correcta -las pruebas han de ser practicadas con todas y cada una de las
garantias que le son propias y legalmente exigibles-, se ha de llevar a cabo con arreglo a
las normas de la lo6gica, maximas de la experiencia -determinadas desde parametros
objetivos- y los conocimientos cientificos; es decir, a partir de la sana critica,
razonandola debidamente (principio de libre valoracion con pleno respeto de la garantia
genérica de presuncion de inocencia: articulos VIII TP, 158°.1 y 393°.2 NCPP).

29°. La seleccion y admision de la prueba en el proceso penal se informa del principio
de pertinencia de la prueba —de expresa relevancia convencional-, asi como los
principios de necesidad —que rechaza la prueba sobreabundante o redundante-,
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conducencia o idoneidad, y utilidad o relevancia. El primero exige la vinculacién
I6gico-juridica entre el objeto de prueba y el medio de prueba. Tal circunstancia no
cambia para el caso del procesamiento de delitos sexuales, donde es en funcién de las
particularidades situacionales del hecho sexual que se distingue, escoge y prefiere entre
los distintos medios de prueba que se tienen al alcance para determinar, confirmar o
rechazar la tesis inculpatoria objeto de prueba.

30°. La recoleccion de los medios de prueba en el caso de delitos sexuales no constituye
una seleccion acostumbrada, uniforme y cotidiana aplicada por igual a todos los casos
de agresion sexual, menos aun su valoracion. Atento al principio de pertinencia, el
medio de prueba debe guardar estrecha relacion con la materia que se quiere dilucidar,
distinguiéndose: a) por el grado de ejecucion: la de un hecho tentado o consumado; b)
por el objeto empleado para la penetracion: miembro viril o un objeto analogo; c) la
zona corporal ultrajada: vaginal, anal 0 bucal; d) por la intensidad de la conducta:
penetracion total o parcial; €) por el medio coaccionante empleado: violencia fisica,
violencia moral o grave amenaza; f) por las condiciones personales de la victima: mayor
de edad, menor de edad, aquella que no pudo consentir juridicamente, el incapaz porque
sufre anomalia psiquica, grave alteracion de la conciencia o retardo mental.

31°. El Juez atendera, en concreto, las particularidades de cada caso para establecer la
relevancia de la prueba como consecuencia de la declaracion de la victima o testigo, y la
adecuara a la forma y circunstancias en que se produjo la agresion sexual (unida a su
necesidad —aptitud para configurar el resultado del proceso- y a su idoneidad —que la ley
permite probar con el medio de prueba el hecho por probar-). A manera de ejemplo, si
para el acceso carnal medio Unicamente grave amenaza -en cuyo caso nhi siquiera
requiere algun grado de resistencia- no es exigible que el examen médico arroje lesiones
paragenitales que evidencien resistencia fisica por parte de la victima. Se ha de acudir a
otros medios de corroboracién, tal es el caso de la pericia psicoldgica, u otras que se
adecuen a las peculiaridades del hecho objeto de imputacion.

32°. Las variadas combinaciones que la-multiplicidad-de conductas reguladas puede
arrojar y aplicarse en la praxis a un supuesto determinado de la realidad exige al
Juzgador valerse de los distintos medios de prueba actuados en la causa que por su
naturaleza puedan corroborar una incriminacion. Asi la problematica que advierte
respecto a la indebida valoracion de la pericia médico legal que no consigna lesiones
paragenitales y/o himeneales, se despeja sin mas a través de una atenta aplicacién del
principio de idoneidad de la prueba penal en relacion a las circunstancias y medios
empleados por el agresor para conseguir el quiebre de la voluntad de la victima. Si los
medios delictivos consisten en la amenaza, la penetracion vaginal fue incompleta, o la
agresion sexual radico en la practica genitalica-bucal, resulta absurdo admitir a tramite
la referida prueba técnica, actuarla y, menos, valorarla. Sera la declaracion de la victima
la que, finalmente oriente la direccion de la prueba corroborativa. De este modo, se
desmitifica la prueba medico forense como una prueba de actuacion obligatoria ante la
sola mencion del tipo legal imputado.

33° Lo expuesto no importa disminuir el alcance probatorio de la pericia médico-legal,
sino identificar el contexto en la que sus conclusiones adquieren real vinculacion y
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potencialidad con la accion delictiva objeto de imputacion. Dicha prueba pericial sera
trascendente cuando se atribuya -usualmente por parte de la propia victima- el empleo
de agresion fisica, penetracion violenta o sangrado producto de los hechos, las que de no
evidenciarse, pese a la inmediatez de la actuacion de la pericia, serd relevante para
debilitar el alcance de la declaracion de la victima o considerar la ausencia de
corroboracion.

34°. El principio de pertinencia y el derecho constitucional de la victima a que se
proteja su derecho a la intimidad transforman las pruebas solicitadas para indagar
respecto a su comportamiento sexual o social, anterior o posterior al evento criminal
acaecido, en pruebas constitucionalmente inadmisibles, cuando impliquen una
intromision irrazonable, innecesaria y desproporcionada en su vida intima. Este seria el
caso cuando se indaga genéricamente sobre el comportamiento sexual o social de la
victima, previo o posterior a los hechos objeto de investigacion o enjuiciamiento —esta
es la base de la regla 71 de las Reglas de Procedimiento y Prueba de la Corte Penal
Internacional-. Por el contrario, ningdn reparo se advierte en los actos de demostracién
y de verificacion de las circunstancias en gue se realizo la agresion sexual imputada.

35° La regla expuesta, en clave de ponderacion, esta limitada por la garantia genérica de
defensa procesal y en el principio de contradiccion. Frente a un conflicto entre ambos
derechos fundamentales y garantias constitucionales, para proceder a la indagacion
intima de la victima, en principio prohibida (Regla 71 ya citada), debera identificarse
una vinculacion logica entre la prueba indagatoria restrictiva de la vida intima y la tesis
defensiva correspondiente, por lo que dicho examen solo cabria si (i) tal indagacién esta
dirigida a demostrar que el autor del ilicito es otra persona y no el procesado; (ii) o Si
como, consecuencia de impedir esa indagacion, se vulnera gravemente la garantia de
defensa del imputado. Por ejemplo, cuando éste trate de acreditar anteriores o
posteriores contactos sexuales con la victima que acrediten de ese modo el
consentimiento del acto.

A estos efectos, debera superarse, ademas, el test de proporcionalidad que finalmente
justifique la idoneidad de-la prueba indagatoria al objeto-de la prueba en prevalencia del
derecho de defensa del imputado. Este test exige, en primer lugar, analizar el fin
buscado para ver si es imperioso para la defensa; en segundo lugar, examinar si el
medio para llegar a dicho fin es legitimo; y, en tercer lugar, estudiar la relacion entre el
medio y el fin aplicando un juicio de necesidad. Luego, de ser razonable a la luz de
estos pasos, se aplicara el juicio de proporcionalidad en sentido estricto para determinar
si el grado de afectacion del derecho a la intimidad es desproporcionado [Sentencia de
la Corte Constitucional Colombiana T-453/05, del dos de mayo de 2005].

36° Estas previsiones jurisprudenciales persiguen evitar innecesarios cuestionamientos
de la idoneidad moral de la victima, los cuales legitimarian una gama de prejuicios de
género, orientados a rechazar la imputacién penal con base a su comportamiento sexual.
Tales cuestionamientos son innecesarios y conllevan una irrazonable intromision en la
vida intima de la victima sin que aporte ningun elemento probatorio de lo sucedido en la
relacion entre victima y acusado.

11
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§ 8. Evitacion de la Estigmatizacion secundaria®

37°. El Estado ha de mostrar una funcidn tuitiva respecto a la victima que denuncia una
agresion sexual, como criterio de justicia y por fines de eficacia probatoria. La
victimizacion secundaria hace referencia a la mala o inadecuada atencion que recibe
una victima por parte del sistema penal, e instituciones de salud, policia, entre otros. La
revictimizacion también incluye la mala intervencién psicologica terapéutica o méedica
que brindan profesionales mal entrenados para atender situaciones que revisten
caracteristicas particulares. La victima de una agresion sexual sufre por el propio hecho
en si; y por la dolorosa experiencia de repetir el suceso vivido a los profesionales de las
diferentes instituciones sucesivamente: familia, pediatra, trabajadora social, médico
forense, policia, psicologo, juez, abogado del acusado. En efecto, el trauma de la
victima del abuso sexual se prolonga cuando debe enfrentarse a los interrogatorios que
contempla el sistema de justicia.

38°. A efectos de evitar la victimizacion secundaria, en especial de los menores de
edad, mermando las aflicciones de quien es pasible de abuso sexual, se debe tener en
cuenta las siguientes reglas: a) Reserva de las actuaciones judiciales; b) Preservacion de
la identidad de la victima; c) Promover y fomentar la actuacion de unica declaracién de
la victima. Esta regla es obligatoria en el caso de menores de edad, valiéndose para ello
de las directivas establecidas por el Ministerio Publico en la utilizacion de la Camara
Gesell, especialmente respecto a la completitud, exhaustividad y contradiccion de la
declaracion.

En lo posible tal técnica de investigacion debera estar precedida de las condiciones que
regula la prueba anticipada. del articulo 242°.1.a) del Cdédigo Procesal Penal 2004 y
siguientes. La irrepetibilidad o indisponibilidad en su actuacion radica en el retraso de
la misma hasta el juicio oral, dada la corta edad de los testigos y las inevitables
modificaciones de su estado psicolégico, asi como un eventual proceso de represion
psicoldgica. Su registro por medio audiovisual es obligatorio. De modo tal que, si a ello
se agrega la nota de urgencia —que autoriza a las autoridades penales distintas del Juez
del Juicio para su actuacion (articulos 171°.3 y 337°.3.a NCPP)- de no existir
cuestionamientos relevantes a la practica probatoria, sea posible su incorporacion al
juicio a través de su visualizacion y debate. Excepcionalmente, el Juez Penal, en la
medida que asi lo decida podra disponer la realizacion de un examen a la victima en
juicio cuando estime que tal declaracion o exploracion pre procesal de la victima: a) no
se ha llevado conforme a las exigencias formales minimas que garanticen su derecho de
defensa; b) resulte incompleta o deficiente; ¢) lo solicite la propia victima o cuando ésta
se haya retractado por escrito; d) ante lo expuesto por el imputado y/o la declaracion de
otros testigos sea de rigor convocar a la victima para que incorpore nueva informacion o
aclare sectores oscuros 0 ambiguos de su version; €) evitarse el contacto entre victima y
procesado, salvo que el proceso penal lo requiera.

2 La victimizacion primaria se produce como consecuencia directa del crimen (en este caso, sexual). La victimizacion
secundaria viene constituida por los sufrimientos de las victimas que con motivo de la investigacion del caso y
corroboracion de las afirmaciones infieran las instituciones, crimin6logos, funcionarios de instituciones
penitenciarias, entre otros. La victimizacion terciaria es aquella que infringe la sociedad.
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I11. DECISION
39°. En atencidn a lo expuesto, las Salas Penales Permanente y Transitoria de la Corte
Suprema de Justicia de la RepuUblica, reunidas en Pleno Jurisdiccional, y de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico Ordenado de la Ley
Organica del Poder Judicial;

ACORDARON:

40°. EsTABLECER como doctrina legal, los criterios expuestos en los fundamentos
juridicos 21° al 38°.

41°. PRECISAR que los principios jurisprudenciales que contiene la doctrina legal antes
mencionada deben ser invocados por los jueces de todas las instancias judiciales, sin
perjuicio de la excepcion que estipula el segundo parrafo del articulo 22° de la LOPJ,
aplicable extensivamente a los Acuerdos Plenarios dictados al amparo del articulo 116°
del citado estatuto organico.

42°. PUBLICAR el presente Acuerdo Plenario en el diario oficial “‘El Peruano”. Héagase
saber.

Ss.

SAN MARTIN CASTRO
VILLA STEIN
LECAROS CORNEJO
PRADO SALDARRIAGA
RODRIGUEZ TINEO
PARIONA PASTRANA
BARRIOS ALVARADO
NEYRA FLORES
VILLA BONILLA
CALDERON CASTILLO

SANTA MARIA MORILLO

13
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Presuncion de inocencia. Absolucidon por duda
razonable

Sumilla. Ninguno de los medios de prueba
acopiados permite sustentar con grado de
certeza necesario para enervar la presuncion
de inocencia del encausado.

En lo actuado confluyen razones opuestas que
ademds del presente factum podrian responder
a un supuesto fdctico incriminatorio distinto, lo
que impide arribar a una condena penal plena.
En atencidén a lo expuesto, considerando que la
presuncién de inocencia del imputado (prevista
en el apartado e del inciso veinticuatro del
articulo dos de la Constitucion Politica del Peru)
se mantiene incdlume, corresponde confirmar
su-absolucién ante la duda razonable.

Lima, tfres de mayo de dos mil veintidos

VISTO: el recurso de nulidad interpuesto
por el representante del Ministerio PUblico confra la sentencia del
veintiséis de felbrero de dos mil veintiuno emifida por la Segunda Sala
Penal de Apelaciones Permanente de San Juan de Lurigancho de la
Corte Superior de Justicia de Lima Este (foja 431), en el exiremo que
absolvié al encausado Cristhian Ronald Majino Chdvez como presunto
autor del delito confra la libertad sexual-violacion sexual agravada, en

perjuicio de M. Y. C.

Intervino comorponente el juez supremo Brousset Salas.

CONSIDERANDO
HECHOS IMPUTADOS Y CALIFICACION JURIDICA

Primero. Conforme con la acusacion fiscal formulada por dictamen del
doce de febrero de dos mil veinte (foja 214), los hechos incriminados,
objeto del presente andlisis, refieren que:

1.1. El catorce de septiembre de dos mil diecinueve, aproximadamente a las
19:30 horas, en el domicilio ubicado en el lote 8 de la manzana B del
asentamiento humano Futuro 2000 (sector Nueva Juventud-San Juan de
Lurigancho), cuando la agraviada acudié al domicilio del encausado
Cristhian Ronald Maijino Chdvez.

1.2. En dicho lugar, el encausado solicité a la agraviada mantener relaciones
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sexuales. Ante su negativa, forcejed con ella y la sujetd de los brazos, para
lo cual utilizé violencia para separar sus piernas y ultrajarla sexualmente.

1.3. La accién descrita generd lesiones en los muslos de la agraviada, frente a
lo cual esta no opuso mayor resistencia, debido al temor de que el

procesado le hiciera dano.

Segundo. En cuanto a la calificacién juridica, el fitular de la accidon penal
postuld la configuracion del delito contra la libertad sexual-violacion
sexual agravada, prevista en el numeral 3 del articulo 170 del Cédigo
Penal, modificado por el articulo 1 de la Ley N.° 30838, vigente a la fecha

de los hechos.

DELIMITACION DEL RECURSO IMPUGNATORIO

Tercero. La representante del Ministerio PuUblico, mediante recurso
formalizado por escrito del doce de marzo de dos mil veinfiuno (foja 463),
impugnd el extremo absolutorio por el delito de violacidon sexual
agravada. Denuncid vicio de motivacion errénea, deficiente apreciacion
de la prueba y distorsion de los requisitos del tipo penal. Postuld como
agravios que:

3.1. El tomar como factor ‘que resta veracidad al relato de la agraviada el
hecho de no mencionar el ultragje al momento de intervencién policial,
implica desconocer la vulnerabilidad de una mujer sometida a abuso; asi
como de las circunstancias emocionales propias del momento por el que
atraviesa. El policia interviniente indicd que la intervencion fue muy répida,
esto es, no hubo lugar para un relato tranquilo y detallado.

3.2. La sentencia asume una apreciacion sesgada de los hechos. Si bien se
materializaron sugilaciones reciprocas, se omitid precisar que la agraviada
tenia ademds equimosis en ambos brazos y cara interna de los muslos,
signos que son claramente indicadores del uso de la fuerza para vencer
una resistencia de la victima, la misma que fue inicial vy, luego, ante la
superioridad de la fuerza del agresor y los antecedentes y amenazas de la
agresion conllevaron a que esta cediera finalmente y le dejara tener
acceso carnal.

3.3. La victima se encontraba junto con su menor hijo, a quien tenia el deber

de cuidar, hecho que motivd que evitara provocar cualquier hecho de
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violencia de parte del agresor y no solo el cuidado de su propia integridad.
De aqui que era muy dificil pensar en un escenario de fuga. Ademds, el
procesado le mostrd un cuchillo y la amenazaba. No se puede exigir una

actuacién heroica, mds alld de los requerimientos del tipo penal.

FUNDAMENTOS DE LA RESOLUCION RECURRIDA

Cuarto. La Sala Superior, mediante sentencia del veintiséis de febrero de dos

mil veintiuno (foja 431), concluyd en la absolucion del acusado Majino Chdavez

respecto del delito de violacion sexual. Sostuvo, en lo sustancial, que:

4.1.

4.2

4.3.

La agraviada no comunicd desde el primer momento que la agresiéon en su
contra correspondia _a un ultraje sexual, sino Unicamente al intento del
acusado por quitarle la vida con un machete. Posteriormente, al brindar su
manifestacion policial refirid que mantuvo relaciones sexuales con el
imputado por miedo debido a que es una persona agresiva y necesitaba
dinero, y la obligd. Version que el encausado niega vy refiere que las
relaciones fueron consentidas e incluso senald que la agraviada le generd
huellas corporales.

Del tenor de los certificados médicos legales practicados a la agraviada y
el encausado se comprueba que ambos presenten equimosis por
sugilacién a la altura del cuello (la agraviada: en la cara lateral derecha del
cuello y regién inferior del mentén; por su parte, el encausado: en el cuello, lado
derecho). No-obstante, no se verificdé ninguna-lesion-genital o paragenital
que permita establecer que el acto se desarrolld con violencia.

Si bien la agraviada describe que fue atacada sexualmente en el inmueble
del acusado donde la obligd a pernoctar una noche, también precisa que
acudié junto al acusado a un mercado a recoger mercaderia avicola
para su distribucién, pese a lo cual no realizé intento alguno por alejarse de
este pese a encontrarse en la via publica, mds aln si estuvieron por al
menos cinco lugares donde el acusado entregd mercaderia, mas no

manifestd oposicidn alguna.

FUNDAMENTOS DEL TRIBUNAL SUPREMO

Quinto. De la delimitacion de los agravios expuestos por el recurrente

titular de la accion penal se aprecia que estos se encuentran dirigidos a

cuestionar la valoracion de los medios de prueba que efectud el Tribunal
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Superior, en especifico, de la manifestaciéon preliminar de la agraviada y

las conclusiones del certificado médico legal.

En este sentido, la dilucidacion del grado se circunscribe a determinar si
el Colegiado Superior, al dictar sentencia absolutoria, efectué un
correcto andlisis de la prueba actuada previo a concluir en la
insuficiencia de esta y, con ello, en su incapacidad para acreditar la

responsabilidad del inculpado Majino Chavez.

Sexto. Ahora bien, dos son las normas que rigen los fundamentos y

criterios de valoracion de la prueba en materia penal.

En primer lugar, la garantia de presuncion de inocencia normada en el
literal 2 del inciso 24 del arficulo 2 de la Constitucion Politica del Estado,
elemento esencial para la realizacion efectiva del derecho a la defensa 'y
acompana al acusado durante toda la tramitacion del proceso hasta
gue una sentencia condenatoria que determine su culpabilidad quede
firme. Este derecho implica que el acusado no debe demostrar que no
ha cometido el delito que se le airibuye, ya que el onus probando

corresponde a quien acusal.

En segundo lugar, rige lo normado en el articulo 283 del Cdédigo de
Procedimientos Penales, segun el cual los hechos y las pruebas que los
abonen serdn apreciados por los jueces, con criterio de conciencia. Si
bien el juez o la Sala sentenciadora son soberanos en la apreciacion de
la prueba, esta no puede llevarse a cabo sin limitacién alguna, sino que,
sobre la base de una actividad probatoria concreta (nadie puede ser
condenado sin pruebas y que estas sean de cargo), juridicamente
correcta (las pruebas han de ser practicadas con todas y cada una de
las garantias que le son propias y legalmente exigibles), se ha de llevar a

cabo con arreglo a las normas de la légica, méximas de la experiencia

! Corte IDH. Caso Corte IDH. Caso J. vs. PerU. Excepcidn preliminar, fondo, reparaciones y
costas. Sentencia del veintisiete de noviembre de dos mil frece. Serie C. N.° 275, parr. 233.

4
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(determinadas desde pardmetros objetivos) o de la sana critica,

motivandola debidamente?.

Séptimo. Lo expuesto demanda que toda sentencia de tenor
condenatorio se sustente en una actividad probatoria suficiente, capaz

de permitir alcanzar la certeza de la culpabilidad del acusado.

El Tribunal Constitucional senala que la sentencia condenatoria se debe
fundar en auténticos hechos de prueba y que la actividad probatoria sea
suficiente para generar en el Tribunal la evidencia de la existencia no solo
del hecho punible, sino también de la responsabilidad penal que en él

fuvo el acusados.

Caso contrario, corresponderd concluir en su absolucién, sea porque la
prueba resultd insuficiente (primer pdrrafo del arficulo 284 del Cdédigo de
Procedimientos Penales); 0, en su defecto, porque lo actuado presenta un
supuesto de duda de la responsabilidad del encausado (la duda favorece

alreo o in dubio pro reo).

En el primer caso, que es algo objetivo, supone que a falta de pruebas la
presuncion de inocencia no ha guedado desvirtuada, manteniéndose
incélume; vy, en el segundo caso, que es algo subjefivo, supone que ha
habido prueba, pero esta no ha sido suficiente para despejar la duda (la
suficiencia no se refiere a la canfidad de pruebas incriminatorias, sino a la

entidad y cualidades que deben reunir estas)4.

Octavo. Es pertinente precisar que, en los delitos contra la libertad sexual,
las mdximas de la experiencia demuestran que dada la clandestinidad
en que se materializan, la principal prueba de cargo se asienta en la

version de la victima.

2 Conforme con lo desarrollado en el Acuerdo Plenario 2-2005/CJ-116 del freinta de
septiembre del dos mil cinco. Fundamento juridico é.

3 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Expediente niumero 01768-2009-PA/TC del dos de junio de
dos mil diez. Fundamento juridico 6.

4 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Sentencia recaida en el Expediente N.° 728-2008-PHC/TC del
trece de octubre de dos mil ocho. Fundamento juridico 37.

5
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De aqui que el tratamiento adecuado en valoracion de la prueba
personal en este tipo de delitos demanda del érgano jurisdiccional
extremo celo y cuidado, en aras de garantizar un adecuado acopio de

informacion que permita dilucidar la controversia y alcanzar justicia.

Para tal fin, a nivel de jurisprudencia se han establecido criterios que
permiten dotar a lo declarado por victima del grado de certeza
necesario para alcanzar virtualidad probatoria. Asi, el Acuerdo Plenario
N.° 02-2005/CJ-116 del freinta de sefiembre de dos mil cinco, fija los
siguientes supuestos: i) Ausencia de incredibilidad subjetiva. ii) Verosimilitud del
testimonio, persistencia en la incriminacion. iii) Existencia de corroboraciones

externas a esa declaraciéon incriminatoria.

Noveno. Del estudio de autos se advierte que la vinculacion del
encausado Majino Chdvez, como presunto autor del delito de violacion
sexual se sustenta, en primer término, en lo declarado por la agraviada a
nivel preliminar (foja 27), la misma que conté con la participacion de la
representante del Ministerio PUblico lo que dota de virfualidad probatoria

y fue ratificada ‘ante el plenario.

En dicha oportunidad precisd que los hechos se desarrollaron en el
contexto que se apersond al domicilio del. encausado, padre de sus hijos,
a efectos de recabar el dinero para la manutencion de estos, instancias
en que mantuvieron relaciones sexuales mediando violencia. Precisé que
lo hizo por miedo a que la golpeara, que la sujetd fuerte de los brazos y la
forz6 a separar las piernas. Asimismo, indicd que las sugilaciones en su

cuello fueron hechas con la infencién que las viera su nueva pareja.

Décimo. Al respecto, fluye de autos el reconocimiento médico por
integridad sexual (Certificado Médico Legal N.° 021597-ElS, foja 19) practicado a
la agraviada con inmediatez a la interposicion de la denuncia (quince de
noviembre de dos mil diecinueve), en el cual se concluye la ausencia de
lesiones traumdaticas recientes y la inexistencia de signo de acto

confranatura, evaluacion que fue ratificada en juicio oral.
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Si bien corre seguido el Certificado Médico Legal N.° 021951-VFL (foja 20)
por motivo de agresion fisica en el que se identificaron equimosis en la
zona de los brazos y piernas de la agraviada, estas fueron objeto de
andlisis y sustentaron la condena penal (via desvinculacién procesal) por el
delito de agresiones en contra de las mujeres o integrantes del grupo
familiar, extremo que no fue objeto de recurso por parte del titular de la
accion penal. Aun cuando dicha parte pretenda ahora postular estas
lesiones como sustento del delito de violacidon sexual, no es posible
atender dicha pretension dado que la identificacion y calidad de dichas
lesiones fueron objeto de pronunciamiento jurisdiccional por delito
distinto, con calidad de cosa juzgada. Pronunciamiento judicial en el que
se dejo fehacientemente demostrado que el procesado, ante el
acometimiento sexual cometido confra la agraviada se habrian
generado lesiones reciprocas; sin embargo, en atencion a la superioridad
fisica de este respecto a la agraviada, le ocasiond lesiones en brazos y
piernas, excediéndose en el acto sexual; no obstante, las lesiones
inferidas no fueron dirigidas a érganos vitales con la intencion de privarla

de la vida, de aqui que se adecud a un delito de agresion.

Decimoprimero. Asimismo, obra en autos el Certificado Médico Legal N.°
021613-L-D-D (feja 21) practicado al  encauvsado con inmediatez a los
hechos, en donde se identificO que este presentd equimosis por

sugilacion en el cuello (lado derecho del imputado).

Frente a ello, corresponde senalar que en la evaluacion médica de la
agraviada también se identifico la presencia de sugilaciones en el cuello
y mentdn de la agraviada. De aqui que conforme bien refirid la sentencia
recurrida se trata de sugilaciones mutuas, no desproporcionadas que por
si mismas no pueden sustentar una condena por violacion sexual, méxime
si estas no constituyen por si mismas lesiones de defensa frente a la

presunta agresion sexual.

Decimosegundo. Ademds, no obra en autos evaluacion psicologica de la

agraviada que permita establecer la presencia de indicador de estresor
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sexual alguno en relaciéon con dichos hechos. Se verifica, contrariamente,
que esta es renuente a concurrir a las citaciones programadas para tal
fin. Tampoco se evidencian testimonios de referencia que permitan

respaldar el relato de la agraviada.

Por su parte, de la evaluacion psicoldgica del encausado, debidamente
ratificada en juicio oral, fampoco es posible concluir en la presencia de un

perfil psicosexual que evidencie propensidon a la comision de dichos ilicitos.

Decimotercero. De lo expuesto se advierte que ninguno de los medios de
prueba acopiados permite sustentar con el grado de certeza necesario
para enervar la presuncion de inocencia del encausado. Conforme se ha
desarrollado en los considerandos precedentes, [a condena demanda un
sustento en prueba con fuerza acreditativa suficiente capaz de superar el

nivel probatorio mds allé de toda duda razonable.

En lo actuado confluyen razones opuestas que ademds del presente
factum podrian responder a un supuesto factico incriminatorio distinto, lo
que impide arribar a una condena penal plena; ergo, no es posible
determinar la responsabilidad penal del encausado Majino Chdavez ante
la imposibilidad de desvirtuar el principio constitucional in dubio pro reo. El

maestro Mixdn Mass senalo:

Es incuestionable que es un corolario del principio madre que es el de Ia
“presuncion de inocencia”. [...] el valor cognoscitivo juridico de la duda en el
proceso penal radica en que no se ha logrado establecer fidedignamente ni la
verdad ni el error respecto de la culpabilidad del procesado, a causa de la
insuficiencia de los elementos probatorios; en cuando a su efecto, que viene a ser
la absoluciéon del procesado, se parece a la inocencia probada; pero en cuanto
a su fundamento difiere totalmente, por cuanto en la duda no se ha probado
plenamente su inocencia, pero tampoco fehacientemente la culpabilidad. la
duda resulta, a nuestro juicio, del hecho de que el juzgador ha logrado solamente
el grado probable del conocimiento respecto a la culpabilidad del procesado,
de modo que la trayectoria del conocimiento hacia la verdad objetiva tiene
mucho todavia de error como de verdad; por lo tanto, resulta riesgoso condenar
a alguien sin haber establecido nitidamente que es el culpable; entonces, en aras
de evitar el riesgo de resultar condenado un inocente, se ha optado porque en
tal circunstancia el procesado sea absuelto®.

5 MIXAN MASS, Florencio. El juicio oral. Segunda edicién. Trujillo: Editorial Grafica El Liberal,
1978, p. 23.
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En atencidon a lo expuesto, en atencidn a que la presuncidn de inocencia
del imputado, prevista en el apartado e del inciso veinticuatro del artficulo
dos de la Constitucion Politica del Pery, se mantiene incdlume,

corresponde confirmar su absolucidén ante la duda razonable.

DECISION

Por estos fundamentos, los jueces integrantes de la Sala Penal Transitoria de

la Corte Suprema de Justicia de la Republica:

. DECLARARON NO HABER NULIDAD en la sentencia del veinfiséis de
febrero de dos mil veintiuno, emitida por la' Segunda Sala Penal de
Apelaciones Permanente de San Juan de Lurigancho de la Corte
Superior de Justicia de Lima Este (foja 431), en el extremo que
absolvié al encausado Cristhian Ronald Maijino Chdvez como
presunto autor del delito contra la libertad sexual-violacion sexual

agravada, en perjuicio de M. Y. C.

Il Se devuelvan los autos al Tribunal Superior para los fines de ley y se
haga saber a las partes procesales apersonadas en esta sede

suprema.
S.S.
PRADO SALDARRIAGA
BROUSSET SALAS
CASTANEDA OTSU
PACHECO HUANCAS
GUERRERO LOPEZ

RBS/ycll
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Fundado el recurso de casacion

Se declara fundado el recurso de casacién
al haberse acreditado defectos de
motivacidén y apartamiento de doctrina en

la resolucién de vista impugnada, lo que

justifica la necesidad de casarla para que
se emita un nuevo pronunciamiento por un

Colegiado Superior distinto.

SENTENCIA DE CASACION
Lima, veintinueve de abril de dos mil veintidos

VISTOS: en audiencia privada
—mediante el aplicativo Google Meet, el recurso de casacion interpuesto por la
Primera Fiscalia Superior Penal de Puncacontra la sentencia de vista
emitida el trece de octubre de dos mil veinte por la Sala Penal de Apelaciones
en adicion Sala Penal Liguidadora y Anticorrupcion de la Corte Superior de
Justicia de Puno, que revoco la sentencia de primera instancia expedida el
diecinueve de noviembre de dos mil diecinueve, en el extremo en el que
condend a René Zendn Condori Coila como autor del delito contra la libertad
sexual-violacion de persona en incapacidad de resistenaidcte 172 del
Codigo Rnal— en agravio de la persona de iniciales E. S. C.2H); §,
refoméandola, absolvié al citado acusado de los cargos que se le imputan; y
con los actuados que acomparfia.

Intervino como ponente el sefior juez supremQUEIROS VARGAS.
FUNDAMENTOS DE HECHO

Primero. Hechos materia de imputacion

El veintitrés de enero de dos mil dieciséis, en horas de la noche, la agraviada
de iniciales E. S. C. H., de veinticuatro afios de edad, concurrié con su amigo
Christian  Vicente Ramos Condori a la discoteca Pentagono.
Aproximadamente a las 23:00 horas se les acercaron el imputado René Zenon
Condori Coila y otro sujeto mas vy les insistieron para tomar juntos, lo cual
Ramos Condori aceptd. En ese contexto, el imputado Condori Coila y la otra
persona no identificada aprovecharon que la agraviada de iniciales E. S. C. H.
se encontraba en estado de inconsciencia para sacarla de la discoteca y llevarla
en un taxi hacia el hospedaje Qhantati, ubicado en el jiron Gamaliel Churata
namero 121, donde aproximadamente a las 4:30 horas el imputado Condori
Coila ingres6 cargando a la agraviada hasta la habitacion niamero 26, donde
sostuvo relaciones sexuales no consentidas con ella y, tras dejarla en el lugar,
se retir0 aproximadamente a las 4:53 horas. A las 13:00 horas del veinticuatro
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de enero, la agraviada desperto en el hotel con el paipaldsemiabierto y

el cuerpo adolorido, con moretones. Entonces preguntd en la recepcion quién
la habia dejado en ese lugar y luego de ver las camaras de seguridad le
prestaron cinco soles para que se dirigiera a su domicilio.

Segundo. Itinerario del procedimiento

2.1 El diecinueve de noviembre de dos mil diecinueve el Juzgado Colegiado
Conformado de la Corte Superior de Justicia de Puno emitié sentencia
condenando a René Zenon Condori Coila como autor del delito contra la
libertad sexual-violacion de persona en incapacidad de resistencia, en
agravio de la persona de iniciales E. S. C. H; en consecuencia, le impuso
veinte afios de pena privativa de libertad y fijo en S/5,00@i0¢b (il
soks) la reparacion civil a favor de la agraviada.

2.2 No conforme con lo resuelto, el sentenciado interpuso recurso de
apelacion, por lo que, con fecha trece de octubre de dos mil veinte, la
Sala Penal Liquidadora y Anticorrupcion de la Corte Superior de Justicia
de Puno emitio sentencia de vista revocando la sentencia de primera
instancia; y, reformandola, absolvio al citado acusado de los cargos en su
contra.

2.3 Esta ultima fue impugnada por el representante del Ministerio Publico
mediante el presente recurso de casacion, por lo que se elevaron los
actuados - pertinentes a la Corte Suprema; vy, luego del tramite
correspondiente, sin alegatos complementarios, se admitié el recurso y se
dejo el expediente por diez dias en la Secretaria de esta Sala Suprema
—conforme al articulo 431.1 del Cdédigo Procesal Penal (en adelante—CPP)
Venddo el plazo, se fijo fecha de audiencia de casacion para el pasado
veintidos: de abril de dos mil veintidos; culminada esta, se produjo la
deliberacion de la causa en sesion privaden+a que se debatieron el
contenido del expediente y las alegaciones oralizadas en la-vjsen virtud de la
cual, tras la votacion respectiva y al obtener el namero de votos
necesarios, corresponde pronunciar la presente resolucion de casacion,
cuya lectura se dara en audiencia privada en la fecha.

Tercero. Argumentos del recurso de casacion

3.1 El representante del Ministerio Publico interpuso recurso de casacion
ordinaria contra la sentencia de vista emitida el trece de octubre de dos
mil veinte, sefialando como motivos casacionales los incisos 1, 4 y 5 del
articulo 429 del CPP. Asi, respecto al primero, indic6 que la Sala
Superior habria incurrido en motivacion aparente al cuestionar que el
traslado de la victima haya demorado tres horas y treinta minutos, que el
hospedaje solo estaba a una distancia de treinta minutos y que el estado
de inconsciencia no se habria producido a las 23:00 horas, lo que restaria
credibilidad a las pruebas personales.
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3.2

3.3

Indica que dicho cuestionamiento es un razonamiento impertinente por
cuanto se encuentra plenamente acreditado mediante el acta de
visualizacion de DVD que la agraviada no ingresé por sus propios
medios al hospedaje, y fue cargada por el imputado, lo que
evidentemente denota su estado de inconsciencia. Asimismo, subsisten
otros elementos como el tiempo que el imputado permanecio con la
agraviada en la habitacion del hospedaje y el hecho de que, al ingresar al
hospedaje, el imputado se hizo pasar como si fuese el enamorado de la
agraviada; sin embargo, respecto a tales aspectos centrales, la Sala Penal
no ha emitido pronunciamiento alguno, por lo que se habria incurrido
ademas en motivacion insuficiente.

Respecto a la causal prevista en el articulo 429.4 del CPP, alegd6

ilogicidad en la sentencia recurrida, por cuanto descart6 tres indicios de

responsabilidad, bajo fundamentos carentes de razonabilidad y contrarios

a las maximas de la experiencia:

a. Respecto a la conclusion de que era posible que las muestras
semindes halladas en la victima fueran de su enamoreatogien
martuvo relaciones sexuales seis dias antes de los heghotio del
encaisado, se baso en literatura distinta a lo que expresa la Guia
Médico Legal y lo dicho por el perito que acudio a juicio, en que se
explicé que el semen en muestras vaginales puede durar maximo
cuatro dias. Ademas, no se tuvo en cuenta que las muestras halladas
fueron en la zona vaginal externa y no interna, asumiendo
il6gicamente el Colegiado Superior que se trata de lo mismo, cuando
lo hallado externamente denotaba un acto reciente, a lo que se agrega
que el certificado médico-legal menciona actos compatibles con
abuso sexual, como equimaosis en gluteo y piernas.

b. Otra conclusion carente de logicidad habria sido el asumir que el
hecho de que el encausado se haya identificado con su DNI en el
hospedaje resulte un comportamiento atipico de un hecho delictivo
capaz de generar duda razonable. El que se haya identificado no lo
desvincula; por el contrario, evidencia un exceso de confianza, tanto
mas si fue la Unica persona que ingres6 con la agraviada, a la que
identificO como su enamorada y brindé un nombre falso “Rocio
Quispe”, para luego de un tiempo fugar del lugar dejando a la
victima, quien tuvo que pedir dinero al hospedaje para poder regresar
a su vivienda.

c. Concluyé también que el examen pericial realizado a la victima no
era concluyente, por cuanto la afectacién que sufre la agraviada seria
a razon de un abuso sexual, y ello no tiene sentido, ya que la
agraviada se encontraba inconsciente al momento de los hechos y no
recuerda qué paso, por lo que también constituiria un indicio débil.
Este razonamiento resulta contrario a todo razonamiento logico, al
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exigir que la victima esté consciente para otorgar valor a la pericia

psicologica, cuando por la naturaleza de los hechos imputados y el
propio tipo penal se desprende que la victima se encuentra en todo
momento en estado de inconsciencia y que la afectacion surge
justamente por dicha circunstancia, cuando la victima recobra el

conocimiento y evidencia estar en un hotel, con la chompa rota, el

pantalon semiabierto, con dolores, mareada. Ademas, se debe
considerar que dicha pericia no fue cuestionada a través de otra
prueba.

3.4 Respecto a la causal prevista en el articulo 429.5 del CPP, cuestioné los
argumentos de la recurrida, donde sefiala que segun el Acuerdo Plenario
numero 2-2018 la utilidad del examen de ADN es mas relevante si se
encuentra vestigios de semen en la zona periférica del cuerpo de la
victima o en sus partes intimas. En el caso concreto, donde se juzga un
delito de violacion sexual a persona en incapacidad de resistir, a la que se
le encontraron espermatozoides en las partes intimas, y teniendo
identificado el acusado, lo que el fiscal debié hacer para asi tener un
indicio fuerte es la prueba de ADN, la cual no se realizo.

3.5 Refiere que en la Sentencia Plenaria Casatoria numero 2-2018/C1J-433

se establecié en el fundamento cuarenta y seis gu@afticular, en el
ambito de los delitos sexuales, el examen de ADN puede ser util para la formacion de
la prueba directa o de la prueba por indicios, [...] correspondera su analisis individual

como su examen correlacionado con otros medios de prueda lo que, si bien

resdta la utilidad de la prueba de ADN en los delitos sexuales, también
precisa que no se deberia sobreestimar y su ausencia no necesariamente
determina insuficiencia probatoria; sin embargo, la Sala Superior resalta
la ausencia de este indicio en el presente caso, como si fuera el Unico
capaz de probar los hechos, apartandose de lo establecido en la sentencia
plenaria mencionada.

Cuarto. Motivo casacional admitido y objeto del debate

El auto de calificacion expedido el diecinueve de noviembre de dos mil
veintiuno declaré bien concedido el recurso de casacion por los motivos
casacionales previstos en los incisos 1, 4 y 5 del articulo 429 del CPP. Es
decir, el presente pronunciamiento se basard en el andlisis de la resolucion
recurrida para verificar quebrantamiento del precepto constitucional, de la
debida motivacion en las resoluciones judiciales y el apartamiento de la
doctrina jurisprudencial establecida.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Quinto. Cuestiones preliminares

5.1 La garantia constitucional sobre la que se alega vulneracion se encuentra
prevista en la Constitucion Politica del Peru:
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Articulo 139

Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional:

[..]

5. La motivacion escrita de las resoluciones judiciales en todas las instancias, excepto
los decretos de mero tramite, con mencion expresa de la ley aplicable y de los
fundamentos de hecho en que se sustentan.

5.2 EIl delito materia de sentencia se encuentra previsto el Codigo Penal
como sigue

Articulo 172. Violacién de persona en incapacidad de resistentia

El que tiene acceso carnal con una persona por via vaginal, anal o bucal o realiza otros
actos analogos introduciendo objetos o partes del cuerpo por alguna de las dos
primeras vias, conociendo que sufre anomalia psiquica, grave alteracion de la
conciencia, retardo mental o que se encuentra en incapacidad de resistir, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de veinte ni mayor de veinticinco
anos.

5.3 Los dcances del pronunciamiento del Tribunal revisor via recurso de
apelacion han sido delimitados en el CPP del siguiente modo:

Articulo 409. Competencia del Tribunal revisor

1. Laimpugnacion confiere al tribunal competencia solamente para resolver la materia
impugnada, asi como para declarar la nulidad en caso de nulidades absolutas o
sustanciales no advertidas por el impugnante. Normas que debe aplicarse en
concordancia con los articulos 425 y 393 del CPP.

[.]

Articulo 425. Competencia del Tribunal revisor

[...]

2. La Sala Penal Superior sélo valorara independientemente la prueba actuada en la
audiencia de apelacion, y las pruebas periciales, documental, pre constituida y
anticipada. La Sala Penal Superior no puede otorgar diferente valor probatorio a la
prueba personal que fue objeto de inmediacion por el Juez de primera instancia,
salvo que su valor probatorio sea cuestionado por una prueba actuada en segunda
instancia.

5.4 En el Acuerdo Plenario numero 2-2005/CJ-116 se establecieron garantias
de certeza con las que debe cumplir la sindicacion de la victima o el
coacusado para constituirse en prueba suficientemente valida para
enervar la presuncion de inocencia, y tratandose de las declaraciones de
un agraviado se deben corroborar las siguientes garantias:

a) Ausencia de incredibilidad subjetiva [...].
b) Verosimilitud, que no solo incide en la coherencia y solidez de la propia

declaracién, sino que debe estar rodeada de ciertas corrobaciones periféricas, de
caracter objetivo que le doten de aptitud propietaria.

1 El tipo penal en su forma vigente al momento de la comisién de los hechos, con la
modificacién de la Ley numero 28704, del cinco de abril de dos mil seis.
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c) Persistencia en la incriminacion.

Sexto. Andlisis jurisdiccional

6.1 EIl presente recurso de casacion se admitio por las causales casacionales
previstas en los incisos 1, 4 y 5 del articulo 429 del CPP; respecto a la
causal del inciso 1, al momento de fundamentar su recurso, el
casacionista alegé motivacion insuficiente y aparente, por lo que la
garantia constitucional cuyo perjuicio alega seria la debida motivacion de
las resoluciones judiciales, como también se establece en el inciso 4 de la
citada norma procesal. Por lo tanto, serd materia de andlisis por esta Sala
Suprema la existencia de alguna patologia en la motivacion de las
resoluciones judiciales y el apartamiento de la doctrina jurisprudencial.

6.2 Previamente, cabe precisar que la debida motivacion de las resoluciones
judiciales es una garantia del justiciable frente a la arbitrariedad judicial
y garantiza que las resoluciones no se encuentren justificadas en el mero
capricho de los magistrados, sino en datos objetivos que proporciona el
ordenamiento juridico o que se extraen del caso concreto; sin embargo,
no cualquier error en que se incurra en una resolucion judicial constituye
automaticamente la violacion del contenido constitucionalmente
protegida.

6.3 Debe tenerse en cuenta que la debida motivacion de las resoluciones

judiciales tiene doble caracter juridicoi) ‘es un principio o garantia
conditucional vinculado con el debido proceso y el ejercicio de la funcién
jurisdiccional, yii) es un derecho fundamental de toda persona vinculado con el
derecho a la tutela judicial y la defensa en el sentido de que permita que las causas se
resuelvan seguin los hechos acontecidos y bajo una evaluacion juridica razonable,

completa, l6gica y debidamente justificitia

6.4 Bgo estos parametros, el Tribunal revisor al momento de resolver debe
basar su decision en el respeto de las garantias constitucionales antes
mencionadas; en tal sentido, se procede con el andlisis de la sentencia
recurrida a fin de establecer si existe algun vicio por vulneracion de las
citadas garantias.

6.5 Ahora bien, de la sentencia recurridaensiderando 2-# se tiene que la
SalaSuperior concluyo haber hallado ilogicidad en la motivacion de la
sentencia de primera instancia cuestionando el tiempo que habrian
demorado en llegar de la discoteca al hotel; considerd que la distancia
entre ambos lugares es de aproximadamente veinte a treinta minutos, por
lo que le resulto ilégico que demoraran en trasladarla tres horas y treinta
minutos, y concluy6 con ello que cabe la posibilidad de que la agraviada
aun no habria perdido la conciencia cuando estuvo reunida con su amigo,

2 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Sentencia del Tribunal Constitucional, Expediente nimero
00728-2008-RC/TC, fundamento siete.

3 SALA PENAL PERMANENTE DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA.
Casacion numero 1893-2019/Ica, del veintitrés de junio de dos mil veintiuno.
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6.6

6.7

6.8

6.9

el acusado y el otro sujeto no identificado, y que ello restaria credibilidad
a la declaracion de la victima y de los testigos. Esta inferencia sin tener
la suficiente informacion sobre ese hecho especifico, no esta sustentado,
sino que se trata de una apreciacion subjetiva y no corroborada que
asume la Sala para suponer falta de credibilidad en la version.

No obstante, de la revision de los actuados se advierte que forma parte de
la tesis fiscal que en un primer momento estaban libando licor en el
interior de la discoteca Pentagono la agraviada y su amigo Christian
Vicente Ramos Condori, y en un segundo momento se les acercaron el
imputado René Zenén Condori Coila y una persona mas, quienes
insistieron en que libaran licor juntos y los primeros aceptaron, por lo
que, efectivamente, la agraviada estuvo libando licor con su amigo, el
imputado y una persona mas, lo que no es parte del debate central en el
presente caso, y no resulta pertinente ahondar mas en el caso. Sin
perjuicio de a qué hora se retiraron de la discoteca y en qué momento
quedo en estado de inconsciencia la agraviada, es preciso sefialar que el
evento delictivo denunciado se concentra fundamentalmente en lo que
acontecio en el hostal, donde fue llevada la victima, hecho probado.

Cabe recordar que el delito imputado es el previsto en el articulo 172 del
Caodigo Penal, donde la conducta reprochable es el tener acceso carnal
con una persona sin su consentimiento aprovechandose de que se
encuentra en incapacidad de resistirse, por lo que, a fin de determinar la
comision del delito y la responsabilidad del acusado, resulta pertinente
determinar el estado en el que se encontraba la victima al momento del
hecho delictivo, ya sea a traves de la prueba directa o indiciaria, y resulta
impertinente verificar si el sujeto activo conocia a la victima o si estuvo
con ella mientras aun no perdia la conciencia.

Por lo tanto, resulta razonable el cuestionamiento del casacionista
respecto a-este extremo del analisis dela sentencia recurrida, pues
efectivamente, a fin de determinar el estado de la victima, debié tomarse
mayor importancia a la visualizacion de los videos de las camaras del
hospedaje, donde se acreditaria que el imputado ingres6 al lugar
cargando a la victima, es decir, esta no podia ni siquiera caminar por su
propia cuenta; asimismo, luego de registrarse en la recepcion del
hospedaje, la llevd hasta la habitacion nimero 26 y no salié del lugar
sino después de veinte a treinta minutos, dejando a la victima aun
inconsciente.

En la sentencia -eensiderando 2.3 se indica que el hecho de que el
imputadoCondor Coila se haya identificado con su DNI en el hospedaje
crea duda razonable respecto a su responsabilidad; ello resulta un
razonamiento ilégico, por cuanto ese hecho por si mismo no descarta que
el imputado no pueda ser autor de los hechos que se le imputan. Debe
tomarse en cuenta que la duda razonable surge en un caso cuando existe
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prueba de cargo y de descargo que no rompe la situacion de oscuridad
impeditiva de asumir certeas decir, resulta del analisis conjunto de la
diversa pruebas actuadas en el proceso, y presentadas por ambas partes
contrapuestas.

6.10 Continuando con el analisis de la recurridaonsiderando 2.18- la Sala
Superiorrefirio que, en tanto que la agraviada habia tenido relaciones
sexuales con su enamorado seis dias antes del hecho, cabe la posibilidad
de que los espermatozoides hallados en la vulva y el fondo vaginal de la
victima, conforme el Dictamen Pericial nimero 2016001000665, le
pertenezcan a su enamorado, y como no se realizé una prueba cientifica
de ADN para verificar si se trataba de los espermatozoides del acusado
ello solo podria ser interpretado a favor de este.

6.11 No obstante, de lo expuesto se advierte que la Sala Superior en su
analisis omitid una vez mas la valoracion conjunta de la prueba; asi pues,
nuestra norma adjetiva articulo 393.2 del CPP— preve que las pruebas
primero se examinan individualmente y luego de manera conjunta con
las demas.

6.12 En el caso en analisis el drgano revisor llego a la conclusion de realizar
una interpretacion a favor del acusado ante las deficiencias de una de las
pruebas —el Dictamen Pericial nimero 2016001000665 mas omitid la
valorecion conjunta de esta prueba con las otras, tales como el
Certificado Médico-Legal numero 000545-L, del veinticinco de enero de
dos mil dieciséis, donde se indica que la agraviada presentd equimosis
roja en la region parietal izquierda y en la cara lateral derecha del cuello,
diversos signos de equimosis azul en ambos brazos, pero sobre todo
signos de equimaosis azul en las piernas y los gluteos, asi como una
equimosis azul violacea en la region posterior de cresta iliaca posterior
izquierda. Es decir, la victima luego del momento de los hechos present6
lesiones por todo el cuerpo, zona paragenital y extragenital; asimismo, la
declaracion de los testigos y los peritos en juicio oral y el Protocolo de
Pericia Psicologica numero 002293-2016-PSC, donde se concluye que la
victima presentd indicadores de un trastorno adaptativo ansioso
depresivo asociado a la percepcion del posible abuso sexual.

6.13 Asimismo, es preciso tener en cuenta que el hecho de que la victima de
violacion sexual haya estado inconsciente durante el acto sexual no
significa que el hecho cometido en su agravio no le cause afectacion
emocional por no recordar lo sucedido, como mal se concluye en la
sentencia de vista eensiderando 2.2+. La afectacion evidentemente se
produe@ como consecuencia de que la agraviada toma conciencia de lo
que le ocurri6 la noche y madrugada anterior; por lo tanto, indicar que no

4 SALA PENAL PERMANENTE DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA.
Recurso de Nulidad 523-2020/Junin, del veintiuno de junio de dos mil veintiuno,
fundamento undécimo.
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puede sentirse afectada porque en estado de inconsciencia no pudo
percatarse de lo que le pasé es una conclusion ilogica.

6.14 Del andlisis realizado a la sentencia recurrida en casacién se advierte
patologia en la motivacién, al haberse realizado una valoracién deficiente
de la prueba, lo que de manera ineludible conlleva conclusiones erradas
y, con ello, defectos en la construccion de la motivacion de la resolucion.

6.15 Por otro lado —eonsiderando 2.19-, Citd el considerando cuarenta del
“Acuerdo Plenario 2-2018", indicando que si se trataba de un delito de
violacion sexual de persona en incapacidad de resistir, y encontrandose
espermatozoides en las partes intimas de la agraviada, el fiscal debié
solicitar la prueba de ADN para verificar si se trataba de los
espermatozoides del acusado, esto como parte de su fundamento para
concluir que al no haberse logrado acreditar que el acusado sea
responsable de los hechos imputados debe absolverse por duda
razonable. Si se omiti6 dicha prueba, no implica que se descarte
responsabilidad, tanto mas si el perito ha indicado que los restos
seminales pueden durar hasta cuatro dias como méaximo, lo que
descartaria que dichos restos fueran de la relacibn que mantuvo la
agraviada con su enamorado, seis dias antes; en todo caso, debe
evaluarse razonadamente el resto de la prueba actuada.

6.16 Al respecto, debe ser aclarado que en realidad donde se desarrollo
doctrina jurisprudencial al respecto es en la Sentencia Plenaria Casatoria
numero 2-2018/CIJ-433, en el | Pleno Jurisdiccional Casatorio de las
Salas Penales Permanente, Transitoria y Especial de la Corte Suprema,
en que se hizo una correcta interpretacion de la doctrina y se establecio la
importancia y relevancia de las pruebas de ADN en los delitos contra la
libertad sexual, como el que amerita el presente analisis; no obstante, se
dej6 claro que este medio probatorio constituye un indicio fuerte de la
materialidad del delito, pero a fin de determinar la responsabilidad penal
de una persona debe complementarse con otros indicios y a través de una
valoracion conjunta de la prueba determinarse la conclusion
jurisdiccional; por ende, si bien la concurrencia de este medio probatorio
puede ser fundamental en un caso de violacion, no es imprescindible,
tanto mas si se cuenta con otros medios probatorios que en una adecuada
interpretacion podrian llevar al érgano jurisdiccional a una conclusion
acorde a derecho.

6.17 Por todo ello, la Sala Superior, al desarrollar la motivacion de su
decision, no arriba a conclusiones légicas, pues ante una incorrecta
apreciacion de los medios probatorios y una errada interpretacién de la
doctrina legal, ineludiblemente, se incurre en errores en la motivacion de
la sentencia, razon por la que la inferencia final adolece del vicio de
ilogicidad, y debe realizarse una nueva evaluacién que finalmente
determine si el imputado es autor o no del delito acusado, sobre la base
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de una correcta valoracion de la prueba y un adecuado control de
logicidad y razonabilidad de la sentencia de primera instancia, en respeto
de las garantias que rigen al proceso penadeneialmente inmediacion y
contradiccion— y las limitaciones que normativamente modulan las
compet@acias de la Sala Superior.

6.18 Finalmente, este Tribunal Supremo, luego de haber realizado una

evaluacién de la resolucién de vista materia del recurso de casacion,
advierte que ehd quem incurrid en las causales casacionales alegadas
—incisos 1, 4 y 5 del articulo 429 del GPR especificamente al haber
incurido en ilogicidad en las conclusiones e inferencias de la
motivacion. Por lo tanto, a fin de superar los vicios en que incurrio,
corresponde la realizacion de un nuevo juicio de apelacion, para obtener
un nuevo pronunciamiento por parte de otro Colegiado Superior.

Consideraciones finales

* En conclusion, de la revision de la sentencia de vista recurrida se
advierte configuracion de los motivos casacionales alegados, esto es,
afectacion de la debida motivacién de las resoluciones judiciales y
apartamiento de la doctrina jurisprudencial establecida.

* Por ello, esta Sala Suprema, al encontrar vicios en la sentencia de
vista emitida por la Sala Superior, debe declarar fundado el recurso
de casacion, casar la sentencia de vista y ordenar que se lleve a cabo
un nuevo juicio de apelacion, con pleno respeto de las garantias
constitucionales de caracter material y procesal, asi como la revision
de las precisiones realizadas en la presente sentencia casatoria.

DECISION

Por estos fundamentos, los sefores jueces supremos integrantes de la Sala
Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica:

DECLARARON FUNDADO el recurso de casacion pet los motivos
previstos en los incisos 1, 4 y 5 del articulo 429 del -ePimterpuesto por el
representante déWinisterio PUblico —Primera Fiscalia Superior Penal de
Puno—; por lo tanto, CASARON la sentencia de vista del trece de
octubre de dos mil veinte, emitida por la Sala Penal de Apelaciones en
adicién Sala Penal Liquidadora y Anticorrupcion de la Corte Superior de
Justicia de Puno, que revoco la sentencia de primera instancia expedida
el diecinueve de noviembre de dos mil diecinueve, en el extremo en el
gue condend a René Zendn Condori Coila como autor del delito contra la
libertad sexual-violacion de persona en incapacidad de resistencia, en
agravio de la persona de iniciales E. S. C. H); (y, reformandola,
absolvio &citado acusado de los cargos que se le imputan.
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II. En consecuenci® RDENARON que, a la brevedad posible, se lleve a
cabo unNUEVO JUICIO de apelacion por otro Colegiado Superior,
con las precisiones realizadas en la presente resolucion.

[ll. DISPUSIERON que la presente sentencia casatoria sea leida en
audiencia privada, que se notifique a todas las partes apersonadas en esta
sede suprema y que, acto seguido, se publique en la pagina web del
Poder Judicial.

IV. MANDARON que, cumplidos estos tramites, se devuelva el proceso al
organo jurisdiccional de origen para los fines de ley.

S.S.

SAN MARTIN CASTRO
ALTABAS KAJATT
SEQUEIROS VARGAS
COAGUILA CHAVEZ

CARBAJAL CHAVEZ
IASV/ylac
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA PENAL PERMANENTE

RECURSO CASACION N° 2439-2021/HUANUCO
PONENTE: CESAR SAN MARTIN CASTRO

Titulo: Violacion sexual real. Valoracién pruebas

Smila 1. Como se esta ante una sentencia de wvistalutoria el control
casacional de lguaestio facti solo puede realizarse desde la garantia de tutela
jurisdiccional (ex articulo 139, numeral 3, de la Constitucion), la cual, entre
otros elementos que la integran, exige saméencia de fondo fundada en Derecho.

De un lado, debe analizarse si se cumplié con las reglas fundamentales del
Derecho probatorio fijadas en la Ley Procesal Penal —incluso aquella que exige
gue no puede utilizarse para la deliberacion de pruebas diferentes de aquellas
legitimamente incorporadas en el juicio, y la fija un limite al Tribunal de
Apelacion respecto de la prueba personal (ex articulos 393, apartado 1, y 425,
apartado 2, del CPP-y las reglas formales que determinan la estructura de toda
sentencia; yde otro lado, que la motivacion sea clara, légica y completa, con
indicacion del razonamiento que la justifique, el cual debe respetar las reglas de
la sana critica, especialmente conforme a los principios de la ldgica, las
maximas de la experiencia y los conocimientos cientificos (ex articulos 394,
numeral 3, 393, numeral 2, y 158, numeral 1, del CPP). No se trata, desde luego,
que el Tribunal Supremo valore autonomamente el material probatorio
disponible sino solo de controlar la legalidad y racionalidad de la parte
considerativa de la sentencia, si la motivacion presenta defectos de motivacion
relevantes2. Tratandose de delitos sexuales, entendiéndose criminalistamente
comodelitos de clandestinidad, la version de la victima tiene una importancia
relevante.A. Por ello mismo es indispensable examinarla con todo rigor para
determinar que no presenta un movil gratuito que pueda determinar una
sindicacion falsa o exagerada, y si es no persistente —en caso de falta de
persistencia, adicionalmente debe examinarse las explicaciones para el cambio
de version, si éstas son razonable3-De igual manera debe analizarse su
verosimilitud interna, si presenta o no contradicciones internas, tiene o no
vacios relevantes, si su narracion es o no fantasiosa o débil, y si no presenta
incoherencias légicasC. También debe indagarse si constan corroboraciones
externas periféricas que le concedan verosimilitud externa. En este Ultimo punto
es relevante examinar el conjunto del material probatorio disponible y
determinar si la prueba de cargo ofrece una mejor y cabal explicacion y
acreditacion de los hechos segun la hip6tesis acusatoria o si, por el contrario,
resulta razonable y justificada, ante las deficiencias o insuficiencias de la
anterior, la hipotesis defensiva.

—SENTENCIA DE CASACION-
Lima, veinte de abril de dos mil veintidés

VISTOS; en audiencia privada: el recurso de casacion,
por quebrantarriento de precepto procesal y vidlacion de la garantia de notivacion, interpuesto
por el sefior ISCAL SUPERIOR DEHUANUCO contra la sentencia de vista de
fojas trescientos veintidds, de veintiuno de agosto de dos mil diecinueve, que
revocando la sentencia de primera instancia de fojas ciento treinta y seis, de
treinta y uno de diciembre de dos mil dieciochissolvio a Rafael Sanchez
Alfaro de la acusacion fiscal formulada en su contra por delitootig:=ion

-1-
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RECURSO CASACION N.° 2439-2021/HUANUCO

sgxual real en agravio de R.K.M.A.; con todo lo deméas que al respecto
contiene.
Ha sido ponente el sefioRISMARTIN CASTRO.

FUNDAMENTOS DE HECHO

PRIMERO . Que el seiior fiscal provincial del Primer Despacho de la Segunda
fiscalia provincial Penal Corporativa de Ambo por requerimiento de fojas
dos, de tres de junio de dos mil dieciséis, formaléacion contra RFAEL
SANCHEZ ALFARO como autor del delito dé@olacion segxual real en agravio
deR.K.M.A. El Juzgado de la Investigacion Preparatoria de Ambo mediante
auto de fojas ocho, de treinta y uno de octubre de dos mil dieciséis, declaro la
procedencia del juicio oral.

SEGUNDO. Que el Juzgado Penal Unipersonal Transitorio de Ambo de
Huénuco, tras el juicio oral, privado y contradictorio, con fecha treinta y uno
de diciembre de dos mil dieciocho dicto la sentencia de primera instancia de
fojas ciento treinta y seis, quendeno a RAFAEL SANCHEZ ALFARO COMO

autor del delito deviolacion sgxual real en agravio de R.K.M.A. a seis afos

de pena privativa de libertad, inhabilitacion definitiva y tratamiento
psicoldgico, asi como al pago de cinco mil soles por concepto de reparacion
civil; con costas.

TERCERO. Que la Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia
de Huanuco, aceptado el recurso de apelacion del imputado y cumplido con
el tramite impugnatorio en segunda instancia, emitio la sentencia de vista de
fojas trescientos veintidds, de veintiuno de agosto de dos mil diecinueve.
Esta, revoco la sentencia de primera instancia y, en consecudsciaio a
RAFAEL SANCHEZALFARQ de la acusacion fiscal formulada en su contra por
ddito deviolacién sexual real en agravio de R.K.M.A.

o Contra la referida sentencia de vista la Fiscal Superior interpuso recurso
de casacion.

CUARTO. Que, segun la acusacion fiscal de fojas dos, de tres de junio de dos

mil diedséis, los hechos son los siguientes:

A. El encausadoAICHEZ ALFARO se desempefio como Pastor de la Iglesia
Evangdica “El Buen Pastor”, en la localidad de Ambo — Huanuco, desde
el aflo dos mil ocho. En esta Iglesia la agraviada R.K.M.A., de veintiocho
afos de edad, participaba como integrante de la congregacion desde fines
del afio dos mil seis.

B. El citado encausadoASCHEz ALFARO, de cincuenta y cinco afos de
edal, quien estaba casado con Yolanda Trujillo Baltazar y tenia hijos —es
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\ decir, una familia formada y estable—, abuso sexualmente de la agraviada

poDER N DIGIAL R.K.M.A. en tres oportunidades en el afio dos mil diez, sin que se pueda
precisar las fechas exactas de la agresion sexual. Los actos de abuso
sexual ocurrieron en el domicilio de la agraviada R.K.M.A., ubicado en
la calle Miraflores sin namero, Barrio Huancapata — Ambo, al que
concurria el imputado en su condicién de Pastor con el pretexto de orar
por su salud. El encausad@N&HEZ ALFARO se aprovechd que la
agraviada R.K.M.A. no se podia defender por encontrarse postrada en
cama a causa de una dolencia en la pierna derecha, y por ello le hizo
sufrir el acto sexual sin su consentimiento, en circunstancias en los que
familiares de la agraviada no se encontraban en casa porgue se habian
ido a realizar faenas de cosecha.

C. La ultima violacion sexual, luego de los tres atentados anteriores, ocurrio
el dia doce de diciembre de dos mil doce, cuando el imputadoHEz
ALFARO la cit6 por teléfono para encontrarse entre las ocho y nueve de la
nodhe por inmediaciones de la Iglesia de su congregacion, a donde la
agraviada R.K.M.A. acudio acompafada de su antiganéla”, quien se
quedo en el puente nuevo de Ambo, mientras la agraviada y el acusado
bajaron del puente hasta el lado de una casa abandonada, a orillas del rio,
donde la empezo a besar, la cogio del brazo, la hizo echar sobre la arena,
le bajo el pantalon pese a su resistencia y le hizo sufrir el acto sexual
contra suvoluntad, a la vez que la amenazaba diciéndole que la mataria y
la botaria al rio.

D. La agraviada R.K.M.A. le hizo saber a su prima Noemi Falero Arias los
abusos sexuales de que era victima por el encausadpisz ALFARO,
quien a su vez le conto lo ocurrido a la madre de la primera, Juana Arias
Tineo, a la que tras interrogarla le confirmé lo expuesto por su prima, lo
gue dio lugar a la denuncia.

QUINTO. Que el sefior Fiscal Superior en su escrito de recurso de casacion de
fojas trescientos cuarenta y cinco, de nueve de septiembre de dos mil
diecinueve, denunci6 como causal de casaciOsapartamiento de doctrina
jurisprudencial (articulo 429, inciso 5, del Codigo Procesal Penal —en adelante,
CPP).

o Expuso, respecto delacceso excepcional al recurso de casacion, que
conforme al Acuerdo Plenario 1-2011/CJ-116 es de valorar las condiciones
personales de la victima y adecuarla a la situacion de ésta cuando se produjo
la agresion sexual; que no solo debe examinarse el aspecto interno de la
exposicion de la victima, también debe contextualizarse en funcion a sus
relaciones personales con el agresor.
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SEXTO. Que, como consecuencia de la denegacion del recurso de casacion y
la presentacion de un recurso de queja, este Tribunal Supremo por Ejecutoria
de fojas ciento uno del cuadernillo, de veintiocho de abril de dos mil veinte,
declaréfundado el referido recurso yoncedio el recurso de casacion por las
causales deyebrantaniento de precepto procesal y vidlacion de la garantia de motivacion:

articulo 429, incisos 2 y 4, del CPP.

o El &mbito del recurso de casacion es el de examinar el alcance del articulo
425, apartado 2, del CPP y si se cumplio con sus directivas, asi como, desde
las bases consignadas en el Acuerdo Plenario 1-2011/CJ-116, determinar si
el razonamiento del Tribunal Superior contiene una motivacion suficiente y
conforme a las reglas de la sana critica.

SEPTIMO . Que, instruido el expediente en Secretaria y sefialada fecha para la
audiencia de casacion el dia once de abril del presente afio, ésta se realizo
con la concurrencia de la sefiora Fiscal Adjunta Suprema en lo Penal doctora
Jacqueline Elizabeth Del Pozo Castro, cuyo desarrollo consta en el acta
correspondiente.

OcTAVO. Que, cerrado el debate, deliberada la causa en secreto ese mismo
dia de inmediato, sin interrupcion, y producida la votacion respectiva, se
acordo pomunanimidad pronunciar la correspondiente sentencia de casacion
en los términos que a continuacion se consignan. Se programé para la
audiencia privada de lectura de la sentencia el dia de la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO . Que lacensura casacional consiste en examinar, desde las causales
de quebrantamiento de precepto procesal Y vidadién de la garantia de motivacion, si la
sentecia de vista absolutoria respetd los poderes de apreciacion probatoria
fijados por el articulo 425, apartado 2, del CPP; y, ademas, si la motivaciéon
gue contiene es suficiente y racional, en cumplimiento de lo prescripto en el
Acuerdo Plenario 1-2011/CJ-116.

SEGUNDO. Que, respecto de los cargos, el imputadeiCBIEZ ALFARO,
pastorevangélico, reconocié que con la agraviada R.K.M.A. mantuvo una
relacion extramatrimonial clandestina desde el afio dos mil siete; que la
ultima vez que mantuvo sexo con la agraviada, siempre voluntario —incluso
en varias oportunidades concurrieron a un hospedaje de la localidad—, fue el
dia doce de diciembre de dos mil doce, en horas de la noche, atras del local
de la Iglesia; que como su familia y hermanos de la Iglesia (feligreses) se
enteraron de esa relacion, el indicado dia le hizo saber a la agraviada que
debian culminar su vinculo sentimental, a lo que aquella se negd y le dijo,
_4_
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incluso, que tomaria veneno, aunque pudo calmarla, para luego tener
relaciones intimas.

o Por su parte, la agraviada R.K.M.A. insistié que fueron cuatro los actos de
violadon sexual, siempre impuestos por la fuerza y amenazas —tres en el afio
dos mil diez y un ultimo el ya referido dia doce de diciembre de dos mil
doce, en horas de la noche —a la que acudi6 a una cita pedida por el
imputado—, ocasidn en queGianela” la acompafo, pero se quedo
esperandola en el puente. Ella expresd que con posterioridad hizo saber lo
ocurrido a su prima Noemi Falero Arias, quien a su vez le conto lo ocurrido a
su madre, Juana Arias Tineo.

TERCERO. Que,ahora bhien, la version de la agraviada R.K.M.A. tiene un
Unico punto de confirmacion en la declaracion de su madre, la cual conocié
del hecho por version de su sobrina y, luego, como consecuencia de haber
interrogado a su hija. Es, pues, wnssion de referencia, no presencial de los
hechos. Ademas, no declararon la llamadaariela” ni su prima Noemi

Falero Arias. La prueba pericial da cuentasimero, que al examen médico

legal present6 himen con desgarros completos antiguos en horas I, IV, VIl y
IX; y, segundo, que el examen psicologico forense determind que ostenta
rasgos de personalidad inestable e inmadura, asi como trastorno adaptativo
compatible a experiencia negativa vivida en el area psicosexual [Protocolo de
pericia psicolégica 294-2013-PSC] —la impresion psicologica 03-2013, del
Centro de Emergencia Mujer, debidamente oralizada, dio cuenta que la
agraviada presentd una sintomatologia de trastorno de estrés traumatico
compatible con experiencia de abuso sexual-.

o La version del encausad@NCHEZALFARO tiene como aval la declaracion

de su esposaYolanda Trujillo Baltazar, quien mencioné la constante
presencia de la agraviada en su casa, donde el imputado tenia un ambiente
para un programa de radio, la misma que luego del programa no queria
retirarse; asimismo, anoto que escucho los rumores de que la agraviada tenia
una relacion sentimental con su esposo, al punto que a este ultimo se lo hizo
saber, pero lo nego6 tajantemente. Otra declaracion es laigeSenaida

Postillo Rojas, miembro de la congregacion, quien advirtio el trato afectuoso
entre imputado y agraviada, asi como los celos de ella cuando el imputado
conversaba con otras mujeres de la congregacion; agregdé que en dos mil
diez, en la localidad de Llata, los vio abrazados y casi besandose; que su hija
le contd que en una ocasion vio al imputado y a la agraviada juntos,
abrazandose, y sus hermanos le dijeron que la agraviada, en una ocasion,
habia ingresado a dormir al mismo cuarto donde se encontraba el imputado;
gue, por todo ello, ante el conocimiento general de ese vinculo sentimental,
sometieron a disciplina a la agraviada y le ordenaron que no vuelva a
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congregar. La pericia psicologica realizada al imputado concluyé que
presento6 rasgos de personalidad disocial, independiente, activo e impulsivo.

CUARTO. Que elcuadro probatorio indicado en los dos fundamentos juridicos
precedentes es el que fue materia de apreciacion por los jueces de mérito, con
conclusiones distintas a partir de inferencias probatorias incompatibles entre
si. Respecto de larueba personal, especificamente en el analisis de la
sindicacion de la victima y en el examen de la version de las dos testigos de
descargo, se advierte la incompatibilidad entre las dos sentencias.

o El Juzgado Penal estimé que la declaracion de la victima es sdlida,
cohaente, espontanea, creible y persistente regiacion tardia (expresion
utilizada por la perito psicéloga) fue muy bien explicada por aquélla, lo que
ocurrio por las amenazas del imputado—, y que esta ratificada por la prueba
pericial, asi como entendié que una maxima de experiencia a la que debe
acudirse es aquella en cuya virtud si se hace una imputacion muy grave es
porque los hechos realmente ocurrieron, al no advertirse elementos de que
actué por moviles espurios.

o El Tribunal Superior, a diferencia del Juzgado Peaalendio que la
version de la testigo Postillo Rojas no solo recogio versiones de su familia,
sino que ella misma presencio diversas escenas impropias entre el pastor
encausado y la feligresa agraviada. Este vinculo de cercania también se
reparo, segun consigno la sentencia de vista, de las fotografias examinadas
en el plenario y de las constantes llamadas telefonicas entre imputado y
agraviada en las fechas coincidentes de los hechos [véase el Informe de la
empresa Telefonica: carta TSP-830-30000-STA-482-2013]. Y, finalmente,
considero que la cita que refirio la agraviada, la cual se llevé a cabo en horas
de la noche del doce de diciembre de dos mil doce, no es una version
razonable desde que no es compatible con una persona que la habia sido
violada en tres ocasiones anteriores.

QUINTO. Que como se esta ante una sentencia dealistaitoria el control
casacional de lauaestio facti solo puede realizarse desde la garantiatee
jurisdicdional (ex articulo 139, numeral 3, de la Constitucion), la cual, entre
otroselementos que la integran, exige derdencia de fondo fundada en Derecho.

De un lado, debe analizarse si se cumplié con las reglas fundamentales del
Derecho probatorio fijadas en la Ley Procesal Penal —incluso aquella que
exige que no puede utilizarse para la deliberacién de pruebas diferentes de
aguellas legitimamente incorporadas en el juicio, y la fija un limite al
Tribunal de Apelacion respecto de la prueba personal (ex articulos 393,
apartado 1, y 425, apartado 2, del CPP)- y las reglas formales que
determinan la estructura de toda sentencid¢ ytro lado, que la motivacion

sea clara, légica y completa, con indicacion del razonamiento que la
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\ justifique, el cual debe respetar las reglas de la sana critica, especialmente
poDER N DIGIAL conforme a los principios de la logica, las maximas de la experiencia y los
conocimientos cientificos (ex articulos 394, numeral 3, 393, numeral 2, y
158, numeral 1, del CPP). No se trata, desde luego, que el Tribunal Supremo
valore autbnomamente el material probatorio disponible sino solo de
controlar la legalidad y racionalidad de la parte considerativa de la sentencia,
si la motivacion presenta defectos de motivacion relevantes.

o En casacion se debe controlar el razonamiento con el Tribunal Superior, si
éste justifica su decision o si su valoracion es homologable por su propia
l6gica y razonabilidad. Es obvio que de la sentencia absolutoria debe
desprenderse la exclusién de la arbitrariedad (la tutela jurisdiccional también
corresponde al Ministerio Publico y a la victima); la afirmacion de la
insuficiencia o de la duda por el 6rgano de mérito exige que una y otra han
de ser razonables, a cuyo efecto deben incluirse algin dato o elemento,
explicito o implicito, pero siempre accesible, que permita una explicacion
comprensible de la desestimacion de las pruebas de la acusacion [STSE
1005/2006].

o La regla del articulo 425, numeral 2, del CPP, no puede interpretarse en el
sentidode que el 6rgano de casacion o, antes, el de apelacion, operando con
criterios objetivos, no pueda revisar la racionalidad con la que el Tribunal de
mérito ha reconocido credibilidad a quien ha prestado declaracién a su
presencia. Ni que, por lo tanto, el Tribunal que efectua la revision no pueda
excluir de lo probado aquellos hechos respecto de los que considere que la
prueba personal, tal como ha sido valorado su resultado, se muestra
inconsistente, desde que el 6rgano jurisdiccional sentenciador debe dar
cuenta de la clase de uso que ha hecho de la inmediacién y no ampararse en
SuU mera ocurrencia para privar a las partes y, eventualmente, a otra instancia
en via de recurso, de la posibilidad de saber quée fue lo ocurrido en el juicio y
por qué se ha decidido de la manera que consta. Y en la misma direccion,
también se ha advertido que la inmediacion no puede confundirse con la
valoracion de la prueba ni menos aun con la justificacion de la misma, ya que
la inmediacion no blinda a la resolucién judicial contra el control cognitivo
por parte del Tribunal de Revision [STSE 586/2010, de diez de junio].

SEXTO. Que, tratandose de delitos sexuales, entendiéndose criminalistamente
desdesu ejecucion comdelitos de clandestinidad, la versién de la victima

tiene una importancia relevant&. Por ello mismo es indispensable
examinarla con todo rigor para determinar que no presenta un maovil gratuito
gue pueda determinar una sindicacion falsa o exagerada, y Si es no
persistente —en caso de falta de persistencia, adicionalmente debe examinarse
las explicaciones para el cambio de versién, si éstas son razona&hlBg-.

igual manera debe analizarse su verosimilitud interna, si presenta o no
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contradicciones internas, tiene 0 no vacios relevantes, si su narracion es o no
fantasiosa o débil, y si no presenta incoherencias lodicabambién debe
indagarse si constan corroboraciones externas periféricas que le concedan
verosimilitud externa. En este Ultimo punto es relevante examinar el conjunto
del material probatorio disponible y determinar si la prueba de cargo ofrece
una mejor y cabal explicacion y acreditacion de los hechos segun la hipotesis
acusatoria o si, por el contrario, resulta razonable y justificada, ante las
deficiencias o insuficiencias de la anterior, la hipotesis defensiva.

SEPTIMO. Que es evidente, en el presente caso, que imputado y agraviada,
ambos mayores de edad, se conocian por vinculos religiosos en la Iglesia
Evangélica El Buen Pastor” de Ambo, él como pastor y ella como miembro

de la congregacion. El imputado no negé haber tenido trato sexual con la
agraviada, a pesar de estar casado y ser ella miembro de su congregacion. La
version de la agraviada, que el Juzgado Penal otorgo credibilidad, es que el
imputado le hizo sufrir el acto sexual en cuatro oportunidades. El dato que
aportd, en el sentido que le fue impuesto el acceso carnal, segun el Tribunal
Superior, no tiene corroboracion periférica. Como se ha expyesioa, No

han declarado su amig&fanela” y su primaNoemi Falero Arias, de suerte

gue solo se tiene la version referencial de su madre. Asimismo, mas alla de
gue presenta rasgos de personalidad inestable e inmadura, no es conforme
con las maximas de la experiencia, que acuda a una cita con quien la viold,
en un lugar desolado en horas de la noche, cuando lo razonable es que no lo
haga, y menos que permita que su amiga no se acerque al lugar de los hechos
para auxiliarla. Este razonamiento del Tribunal Superior es correcto desde las
reglas de la sana critica. Por lo demas, el Juzgado Penal incorporé una
maxima de experiencia que no es tal, pues el que se formule un cargo grave
de por si no importa que lo que afirme es verdad, mas aun si la pericia
psicologica, como resaltd, hizo referencia a una relacién toxica entre
imputada y agraviada.

o El Juzgado Penal rechazo las versiones de los testigos presentados por el
encausado sobre la base de que son referenciales, no directos —pero
referencial es también la declaracion de la madre de la agraviada—. Empero,
las testigosyolanda Trujillo Baltazar y Luisa Senaida Postillo Rojas no solo

han narrado los rumores que escucharon o los informes de sus parientes (en
el caso de la segunda), sino también lo que observaron, en egpedlal

Rojas, que revelaron un vinculo amoroso entre imputado y agraviada.
Asimismo, como resaltdé el Tribunal Superior, a ello se une, respecto del
vinculo constante entre ambos, las tomas fotograficas y, de modo mas
intenso, las llamadas telefonicas entre ambos, las que no se condicen con una
relacion violenta, de imposicion sexual.
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OcTAvO. Que, en estas condiciones, no puede sostenerse que el Tribunal
Superor, primero, rebasé su ambito competencial de control de la prueba
personal —no alteré el elemento de prueba que contiene y se limité a
examinar la logicidad de las inferencias probatorias que de los elementos de
prueba podrian desprendersgegundo, valoro la prueba pericial y la prueba
documental, lo que podia hacer autbnomamente, sin estar atado a la
conclusion arribada por el Juzgado Penal. La motivacion de la sentencia de
vista no puede calificarse de defectuosa desde la perspectiva constitucional;
especificamente esacional por cuanto las maximas de experiencia
incorporadas y la que rechazé del Juzgado Penal son debidas y rigurosas. No
es posible entender que incorpord criterios irracionales, por el contrario,
siguidé un razonamiento I6gico-objetivo.

« El hecho de que las pericias psicolégicas dieron cuenta de un estrés
traumatico a consecuencia de hechos de violencia sexual por parte de la
agraviada y de una personalidad disocial por parte del imputado, no puede
sin mas conducir a una u otra conclusion (condena o absolucion). Se trata de
pericias de opinion a partir de la propia indagacion psicologica al examinado
sin ningun otro dato afiadido y que, como tales, requieren ser contrastadas
con las-demas pruebas actuadas en la causa. En este caso, como se ha
puntualizado, constan declaraciones y prueba documental de descargo.
Luego, no puede entenderse que se vulnero los conocimientos cientificos al
absolver al imputado —lo resaltante esugfudicc— es que se logro incorporar
medios de prueba adicionales a la sola version de ambas partes, y sobre esa
base es que se realizd una valoracion conjunta de todo el material probatorio
disponible.

NOVENO. Que, por consiguiente, la sentencia de vista no incurrid en una
violacion de la ley procesal ni en un defecto de motivacion irracional. Luego,
el recurso de casacion no puede prosperar, asi se declara.

o Respecto de las costas, es de aplicacion el articulo 499, numeral 1, del
CPP. El Ministeio Publico esta exento del pago de costas.

DECISION

Por estas razones. DeclararonINFUNDADO el recurso de casaciéon, por
quebrantamiento de precepto procesal Y vidlacidn de la garantia de notivacidn, interpuesto por

el sefior FISCAL SUPERIOR DEHUANUCO contra la sentencia de vista de fojas
trescientos veintidos, de veintiuno de agosto de dos mil diecinueve, que
revocando la sentencia de primera instancia de fojas ciento treinta y seis, de
treinta y uno de diciembre de dos mil dieciochissolvio a Rafael Sanchez
Alfaro de la acusacion fiscal formulada en su contra por delitootig:ion
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sgxual real en agravio de R.K.M.A.; con todo lo deméas que al respecto
conticme. En consecuenciaNO CASARON la sentencia de vista.

Il. Declararon que el Ministerio Publico esta exento del pago de costas.
[ll. MANDARON se transcriba la presente sentencia casatoria el Tribunal
de Origen, para los fines de ley; y, se devuelvan las actuaciones donde
corresponda; registrandosév/. DISPUSIERON se lea esta sentencia
casatoria en audiencia privada, se notifique inmediatamente y se publique en
la pagina web del Poder JudiciflAGASE saber a las partes procesales
personadas en esta sede suprema.

Ss.
SAN MARTIN CASTRO

ALTABAS KAJATT
SEQUEIROS VARGAS
COAGUILA CHAVEZ

CARBAJAL CHAVEZ
CSMCEcoT
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RECURSO CASACION N.° 700-2022/ICA
PONENTE: CESAR SAN MARTIN CASTRO

Violacion sexual. llogicidad de la motivacion

Qmila 1. De la exposicion pericial queda claro que la menor presentd
desgarro del himen y que es posible que el agente que lo causé fuera el
intento de ingreso de un glande. Esta informacion médico legal, desde la
perspectiva de valoracién probatoria integral o conjunta, debe
complementarse tanto con la declaracion de la victima cuanto con la pericia
psicoldgica. La agraviada S.G.C.G., pese a su corta edad, dio cuenta precisa
de los reiterados actos de abuso sexual, que incluyeron besos en la boca,
tocamientos y que [su papd] le empujaba el pene. Al respecto, el perito
psicologo explicd que de acuerdo a los test que realizé la nifia presento, al
examen, sindrome mixto ansioso depresivo moderado, indicadores de
nerviosismo, preocupaciones, inseguridad, temores y ansiedad, tristeza,
desgano, preocupacion, que son sintomas compatibles con personas que
fueron victimas de abuso sexual, ademas, no se aprecié que exista
incoherencia entre lo narrado y su afectacion emoci@niél.acceso carnal

es un concepto normativo, no depende de circunstancias anatémicas. No es
necesario un completo acoplamiento del 6rgano sexual del varén dentro de
la vagina de la mujer. Basta que al efecto la introduccién del pene, aun
cuando sea instantaneo, parcial y Unicamente se produzca en zona de los
labios de la vulva que ya forman parte de la vagina, aunque lo sea en su
porcién externa coniunctio membrorum”; 'y, también es factible lo que se
denomina coito vestibular, cuando el pene superé el umbrabdel majus

y el labium minus. 3. La sentencia de vista respet6 los principios de no
contradiccién, de identidad, de tercero excluido y de razén suficiente. La
exposicion de la motivacion de la sentencia, mas alla de su correcciéon
formal (base de los principios de identidad, no contradicciéon y tercero
excluido), esta suficientemente fundada. Las inferencias han sido deducidas
de la prueba y sus afirmaciones responden adecuadamente a los elementos
de prueba antes destacados: estan justificadas; y, no existen razones
excluyentes valederas de la conclusién incriminatoria.

~SENTENCIA DE CASACION-
Lima, cuatro de noviembre de dos mil veintidos

VISTOS; en audiencia privada: el recurso de casacion,
por las causales daobservancia de precepto constitucional y violacion de la garantia de motivacion,
interpuesto por la defensa del encaus&IBERTO PAOLO TATAJE HERNANDEZ
contra la sentencia de vista de fojas ochocientos cincuenta y ocho, de dos de julio
de dos mil diecinueve, que confirmando la sentencia de primera instancia de fojas
setecientos ochenta y uno, de catorce de noviembre de dos mil dieciocho, lo
condenod como autor del delito déolacion segxual dg menor de edad en agravio de
S.G.C.G a cadena perpetua y tratamiento terapéutico, asi como al pago de veinte
mil soles por concepto de reparacién civil; con todo lo demas que al respecto
contiene.
Ha sido ponente el sefioAISMARTIN CASTRO.
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RECURSO CASACION N.° 700-2022/ICA

FUNDAMENTOS DE HECHO
PODER JUDICIAL
PRIMERO . Que el sefior fiscal provincial de la Segunda Fiscalia Provincial Penal
Corpomtiva de Ica por requerimiento acusatorio de fojas dos, de trece de
diciembre de dos mil doce, formul@usacion contra ROBERTO PAOLO TATAJE
HERNANDEZ por la comision del delito dé@olacion segxual dg menor de edad en

agravio de S.G.C.G. yolicito se le imponga treinta afios de privacion de libertad y
tratamiento terapéutico.

o Por dictamen de integracion de fojas doce, de veintiuno de diciembre de dos mil
doce, modifico el indicado requerimiento de acusacion fiscal al amparo de lo
dispuesto en el articulo 351, numeral 3, del Codigo Procesal Penal —en adelante,
CPP-en el extremo de la penay, por epidi se imponga al imputado la pena

de cadena perpetua.

o El Cuato Juzgado de Investigacion Preparatoria de Ica mediante auto de fojas
dieciséis, de veinticinco de marzo de dos mil trece, declard la procedencia del
juicio oral.

SEGUNDO. Que el Juzgado Penal Colegiado Supraprovincial Zona Sur de la Corte
Supeior de Justicia de Ica, tras el juicio oral, privado y contradictorio, con fecha
catorce de noviembre de dos mil dieciocho dicto la sentencia de primera instancia
de fojas setecientos ochenta y uno, @guedeno a ROBERTO PAOLO TATAJE
HERNANDEZ como autor del delito deiolacion segxual dg menor deg edad en
agravio de S.G.C.G. a cadena perpetua y al pago por concepto de reparacion civil
de veinte mil soles.

TERCERO. Que la Primera Sala Penal de Apelaciones y Flagrancia de la Corte
Supeior de Justicia de Ica, aceptado el recurso de apelacion del imputado y
cumplido el tramite impugnatorio en segunda instancia, emitio la sentencia de vista
de fojas ochocientos cincuenta y ocho, de dos de julio de dos mil diecinueve. Esta,
confirmo la sentencia de primera instancia quedenc a ROBERTOPAOLO TATAJE
HERNANDEZ como autor del delito déolacion sgxual de menor de ¢dad en agravio

de S.GC.G. a cadena perpetua, con lo demas que al respecto contiene.

o Contra la referida sentencia de vista la defensa del encausaRigeT
HERNANDEZ interpuso recurso de casacion.

CUARTO. Que los hechos declarados probados estiban en que el encausado Tataje
Hernadndez convivia con Eloyda Isabel Gutiérrez de la Cruz en el inmueble
ubicado en el CaseriPongo Los Zegarros C-05, Pueblo Nuevo - Ica, en el que
también vivia la menor S.G.C.G., de cinco afios de edad, quien es hija de Eloyda
Isabel Gutiérrez de la Cruz. El citado encausado, desde el mes de marzo del afio
dos mil doce, en horas de la noche, abusaba sexualmente de la agraviada en el
interior de la habitacion del citado predio, debido que la menor y su madre
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compartian una sola cama, y cuando su madre se levantaba a atender a su menor
hijo, el citado encausado Tataje Hernandez aprovechaba para ultrajar sexualmente
a la menor por via vaginal, a cuyo efecto le bajaba el pijama hasta la altura de las
rodillas y luego procedia a tocar sus partes intimas, a sobar su pene por la misma
via y, finalmente, a introducirlo en la vagina de la menor. Estos hechos se
produjeron en reiteradas oportunidades durante la convivencia del imputado con la
madre de la menor.

QUINTO. Que la defensa del encausadaTAJE HERNANDEZ en su escrito de
recurso de casacion de fojas ochocientos setenta y tres, de dieciséis de julio de dos
mil diecinueve, comaausa de pedir, invoco todas las causales del articulo 429 del
Cddigo Procesal Penallegd que se transgredio el principio de legalidad ante la
falta de convergencia entre la conducta atribuida y el tipo penal; que el analisis del
material probatorio no cumple las exigencias de coherencia, solidez, persistencia y
corroboracion periférica; que no ha sido adecuada la valoraciéon de la prueba
pericial ni la explicacion de la pericia psicologica; que no se desarrollo la prueba
por indicios; que se actuaron como prueba en segunda instancia las constataciones
policiales.

SEXTO. Que el Tribunal de Apelacion por auto de cinco de agosto de dos mil
diednueve declaro inadmisible el recurso de casacion, pero ante el recurso de queja
del encausado Tataje Hernandez, este Tribunal Supremo por Ejecutoria de fojas
doscientos setenta y siete, de veintisiete de febrero de dos mil veinte, concedio el
citado recurso de casacion por las causales de inobservancia de precepto
constitucional y violacion de la garantia de motivacion.

SEPTIMO. Que, instruido el expediente en Secretaria y sefialada fecha para la
audiencia de casacidn el dia veintiséis de octubre del presente afio, ésta se realizd
con la concurrencia de la abogada defensora del encausado Tataje Hernandez,
doctora Maria Esther Adriano Guzman, cuyo desarrollo consta en el acta

correspondiente.

OcTAvO. Que, cerrado el debate, deliberada la causa en secreto ese mismo dia, de
inmediato y sin interrupcidn, y producida la votacion respectiva, se acord6 por
unanimidad pronunciar la correspondiente sentencia de casacion en los términos
gue a continuacion se consignan. Se programé para la audiencia privada de lectura
de la sentencia el dia de la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO . Que el analisis de I&nsura casacional, desde las causales iddservancia

de precepto constitucional y vidlacion de la garantia de motivacion, se centra en determinar la
coreccion de la motivacion —-en el sentido de ausencia de defectos
constitucionalmente relevantes— desde la perspectiva glecléo facti y de las
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exigencias derivadas de la garantia de presuncion de inocencia, en el ambito
especifico de logicidad de las inferencias probatorias [vid.: fundamento cuarto de
la Ejecutoria de veintisiete de febrero de dos mil veinte].

SEGUNDO. Que, en principio, como ya se tiene expuesto este Tribunal Supremo,
cuando se trata de la denuncia de inobservancia de la garantia de presuncion de
inocencia, al haberse agotado la doble instancia, solo corresponde examinar si el
Tribunal Superior se ha mantenido dentro de los limites de revisidbn que le
corresponden; si ha aplicado correctamente la necesidad de motivar la valoracion
de la prueba tanto al analizar los cuestionamientos de falta de motivacion de la
sentencia de primera instancia como al fundamentar su propia sentencia de vista;
si ha respetado las garantias y reglas relativas a la obtencion y practica de las
pruebas, con el objeto de determinar su licitud elementos de cargo; y, si ha
resuelto las alegaciones del recurrente sobre la existencia de prueba de forma
racional, es decir, con sujecién a las reglas de la sana critica (leyes de la logica,
maximas de la experiencia y conocimientos cientificos). Esto ultimo, desde luego,
segun consta en el articulo Il, apartado 1, del Titulo Preliminar del CPP (debida
motivacion), guarda estrecha relacion con la garantia especifica de motivacion,
integrante de la garantia genérica de tutela jurisdiccional efectiva.

TERCERO. Que, en edub judice, lo relevante de cara ajaetension casacional es si

se justifico la sentencia en la prueba por indicios —y en caso positivo, si se cumplio
con las reglas internas y formal correspondientes—, si se aprecio adecuadamente la
prueba pericial de integridad sexual y psicologica, y si el analisis realizado se
efectud con sujecion a las reglas de la sana critica. No corresponde a este Tribunal
Supremo reexaminar el conjunto de la prueba actuada, sino determinar si se analiz6
prueba con sensibles defectos en cuanto a su eficacia procesal desde la perspectiva
del control de logicidad de las inferencias probatoriasgifacion irracional).

CUARTO. Que la principaprueba de cargo es lapersonal de la agraviada S.G.C.G.

(acta unica en Camara Gesell) y la de referencia expuesta por su madre Gutiérrez de
la Cruz, aunque esta Ultima en una segunda declaracidbn se retractdé de lo
anteriormente expuesto —en la primera declaracion confirmé lo que su hija la
manifestd acerca del abuso sexual reiterado realizado por el encausado Tataje
Hernandez |[vid.: fojas una y diecisiete del expediente judicial]-. La prueba
principal esdirecta y, como corresponde en estos casos, amén de la valoracion
especifica del testimonio incriminador del testigo-victima, debe analizarse la
validez de ese testimonio en relaciébn con otras pruebas de caracter periférico al
hecho acusado, para lo cual se invocé el Acuerdo Plenario 2-2005/CJ-116. Esto
ultimo es lo que ha llevado a cabo el Tribunal Superior al confirmar la sentencia del
Juzgado Penal. Distinto es el caso de su legalidad y del respeto de las exigencias de
tal doctrina jurisprudencial, que es materia de otro analisis.

o En consecuencia, este motivo casacional no puede prosperar.
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QUINTO. Que, en orden a las pruebas periciales de integridad sexual y psicologica,
realizadas por medico legistas y psicologos del Instituto de Medicina Legal, se tiene
lo siguiente:

1. El certificado médico legal 3569-VLS, de diecisiete de mayo de dos mil doce,
dio cuenta que la agraviada, al examen, present6 signos de desfloracion antigua
en posicion IX, no actos contra natura, sin lesiones genitales, genitales, extra o
para genitales recientes. Los desgarros presentan como caracteristicas: bordes
cicatrizales por separado y de color blanco nacarado que al juntarlas con el
hisopo vuelven a su posicion natural. Su apertura vaginal es de 1.2 centimetros.

2. El certificado médico legal 4557-PML, de veintiocho de junio de dos mil doce,
dio cuenta, atento al diametro himeneal de la victima y las caracteristicas y la
ubicacion de la lesion descrita en el certificado anterior (desgarro en el himen),
es posible que esta haya sido ocasionada secundariamente a parasitosis (a
consecuencia del rascado por el prurito “escozor” en sus partes intimas por la
presencia del parasito). Asimismo, esto esta en relacion a una infeccién urinaria.

3. El informe psicolégico 4639, de tres de julio de 2012, en lo relevante, concluy6
qgue la agraviada padece sindrome mixto ansioso depresivo moderado. Emision
de conductas inadecuadas. Requiere tratamiento psicologico en la Unidad de
Atencion a las victimas.

SEXTO. Que los sefiores médicos legistas en el plenario han explicado debidamente

los alcances de los certificados medico legales en cuestion. Es de resaltar que se
sefald, por ambos peritos, que el desgarro del himen se encuentra en posicion
nueve horario; que los bordes cicatriciales del desgarro del himen, de caracteristicas
antiguas, estaban por separados y eran de color blanco nacarado, que al juntarlas
con el hisopo vuelven a la posicion natural; que tiene una abertura vaginal de un

centimetro con dos milimetros; que el agente utilizado puede ser un dedo de una

persona, un lapicero u objeto que tenga dicho diametro; que si bien el glande de una
persona tiene un diametro entre nueve a once centimetros, la lesibn examinada
también pudo producirse con el intento del ingreso de un glande; que de acuerdo a
la literatura cientifica en nifias menores de seis afios el angulo sub pubico es agudo
por lo que es una barrera anatomica que hacen imposible la penetracién del pene,
pero es posible su colocacion a la estructura del mismo; que no se observo otras
lesiones que seran caracteristicos de una bulbo vaginitis, de un descenso o
inflamacion en zona vaginal; que la parasitosis puede condicionar un escozor y la

menor al rascarse puede producir algunas lesiones.

SEPTIMO. Que, en tal virtud, de la exposicidon pericial queda claro que la menor
presentd desgarro del himen y que es posible que el agente que lo causo fuera el
intento de ingreso de un glande. Esta informacion médico legal, desde la
perspectiva de valoracion probatoria integral o conjunta, debe complementarse
tanto con la declaracion de la victima cuanto con la pericia psicolégica. La
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agraviada S.G.C.G., pese a su corta edad, dio cuenta precisa de los reiterados actos
de abuso sexual, que incluyeron besos en la boca, tocamientos y que [su papa: el
imputado Tataje Hernandez] le empujaba el pene. Al respecto, el perito psicologo
Gbomez Rios explico que de acuerdo a los test que realizé la nifia presentd, al
examen, sindrome mixto ansioso depresivo moderado, indicadores de nerviosismo,
preocupaciones, inseguridad, temores y ansiedad, tristeza, desgano, preocupacion,
gue son sintomas compatibles con personas que fueron victimas de abuso sexual;
ademas, no se aprecid que exista incoherencia entre lo narrado y su afectacion
emocional.

o Es de precisar, por lo demas, que el acceso carnal es un concepto normativo, no
depende de circunstancias anatomicas. No es necesario un completo acoplamiento
del 6rgano sexual del varén dentro de la vagina de la mujer. Basta que al efecto la
introduccion del pene, aun cuando sea instantaneo, parcial y Unicamente se
produzca en zona de los labios de la vulva que ya forman parte de la vagina, aunque
lo sea en su porcidn externaniunctio membrorum”; y, también es factible lo que se
denomina coito vestibular, cuando el pene super6 el umbradbdlet majus y el

labium minus [vid.: SSTSE 680/2005, de veintisiete de mayo; 339/2007, de treinta de
abril; y 418/2004, de veintinueve de marzo].

OcTAvVO. Que los jueces de meérito analizaron el conjunto del material probatorio
disponibleasumiendo los factores de seguridad del Acuerdo Plenario 2-2005/CJ-
116. Nada indica que los cargos de la niia se deban a la presencia de odio, rencor o
manipulacion; su version, en funcion a su edad, es verosimil y dio detalles
relevantes sobre los hechos del caso; y, se han presentado circunstancias objetivas
externas periféricas al relato incriminador que permiten confirmar partes del
mismo: lugar de los hechos [vid.: acta de inspeccion técnica policial], realidad del
dafio sexual y emaocional, y declaracion de referencia de su madre.

« Es verdad que la denunciante y madre de la agraviada, primero, confirmo lo que
suhija expuso; y, luego, ante el Ministerio-Publico, se retractd, pero sin explicar las
razones del cambio de version. Luego, no es paosible darle mérito alguno, por lo que
lo que primero detalld, coincidente con la version de su hija, es la que se condice
con el conjunto de la prueba actuada.

NOVENO. Que, en consecuencia, no existen razones valederas para concluir que la
valoracion de la prueba de cargo fue irracional. La sentencia de vista respet6 los
principios de no contradiccion, de identidad, de tercero excluido y de razon
suficiente. La exposicion de la motivacion de la sentencia, mas alla de su correccion
formal (base de los principios de identidad, no contradiccion y tercero excluido),
esta suficientemente fundada. Las inferencias han sido deducidas de la prueba y sus
afirmaciones responden adecuadamente a los elementos de prueba antes destacado:s
estan justificadas; y, no existen razones excluyentes valederas de la conclusion
incriminatoria. El cuestionamiento del censor casacional no tiene merito suficiente.

o Este motivo casacional debe desestimarse y asi se declara.
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DEcCIMO . Que, en cuanto a las costas, es de aplicacion los articulos 497, apartados 1
y 3,y 504, partado 2, del CPP. Debe abonarlas el encausado recurrente.

DECISION

Por estas razones: DeclararonINFUNDADO el recurso de casacion, por las
causales deindbservancia de precepto constitucional y violacion de la garantia de notivacion,
interpuesto por la defensa del encaus&MBERTO PAOLO TATAJE HERNANDEZ

contra la sentencia de vista de fojas ochocientos cincuenta y ocho, de dos de julio
de dos mil diecinueve, que confirmando la sentencia de primera instancia de fojas
setecientos ochenta y uno, de catorce de noviembre de dos mil dieciocho, lo
condend como autor del delito déolacion segxual dg menor de edad en agravio de
S.G.C.G a cadena perpetua y tratamiento terapeutico, asi como al pago de veinte
mil soles por concepto de reparacion civil; con todo lo demas que al respecto
contiene. En consecuenciaNO CASARON la sentencia de vista.

. CONDENARON al encausado recurrente al pago de las costas del recurso,
cuya ejecucion correspondera al Juzgado de la Investigacion Preparatoria
competente de la ejecucion, previa liquidacion de las mismas por la Secretaria de
esta Sala Supremdl. DISPUSIERON se remita la causa al Tribunal de origen
para los fines de ley; registrandoseTERVINO la sefiora jueza suprema Pacheco
Huancas por vacaciones del sefior juez supremo Lujan TH@eASE saber a las
partes procesales personadas en esta sede suprema.

Ss.
SAN MARTIN CASTRO

ALTABAS KAJATT
SEQUEIROS VARGAS
PACHECO HUANCAS

CARBAJAL CHAVEZ
CSMCRBG
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA PENAL PERMANENTE

RECURSO NULIDAD N.° 316-2021/LIMA ESTE
PONENTE: CESAR SAN MARTIN CASTRO

Error de subsuncidn juridica. Tentativa inacabada de violacién sexual

Sumilla. No se esta ante una causal de nulidad del fallo por vulneracion
del articulo 285-A del Cdédigo de Procedimientos Penales, sino, en
atencion a la causa de pedir impetrada (hechos juridicos relevantes de la
pretensién impugnatoria), frente a un error de subsuncion juridica. El
Tribunal Superior al desvincularse no infringié regla juridica procesal
alguna y, menos, una garantia o principio procesal de relevancia
constitucional. Empero, mas alla de esta posibilidad, lo cierto es que,
propiamente, la desvinculacién no es correcta. Todo da entender, desde
los hechos narrados por la victima —no descartados por la posicion no
uniforme e incoherente del imputado— que se trat6 de violar a la victima,
lo que no se logré por la oportuna llamada de la madre de la agraviada.
Los hechos externos revelan la intencién delictiva del encausado
aproveché que la nifia estaba sola en su casa, ingresé a la misma y se
abalanz6 contra ella, besandola, haciéndole caricias libidinosas, le bajé
el pantalén, a la vez que traté de echarla en la cama. Es pues una
tentativa inacabada de violacién sexual, no un delito contra el pudor. El
imputado no se limité a tocar indebidamente a la agraviada, sino que la
direccion de su ataque delictivo fue mas grave: violarla sexualmente. De
otro lado no es del caso aumentar la pena impuesta. La litero-suficiencia
de todo recurso no puede suplirse por el 6rgano jurisdiccional.

Lima, ocho de junio de dos mil veintiuno

VISTOS: los recursos de nulidad interpuestos por
el sefior FISCALADJUNTO SUPERIOR DELIMA ESTE y el encausadoO3E
ANTONIO QUISPECORRALES contra la sentencia de fojas trescientos cincuenta y
sigte, de dieciocho de diciembre de dos mil diecinueve, @uelend a Juan
Antonio Quispe Corrales como autor del delitoasde>s contra ¢l pudor de
menor de ¢dad en agravio de R.L.F.R. a siete afios de pena privativa de libertad
y tratamiento terapéutico, asi como al pago de dos mil soles por concepto de
reparacion civil; con todo lo demas que al respecto contiene.
Ha sido ponente el sefioRi SMARTIN CASTRO.

FUNDAMENTOS

8 1. DE LA PRETENSION IMPUGNATIVA DE LAS PARTES PROCESALES

PRIMERO . Que el sefior IBCAL ADJUNTO SUPERIOReN Su escrito de recurso de
nulidad formalizado de fojas trescientos setenta y siete, de veintiséis de
diciembre de dos mil diecinueveequirio la nulidad de la sentencia.
Argument6 que el Colegiado efectué el cambio de tipo penal sin acudir al
articulo 285-A del Codigo de Procedimientos Penales; que los hechos
acreditados revelan que el imputado, al echar en la cama y bajarle el pantalén a
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la agraviada trat6 de violarla, por lo que se trata de un delito de violacion sexual
en grado de tentativa.

SEGUNDO. Que el encausadoU@PE CORRALES en su escrito de recurso de
nulidad formalizado de fojas trescientos ochenta, de seis de enero de dos mil
veinte, insto se disminuya la pena impuestalego que, como confeso los
hechos, debe imponérsele una pena de cuatro afios de privacién de libertad.

8 2. DE LOS HECHOS OBJETO DEL PROCESO PENAL

TERCERO. Que, segun la acusacion fiscal de fojas ciento setenta y tres, el dia
veintinueve de mayo de dos mil dieciocho, como a las ocho horas, cuando la
menor R.L.F.R., de doce afios de edad [DNI de fojas cincuenta y uno], se
encontraba sola en su cuarto de la vivienda donde reside, ubicada en la
Manzana |, Lote 12, en la Urbanizacion Catalina Huanca, distrito de El
Agustino, a punto de partir a su colegio, ingreso sorpresivamente a la casa su
vecino, el encausado Quispe Corrales, de treinta afios de edad [Eicha R

fojas cincuenta y dos], quien de improviso la beso en la boca y en el cuello, le
dijo que la queria, le acaricio los senos y la pierna, asi como acto seguido le
bajé el pantalon y la quiso echar a la cama, lo que fue interrumpido por los
llamados desde el exterior de su madre, la denunciante Dina Lea Fernandez
Ramirez, situacion que dio lugar a que huya.

8 3. DE LA ABSOLUCION DEL GRADO

CUARTO. Que, frente al llanto de la nifia R.L.F.R. y la comunicacién de los
hechos, su madre, Dina Lea Fernandez Ramirez, denuncié lo ocurrido. Fue
ayudada por el Sereno Jorge Luis Tipe Quispe, de servicio en el Colegio donde
estudia la menor agraviada, segun declaréo el primero en su declaracion
preliminar, confiscal, de fojas ocho.

o Las declaraciones preliminares, con fiscal, de la madre de la menor agraviada
y de su padre, Santiago Fernandez Castellanos [fojas treinta y cinco y catorce,
respectivamente], asi lo confirman.

QUINTO. Que la menor agraviada R.L.F.R. en el acta de entrevista Unica de
fojas veintidos precisoé la irrupcion del imputado a su vivienda cuando estaba
sola y el hecho de que la bes6 en boca y cuello, le hizo caricias libidinosas, le
bajé el pantalén y la quiso echar en la cama, no sin antes decirle que la queria,
situacion que no llegé a mas porque su madre, Dina Lea Fernandez Ramirez, al
llamarla desde el exterior (estaba en casa de su hermana), dio lugar a que el
imputado se dé a la fuga. Ademas, lo reconocié en sede policial en la diligencia,
con fiscal, de fojas veintisiete.

o La pericia psicologica de fojas treinta y tres, ratificada plenarialmente a fojas
doscientos setenta y cuatro, da cuenta de la afeccion emocional que presenta la
victima con motivo de los hechos.
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o« No se llego al acto de penetracion sexual. Asi lo confirma la pericia médico
legal de fojas treinta y ocho. La pericia social de fojas ochenta y ocho da cuenta
gue la nifia presenta riesgo moderado para su integridad fisica y emocional.

SEXTO. Que el encausado Quispe Corrales en sede preliminar, con fiscal y
abogalo defensor, negd los cargos [fojas dieciséis]. Pero, en su instructiva de
fojas ciento treinta y uno los aceptd y expreso estar arrepentido. En cambio, en
su declaracion plenarial de fojas doscientos tres volvié a decir que lo estan
acusando falsamente, aunque admitio que beso en el cuello a la agraviada, pues
ingreso a la casa de aquélla para tratar de enamorarla.

SEPTIMO. Que, ahora bien, es de tener en cuenta que la defensa del imputado
en sede del Tribunal Superior solicitd que en su oportunidad se adecue el tipo
penal acusado al de tocamientos indebidos [fojas doscientos seis, de doce de
septiembre de dos mil diecinueve]. Ademas, en su alegato final de fojas
trecientos cuarenta y tres, de once de diciembre de dos mil diecinueve, insistio
en ese cambio de tipificacion, a lo que el Ministerio Publico en su alegato final
y acusacion oral cuestiond esa propuesta e insistié en el cargo de tentativa de
violacion sexual [fojas trescientos cuarenta y uno, de once de diciembre de dos
mil diecinueve].

o En tal virtud, es patente que la condena por delito de actos contra el pudor no
fue sorpresiva (no inobservo el principio de contradiccion y, tampoco, el
principio acusatorio). Fue un tema de debate, en el que el fiscal no fue ajeno e
incluso se pronuncié en contra de la propuesta o resistencia de la defensa del
imputado. Si la contraparte, respecto de la calificacion juridica del hecho,
planted un tipo delictivo. menos grave que vulnera el mismo bien juridico, éste
fue materia del plenario y el fiscal lo cuestiond en el alegato final, no hace falta
planteamiento de tesis alguna, solo necesaria si el 6rgano jurisdiccional, de
oficio, decide variar la tipificacion.

OcTAvVO. Que, entonces, el Tribunal Superior al desvincularse no infringié
regla juridica procesal alguna y, menos, una garantia o principio procesal de
relevancia constitucional.

o Empero, mas alld de esta posibilidad, lo cierto es que, propiamente, la
desvinaillacion no es correcta. Todo da entender, desde los hechos narrados por
la victima —no descartados por la posicion no uniforme e incoherente del
imputado— que traté de violarla, lo que no se logré por la oportuna llamada de la
madre de la agraviada R.L.F.R. Los hechos externos revelan la intencion
delictiva del encausado Quispe Corrales: aproveché que la nifia estaba sola en
Su casa, ingreso a la misma y se abalanzo contra ella, besandola, manoseandole
los senos y la pierna, asi como le bajo el pantalon y tratd de echarla en la cama.
Es, pues, una tentativa inacabada de violacion sexual, no un delito contra el
pudor. El imputado no se limitd a manosear a la agraviada, sino que la direccion
de su ataque delictivo fue mas grave: violarla sexualmente.
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NOVENO. Que no se esta ante una causal de nulidad del fallo por vulneracién
delarticulo 285-A del Cédigo de Procedimientos Penales, sino, en atencion a la
causa de pedir impetrada (hechos juridicos relevantes de la pretension
impugnatoria), frente a un error de subsuncion juridica, y asi debe pronunciarse.
Ello importa, desde Igeticion un fallo parcialmente revocatorio y no anulatorio.

o No obstante ello el fiscal, debido a su propio planteamiento, pese a que
estimo6 acreditado que el delito cometido es el de tentativa de violacién sexual
de menor de edad, no requirié expresamente se aumente la pena impuesta, por
lo que, a meérito al efecto devolutivo parcial de todo recurso, no es del caso
aumentar la pena impuesta. La litero-suficiencia de todo recurso no puede
suplirse por el érgano jurisdiccional.

o El recurso acusatorio debe estimarse parcialmente.

DECISION

Por estos motivod: DeclararonHABER NULIDAD en la sentencia de fojas
trescientos cincuenta y siete, de dieciocho de diciembre de dos mil diecinueve,
en cuanto condend a Juan Antonio Quispe Corrales como autor del delito de
actos contra el pudor de menor de edad en agravio de R.L.F.R.; reformandola
en este extremo: IEONDENARON por delito deviolacion sexual dg menor

de edad ¢n grado de tentativa. Il. DeclararonNO HABER NULIDAD en el
extremo que le impuso siete afios de pena privativa de libertad y tratamiento
terapéutico, asi como al pago de dos mil soles por concepto de reparacion civil,
con todo lo demas que al respecto contidheDISPUSIERON se remitan las
actuaciones al Tribunal Superior de origen para la ejecucion procesal
de la sentencia condenatoria por el Juzgado compgetesgestrandose.
HAGASE saber a las partes procesales personadas en esta sede suprema.

Ss.
SAN MARTIN CASTRO

SEQLEIROS VARGAS
COAGUILA CHAVEZ
TORRE MUNOZ

CARBAJAL CHAVEZ
CSMCHLPR
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA PENAL PERMANENTE

SENTENCIA DE CASACION N.° 552-2018/CANETE
PONENTE: CESAR SAN MARTIN CASTRO

Violacién sexual. Pericia médico legal. Relevancia

Sumilla: 1. En efecto, no se oraliz6 el certificado médico legal,
pese a que se dispuso su lectura en la fase respectiva del juicio
oral, conforme a lo dispuesto por la concordancia de los articulos
379 y 383, apartado 1, literal c), del Cédigo Procesal Penal. Se
incumplié, pues, unaxigencia del procedimiento formal de
actuacion probatoria respecto de la ejecucion de un medio de
prueba pericial2. El punto estriba en analizar si la omision vy,
consiguiente incumplimiento, origina la nulidad de las sentencias
de mérito y la retroaccién de actuaciones. A estos efectos debe
analizarse si tal omision desencadena irremediablemente la
nulidad de la sentencia y de los juicios realizados. La regla es si
examinado el proceso en su conjunto existen medios de prueba
suficientes que justifiquen, excluyendo la prueba no ejecutada, la
condena impuesta3. En materia de ineficacia de los actos
procesales, y cuando se trata de prescindencia de normas
esenciales del procedimiento, propiamente de un acto de prueba,
que forma parte de un conjunto de medios de prueba ejecutados,
debatidos y valorados, se debe apreciar si, por ello, una de las
partes carecio de las razonables oportunidades de postular lo que
a su derecho convenga o perdi6 indebidamente esas
oportunidades4. El andlisis conjunto de la prueba de cargo
actuada —de cuylcitud respecto de su obtencion (fuente de
prueba) y de su actuacion (medio de prueba)-, con exclusién del
medio de prueba no ejecutado en el juicio (prueba pericial de
integridad sexual), constituye base suficiente para estimar que se
enervo la presuncion constitucional de inocencia. Existe prueba
fiable, plural, coincidente entre si, licita y suficiente para
justificar una sentencia condenatoria.

~SENTENCIA DE CASACION-

Lima, veinticuatro de julio de dos mil diecinueve

VISTOS; enaudiencia privada: el recurso de

casacion porquebrantamiento de precepto procesal interpuesto por el
encausado ERGIO EUDES HUAYLLA TOROMANYA contra la sentencia de
vista de fojas ciento cuarenta y tres, de veintiuno de febrero de dos mil
dieciocho, que confirmando la sentencia de primera instancia de fojas
noventa, de nueve de octubre de dos mil diecisietegriden6 como autor
del delito de violacién sexual de menor de edad en agravio del menor de
iniciales J.C.J.Q. a la pena de cadena perpetua y tratamiento ambulatorio, asi
como al pago de cinco mil soles por concepto de reparacion civil; con lo
demas que al respecto contiene.

Ha sido ponente el sefioASMARTIN CASTRO.
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FUNDAMENTOS DE HECHO

PRIMERO . Que el sefior Fiscal Provincial Provisional de la Primera Fiscalia
Provinagal Penal Corporativa de Mala — Cafete a fojas treinta y cinco
formuld acusacién contra Sergio Eudes Huaylla Toromanya por delito de
violacion sexual de menor de edad en agravio de iniciales J.C.J.Q.

o El Juzgado de Investigacion Preparatoria de Chilca mediante auto de fojas
quince, de veintiuno de abril de dos mil diecisiete, declaro la procedencia del
juicio oral.

o ElI Segundo Juzgado Penal Colegiado, tras el juicio oral, privado y
contradictorio, con fecha nueve de octubre de dos mil diecisiete, dictd la
respectiva sentencia de primera instancia de fojas noventaondeno a
Sergio Eudes Huaylla Toromanya como autor del delito de violacion sexual
de menor de edad en agravio del menor de iniciales J.C.J.Q. a la pena de
cadena perpetua y tratamiento terapeutico, asi como al pago de cinco mil
soles por concepto de reparacion civil a favor de la parte agraviada.

SEGUNDO. Que la Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia
de Cafiete emitio la sentencia de vista de fojas ciento cuarenta y tres, de
veintiuno de febrero de dos mil dieciocho. Esta, por mayoria, confirmé la
sentencia de primera instancia de fojas noventa, de nueve de octubre de dos
mil diecisiete.

o Contra la referida sentencia de vista el abogado del encausado Huaylla
Toromanya interpuso recurso de casacion.

TERCERO. Que las sentencias de meérito declararon probado lo siguiente:

A. Enel mes de julio de dos mil trece, cuando el menor agraviado J.R.J.Q.,
de ocho afios de edad, quien vivia con su madre Layme Quifionez Sedano en
el inmueble ubicado en la avenida los Libertadores, Manzana R uno, Lote
nueve, del Asentamiento Humano quince de enero del distrito de Chilca,
provincia de Carfete — Lima, ingresoé al predio colindante por la parte trasera
donde vivia el encausado Sergio Eudes Huaylla Toromanya, de diecinueve
afios de edad, y su hermano menor de edad, el infractor Britaldo Geremias
Jayo Toromanya, cuyo domicilio era Manzana R uno, Lote doce, del mismo
Asentamiento Humano y distrito —en esa fecha no habia division de los
predios—. Ademas, existia un vinculo familiar entre el agraviado y los antes
citados, pues son primos de la madre del menor. Es del caso que el infractor
Britaldo Geremias Jayo Toromanya lo agarrd, jalé de la mano y llevé hacia
una parte del terreno contiguo de una sefiora, que en esa fecha no se
encontraba cercado y habia solo un toldo viejo. El citado infractor le bajo el
pantalon al menor J.R.J.Q., mientras €l se baj6 el short, y le introdujo el pene
en el ano. Tal conducta fue percibida por el encausado Sergio Eudes Huaylla
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Toromanya, quien lejos de auxiliarlo también procedio a violarlo analmente.
Luego el menor se retird del lugar, no sin antes ser amenazado por sus
agresores para que no contara nada de lo sucedido.

B. La violacion se repiti6 dos veces mas. La segunda ocasion, antes que
finalice el mes de julio de dos mil trece, en el mismo lugar, en cuya
oportunidad se le acercaron el imputado y el infractor y lo llevaron
nuevamente al mismo lugar, donde lo violaron analmente. La violacion se
repitié tiempo después, pero esta vez solo intervino el infractor Britaldo
Geremias Jayo Toromanya.

C. Asimismo, en otras oportunidades el encausado Sergio Eudes Huaylla
Toromanya hizo sufrir el sexo oral al menor J.R.J.Q., lo que sucedio en el
interior del inmueble de éste y cuando no se encontraba su hermano.

CUARTO. Que el abogado del encausado Huaylla Toromanya en su recurso
de casacion de fojas ciento ochenta y cinco, de uno de marzo de dos mil
dieciocho, invoc6 como motivos de casaciOimobservancia de precepto
constitucional y quebrantamiento de precepto procesal, en los términos del
articulo 429, incisos 1 y 2, del Codigo Procesal Penal.

« El abogado del encausado de Huaylla Toromafhys que se vulneraron

los principios de inmediacion, oralidad y contradiccion en materia
probatoria; que la pericia médico legal debié actuarse en el juicio, pero el
informe pericial ni siquiera se oralizo en el acto oral, luego de haberse
prescindido de la concurrencia de la perito medico legal; que no se dio
cumplimiento al articulo 383 apartado 1, literal c), del Cédigo Procesal
Penal; que, por tanto, se incurrid en causal de nulidad insubsanable,
conforme al articulo 150, literal d), del Cadigo acotado.

QUINTO. Que cumplido el tramite de traslado a las partes recurridas, este
Tribund de Casacion, por Ejecutaria Suprema de fojas sesenta y tres, de
cuatro de julio de dos mil dieciocho, del cuadernillo formado en esta sede
suprema, declaro parcialmente bien concedido el citado recurso. Solo acepto
la causal dejuebrantamiento de precepto procesal (articulo 429, inciso 2,

del Cadigo Procesal Penal)

o La causa de pedir relevante, objeto de control casatorio, se centra en la
denuncia de quebrantamiento de preceptos procesales y esta referida a la
prueba pericial médico legal. ES de rigor, por tanto, examinar la realidad del
posible incumplimiento de precepto procesal y su efectiva trascendencia en
el conjunto de la prueba valorada por el Tribunal Superior.

SEXTO. Que instruido el expediente en Secretaria y sefialada fecha para la
audiecia de casacion el dia diecisiete de julio del presente afio, ésta se
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realizo con la concurrencia del abogado del encausado, Doctor Héctor Barron
Campoblanco, cuyo desarrollo consta en el acta correspondiente.

SEPTIMO. Que cerrado el debate, deliberada la causa en secreto ese mismo
dia, de inmediato y sin interrupcién, y producida la votacion respectiva, se
acordd pomunanimidad pronunciar la correspondiente sentencia de casacion
en los términos que a continuacion se consignan. Se programé para la
audiencia de lectura de la sentencia el dia de la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRELIMINAR . Que el ambito del presente de casacion se circunscribe a un

presuntoquebrantamiento de preceptos procesales, en concreto del articulo

393, apartado 1, del Cddigo Procesal Peagtmo el impugnante que al

acto oral no concurrié la meédico legista autora del certificado médico legal

de integridad sexual; que se dispuso la lectura del referido informe médico
legal al prescindirse del examen pericial ante la inconcurrencia de quien lo
expidio; que, sin embargo, dicho informe médico legal no se oralizo, por lo

gue —a su juicio— se guebrantd el articulo 383, apartado 1, literal c, del
Caodigo Procesal Penal; que, siendo asi, tal infraccion —concluyo— es causal
de nulidad insubsanable conforme al articulo 150 del citado Codigo.

PRIMERO . Que de las actuaciones del proceso se advierte que, en efecto, el
Ministerio Publico ofreci6 como medios de prueba en la etapa intermedia,
entre otros, el examen de la perito.médico legisla Noelia Romely Lizarraga
Santos, autora del certificado médico legal de fojas sesenta y cuatro, de
veinte de julio de dos mil quince, y el visionado del Disco Compacto —en
adelante, CD— que contenia la entrevista Unica en camara gessel del
agraviado J.C.J.Q. —la entrevista Unica, porlo demas, aparecia transcripta en
el acta de fojas setenta y nueve, de once de agosto de dos mil quince-.
Ambos medios de prueba fueron admitidos por resolucion oral de fojas
cincuenta y cuatro, de veintiuno de abril de dos mil diecisiete.

o En el curso del juicio oral, ante la inasistencia de la perito médico legista
Lizarraga Santos, por resolucion oral no objetada de fojas cincuenta y
dos/cincuenta y tres, de seis de septiembre de dos mil diecisiete, se
prescindi6 de su actuacion y, acto seguido, se dispuso la lectura del
certificado médico legal en la fase correspondiente del enjuiciamiento
[resolucion numero seis, de fojas cincuenta y tres, de la misma fecha]
—oralizacion de prueba documental y documentada—. De igual manera, no
pudo visionarse el CD que contenia la entrevista Unica en camara gessel del
agraviado J.C.J.Q. por encontrarse dafado, por lo que, ante su imposibilidad,
por resolucion oral de fojas sesenta y cinco, de veintiséis de septiembre de
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dos mil diecisiete, se prescindid de esta diligencia probatoria y en la sesion
del seis de septiembre de ese afo [fojas sesenta y seis] se dio lectura al acta
de entrevista en camara gessel].

o En la sentencia de vista se indicd, en el parrafo veintiocho [folio
veintitrés], que del examen de lo acaecido en la sesion de veintiséis de
septiembre de dos mil diecisiete no se advierte la oralizacion del certificado
médico legal niUmero cero cero tres tres dos cero-EIS. En efecto, elevado el
CD en cuestion, de la sesion sefalada, como fluye del oficio de fojas ochenta
y cuatro del cuaderno de casacion, [fojas ochenta y siete, recibido el veinte
de noviembre de dos mil dieciocho], consta que, en efecto, tal certificado
médico legal no se oralizo.

SEGUNDO. Que, ahora bien, examinado el contexto del juicio y la sentencia
devistarecurrida, se tiene lo siguiente:

1. Se oralizo la declaracion de cargo del agraviado J.C.J.Q. —indicé que
fue violado anal y bucalmente por el imputado—.

2. Se examind a la perito psicologa Guezly Margarita Pomahuilca
Rodriguez respecto del protocolo de pericia psicolégica cero cero trece cero
ocho guion dos mil quince guion PSC —concluyd que el menor narré el
atentado sexual del que fue victima y que, al examen, presentd afectacion
emocional y alteracion del desarrollo psicosexual asociada a experiencia
negativa de tipo sexual-.

3. Se tomo la declaracion de la denunciante Layme Quifioez Quifioez
Sedano, madre del agraviado —testigo de referencia que ratifico lo sucedido a
partir de la version de su hijo—.

4. Se oralizé el acta de inspeccion fiscal respecto del lugar en que ocurrio
la violacion anal, que es compatible con lo expuesto por la victima.

o Es de resaltar que en el juicio de apelacién el encausado Huaylla
Toromanyaacepto los hechos, pero afirmé que ocurrieron en dos mil diez,
cuando tenia dieciséis afos de edad —no en el afio dos mil trece, como se
declaré probado en las sentencias de meérito—, y que es consciente de los
actos que realizo contra el agraviado, pero no esta conforme con la pena que
se le impuso [véase la Seccion Segunda (desarrollo de la audiencia de
apelacion de sentencia), punto séptimo (preguntas aclaratorias por la Sala
Penal de Apelaciones), ultimo parrafo, del folio siete de la sentencia de
vista).

« El certificado médico legal de fojas sesenta y cuatro, de veinte de julio de
dos mil quince, concluyé que el agraviado J.C.J.Q., al examen, presentd
signos de acto contra natura antiguo, signos de lesiones traumaticas extra
genitales recientes y lesiones compatibles a las ocasiones por agente
contundente duro.
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TERCERO. Que es obvio que, en efecto, no se oralizo el certificado meédico
legal, pese a que se dispuso su lectura en la fase respectiva del juicio oral,
conforme a lo dispuesto por la concordancia de los articulos 379 y 383,
apartado 1, literal c), del Cbédigo Procesal Penal. Se incumplié, pues, una
exigencia del procedimiento formal de actuacion probatoria respecto de la
ejecucion de un medio de prueba pericial.

« El punto es, empero, si la omision y, consiguiente incumplimiento, origina
la nulidad de las sentencias de meérito y la retroaccion de actuaciones. El
motivo de quebrantamiento procesal, desde la perspectiva casacional, exige
gue los defectos incurridos sean de nivel maximo que ocasionen la nulidad
procesal (articulo 429, inciso 2, del Codigo Procesal Penal). A estos efectos
debe analizarse si tal omision (no actuacion de un medio de prueba admitido)
desencadena irremediablemente la nulidad de la sentencia y de los juicios
realizados (de primera instancia y de apelacion). Es claro, por lo demas, que
la regla es si examinado el proceso en su conjunto existen medios de prueba
suficientes que justifiquen, excluyendo la prueba no ejecutada, la condena
impuesta. Al respecto, el articulo 432, apartado 3, del Codigo Procesal Penal
preceptla que:Los errores juridicos de la sentencia recurrida que no influyen en su

parte dispositiva no causan nulidad. La Sala deberd corregirlos en la sentencia casatoria”.

CUARTO. Que es de precisar que, en materia de ineficacia de los actos
procesales, y cuando se trata de prescindencia de normas esenciales del
procedimiento, propiamente de un acto de prueba, que forma parte de un
conjunto de medios de prueba ejecutados, debatidos y valorados, se debe
apreciar si, por ello, una de las partes carecio de las razonables oportunidades
de postular lo que a su derecho convenga o perdié indebidamente esas
oportunidades [B LA OLIVA SANTOS, ANDRES Y otros: Derecho Procesal
— Introduccion, Segunda Edicion, Editorial Centro de Estudios Ramoén
Areces S.A., Madrid, 2002, p. 351].
o Asi, el Tribunal Constitucional Espafiol, en la STCE 48/1984, acot6 que
existe indefension cuanto la actuacion de los 6rganos judicialesefifrada
menoscabo del derecho a intervenir en el proceso en el que se ventilan intereses
concernientes al sujeto [...], asi como del derecho a realizar los alegatos que s estimen
pertinentes para sostener ante el Juez la situacion que se cree preferible y de utilizar los
medios de prucba para demostrar los hechos alegados y, en su caso y modo, utilizar los
recursos contrd las resoluciones judiciales”.
o En el presente caso, como se tiene expuesto, no se actué un medio de
prueba ofrecido por el acusador publico y, pese a ello, se valoré un informe
pericial no sometido a lectura y debate. El efecto juridico, tras constatarse el
error del tribunal de instancia, es excluir del material probatorio tal informe
pericial médico legal; pero, lo determinante es determinar si, pese a esta
omisién, existen medios de prueba validos, legitimamente incorporados en el
—6-
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juicio (articulo 391, numeral 1, del Cédigo Procesal Penal), que permitan
fundar una sentencia condenatoria.

QUINTO. Que, como se ha destacado en los dos primeros paragrafos del
fundamento juridico segundo de esta sentencia, no solo coijstia (
sindicacion del agraviado —directa, precisa y circunstanciada—, la declaracion
referencial de la denunciante y la pericia psicolégica —que corroboran lo
expuesto por el menor agraviado—, al igual que el acta de inspeccion fiscal
del lugar donde ocurrio la violacion sexual, sino también |4 propia
admision del imputado recurrente en sede de apelacién, aunque con el
agregado de que los hechos ocurrieron afios antes del que indicé el menor
—este Ultimo dato, sin embargo, no tiene base acreditativa alguna y ni siquiera
fue objeto de unaausa pedir casacional—. La agresion sexual, ademas, no
solo fue anal, sino asimismo bucal —factittimo que, por cierto, no puede
demostrarse pericialmente—. Es de relievar, por otro lado y solo como un dato
complementario, que el imputado no cuestiono las conclusiones del informe
o certificado médico legal, respecto de su meérito cientifico o pericial; su
defensa de fondo no incluy6 este aspecto.

o En consecuencia, el analisis conjunto de la prueba de cargo actuada —de
cuyallicitud respecto de su obtencion (fuente de prueba) y de su actuacion
(medio de prueba)-, con exclusion del medio de prueba no ejecutado en el
juicio (prueba pericial de integridad sexual), constituye base suficiente para
estimar que se enervo la presuncion constitucional de inocencia. Existe
prueba fiable, plural, coincidente entre si, licita y suficiente para justificar
una sentencia condenatoria.

o Por consiguiente, la sentencia de vista y, por extension, la sentencia de
primera instancia no pueden anularse, mas alla del error incurrido respecto de
la apreciacion de un informe pericial no sometido a contradiccion en el juicio
oral, el cual, en suma, debe excluirse de la valoracion del conjunto de la
prueba actuada. El motivo casacional del imputado debe desestimarse y asi
se declara.

SEXTO. Que corresponde un pronunciamiento expreso sobre las costas. El
articulo 505 del Cédigo Procesal Penal precisa que las costas se estableceran
por cada instancia, las que seran liquidadas por el Secretario cursor. El
pronunciamiento es de oficio y motivado, conforme estatuye el articulo 497,
apartado 2, del Cédigo Procesal Penal.

o Si bien las costas estan a cargo del vencido, el 6rgano jurisdiccional puede
eximirlo, total o parcialmente, cuando hayan existido razones serias y
fundadas para promover o intervenir en el proceso (articulo 497, numeral 3,
del Codigo Procesal Penal). Esto ultimo es lo que debe destacarse en el
presente caso. Es verdad no se actué una prueba vy, por ello, en esta sede se
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excluyo del proceso, aunque un analisis total del mismo arrojé un resultado
negativo.

DECISION

Por estos motivost. DeclararonNFUNDADO el recursode casacion

por quebrantamiento de precepto procesal interpuesto por el encausado
SERGIO EUDES HUAYLLA TOROMANYA. En consecuencidyO CASARON

la sentencia de vista de fojas ciento cuarenta y tres, de veintiuno de febrero
de dos mil dieciocho, que confirmando la sentencia de primera instancia de
fojas noventa, de nueve de octubre de dos mil diecisietentteno como

autor del delito de violacion sexual de menor de edad en agravio del menor
de iniciales J.C.J.Q. a la pena de cadena perpetua y tratamiento ambulatorio,
asi como al pago de cinco mil soles por concepto de reparacion civil; con lo
demas que al respecto contieheDISPUSIERON se remitan los actuados

al Tribunal Superior de origen para que por ante el érgano jurisdiccional
competente continde la ejecucion procesal de la sentencia condenatoria.
lll. EXIMIERON al recurrente al pago de las costas del proceso.
IV. MANDARON sepubligue la presente sentencia casatoria en la Pagina
Web del Poder Judicial. Intervino el sefior juez supremo Castafieda Espinoza
por vacaciones de la sefiora jueza suprema Chavez MélsE saber a

las pates procesales personadas en esta sede suprema.

Ss.
SAN MARTIN CASTRO

FIGUEROA NAVARRO

PRINCIPE TRUJILLO

CASTANEDA ESPINOZA

SEQUEIROS VARGAS

SMCl/egot
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA PENAL PERMANENTE

RECURSO CASACION N.° 308-2018/MOQUEGUA
PONENTE: CESAR SAN MARTIN CASTRO

Delito de violacion sexual y determinacion de la pena

Sumilla. 1. Si bien el imputado carece de antecedentes —que es una
circunstancia atenuante genérica (ex articulo 46, apartado 1, literal ‘a’,
del Codigo Penal, segun la Ley 30076, de diecinueve de agosto de dos
mil trece, vigente cuando los hechos)—, no consta en autos la presencia
de alguna causal de disminucion de la punibilidad (tentativa, eximente
imperfecta, complicidad secundaria, error vencible, etc.), que determine
la imposicién de una pena por debajo del minimo legal, ni una regla de
reduccién por bonificacion procesal (confesion sincera, terminacion
anticipada, colaboracion eficaz o conformidad procesal), que permita
disminuir la pena concreta en un determinado ni&lAun cuando el
imputado no ejercié violencia fisica 0 amenazas contra la agraviada
V.R.M.T. para tener acceso carnal con ella, por su minoria de edad tal
consentimiento resulta inexistente. Ademas, el imputado era once afios
mayor que la agraviada y a la edad de esta Ultima la diferencia de edades
es relevante. La vulnerabilidad de la victima era patente en ese entonces,
de suerte que no puede aceptarse la existencia de relaciones libres,
igualitarias y equilibradas entre imputado y agraviaga,menos
descartarse un aprovechamiento indebido de esta situacion por el
imputado. 3. La sentencia de vista invocd como sustento para la
medicion de la pena la sentencia casatoria vinculante 335-2015/El Santa,
de uno de junio de dos mil dieciséis. Empero, esta sentencia fue
expresamente declaradain efecto por la Sentencia Plenaria
1-2018/ClJ-443, de dieciocho de diciembre de dos mil dieciocho,
publicada en el diario El Peruano el veinte de dicho mes y afio. Luego,
no es posible sustentarse en ella porque fue expresamente excluida como
procedente vinculante y como doctrina jurisprudencial.

~SENTENCIA DE CASACION-

Lima, cinco de junio de dos mil diecinueve

VISTOS; en audiencia privadael recurso de
casacion porinfraccion de precepto material y apartamiento de doctrina
jurisprudencial interpuesto por el sefioriSEAL SUPERIOR DE MOQUEGUA
contra la sentencia de vista de fojas ciento cuarenta y uno, de veintiséis de
diciembre de dos mil diecisiete, en cuanto confirmando en un extremo y
revocando en otro la sentencia de primera instancia de fojas sesenta, de
diecinueve de julio de dos mil diecisieteyndeno a Juan Manchego Juéarez
como autor de delito de violacion sexual de menor de edad en agravio de
V.RM.T. a cuatro afos de pena privativa de libertad, suspendida
condicionalmente por el plazo de tres afios, y al pago de cinco mil soles por
concepto de reparacion civil; con lo demas que al respecto contiene.

-1-



PODER JUDICIAL

RECURSO CASACION N.° 308-2018/MOQUEGUA

Ha sido ponente el sefior SANARITIN CASTRO.
FUNDAMENTOS DE HECHO

PRIMERO. Que la Fiscalia Provincial Penal Corporativa de Mariscal Nieto,
culminada la etapa de investigacion preparatoria, a fojas trece formulo
acusacion contra el encausado Manchego Juarez por delitolaéon sexual

de menor de edad en agravio de V.R.M.T.

Los hechos declarados probados por las sentencias de mérito, son los siguientes:

A. La menor de iniciales V.R.M.T naci6 el uno de setiembre de dos mil uno
y conoci6 al imputado Juan Manchego Juarez, de veintitrés de afios de
edad (nacio el dia trece de noviembre de mil novecientos noventa), en el
mes de abril de dos mil catorce en circunstancias en que éste se dedicaba
al transporte publico de pasajeros, dado que la menor vive en el sector
“El Molino” — Tumilaca y desde alli se trasladaba regularmente hasta la
ciudad de Moquegua para asistir al colegio Santa Fortunata, donde
estudiaba.

B. Esta situacion fue aprovechada por el imputado Manchego Juarez para
acercarse a la menor agraviada y enamorarla. De esta manera, el dia
cinco de julio de dos mil quince el encausado Manchego Juarez le hizo
sufrir acceso carnal a la menor agraviada V.R.M.T. en el domicilio de
ésta ultima, ubicado en la avenida Miraflores, Manzana K, Lote cuatro
— Tumilaca. La menor indico a sus padres, con quienes se encontraba en
la celebracion de la fiesta de la Virgen del Carmen en el Molino
Tumilaca, que deseaba ir a los servicios higiénicos, pero en realidad se
dirigié a su domicilio e hizo ingresar al imputado. La madre de la menor,
al regresar a su casa, encontrg al procesado debajo de la cama escondido.

SEGUNDO. Que, por estos hechos, el imputado Manchego Juéarez fue
condenado, tanto en primera como en segunda instancia.

o El fundamento de la sentencia de primera instancia, en lo que respecta a la
pena impuesta, es que no existid prueba de alguna circunstancia agravante, por
lo que estimé que el rango aplicable se ubica dentro del tercio inferior,
consecuentemente, la pena aplicable debia ser treinta afios de privacion de
libertad, tanto mas si no se advirtié la concurrencia de alguna circunstancia
atenuante.

TERCERO. Que, tras la interposicién y ulterior concesion del recurso de
apelacion [fojas ochenta, de siete de agosto de dos mil diecisiete; y, fojas
noventa, de diez de agosto de dos mil diecisiete, respectivamente], la sentencia
de vista preciso, en relacion a la pena, lo siguiente:
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RECURSO CASACION N.° 308-2018/MOQUEGUA

A. Se deben tomar en cuenta los criterios de la Sentencia Casatoria nimero
trecientos treinta y cinco — dos mil quince/El Santa, por lo que
corresponde aplicar el control difuso.

B. Al respecto, en el presente caso:

i. Enla ejecucion de los hechos no hubo violencia ni amenaza.
ii. La menor tenia una edad cercana a los catorce afios
iii. No se actué pericia psicolégica que establezca afectacion
emocional en la victima.
iv. No existe una diferencia muy alta de edad entre |la agraviada y el
procesado, quien tenia al momento de los hechos veintitrés afios.

C. Se debe considerar el principio de proporcionalidad.

D. Existe un conflicto entre el referido principio de proporcionalidad y el de
legalidad. No obstante, debe tenerse en cuenta que la menor a la fecha de
los hechos tenia trece afios y diez meses de edad, cerca de los catorce,
por lo que no se justifica la impaosicion de una pena entre treinta y treinta
y cinco afos, al no ser indispensable para lograr su fin de proteccion
efectiva, al existir la posibilidad de otras penas alternativas menores de
prision para alcanzar el mismo objetivo.

E. La pena a imponerse no debe sobrepasar la responsabilidad por el hecho
punible. La imposicion de la pena debe respetar sus fines (de la pena).

F. Segun la pericia psicologica el encausado no tiene desviaciones sexuales.

G. El acusado no tiene antecedentes.

CUARTO. Que el Fiscal Superior de Moquegua en su recurso de casacion de
fojas ciento noventa, de once de enero de dos mil dieciaeha;6 como
motivos de casacion: infraccion de precepto material y apartamiento de doctrina
jurisprudencial (articulo 429, incisos 3 y 5, del Cédigo Procesal Penal).
Argumento, en lo especifico, que no se aplico el articulo 45-A del Codigo Penal
para la medicion de la pena; que la Sentencia Casatoria numero trecientos
treinta y cinco — dos mil quince/El Santa establecio criterios para inaplicar la
pena conminada para el delito de violacion sexual y en el presente caso no se
observaron; que al no aplicarse el articulo 45-A del Codigo Penal se afecto el
principio de legalidad.

QUINTO. Que, cumplido el tramite de traslados a las partes recurridas, este
Tribunal Supremo, por Ejecutoria de fojas sesenta y siete, de diecinueve de
octubre de dos mil dieciocho, del cuadernillo formado en esta sede, declard bien
concedido el citado recurso por las causales de infraccion de precepto material
y de apartamiento de la doctrina jurisprudencial (articulo 429, numerales 3y 5,
del Cadigo Procesal Penal).

o La Fiscalia Superior impugnante preciso las razones por las que, a su juicio,
la pena impuesta no se amoldo a las exigencias del ordenamiento penal. El

—-3-



PODER JUDICIAL

RECURSO CASACION N.° 308-2018/MOQUEGUA

minimo legal para la conducta delictiva declarada probada es de treinta afios de
privacion de libertad, pese a lo cual, invocandose el principio de
proporcionalidad, se rebaj6é a solo cuatro afios de privacion de libertad —este
criterio estd siendo impugnado en casacion—. El recurso discute no solo lo que
prevé la ley para el delito cometido, sino las reglas de medicién de la pena en
relacion con el principio de proporcionalidad penal. De igual manera, mas alla
del recurso en cuestion, y ante la argumentaciéon de la sentencia, es de evaluar la
correccion juridica de la Sentencia Casatoria niumero trescientos treinta y cinco
— dos mil quince/El Santa, al no tratarse de una Sentencia Plenaria ni un
Acuerdo Plenario.

SEXTO. Que instruido el expediente en Secretaria y sefialada fecha para la
audiencia de casacion el dia veintinueve de mayo del presente afio —La Fiscalia
Suprema en lo Penal presentd el correspondiente escrito en el que fij6é su
posicion procesal con fecha veinticuatro de mayo del afio en curso [fojas
ochenta y dos]-, ésta se realizd con la concurrencia del sefior fiscal adjunto
supremo en lo Penal, doctor Sandro Mario Paredes Quiroz, parte recurrente, y
de la defensa del encausado recurrido, doctor Pedro Guillermo Naiez Ventura,
conforme al acta precedente.

SEPTIMO. Que cerrado el debate, deliberada la causa en secreto ese mismo dia,
de inmediato y sin interrupcion, y producida la votacion respectiva, se acordo
por unanimidad pronunciar la correspondiente sentencia de casacion en los
términos que a continuacion se consignan y darle lectura en la audiencia
programada el dia de la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Que corresponde dilucidar en esta sede la existencia 0 no de
infraccion normativa respecto degdena impuesta por el Tribunal Superior para

el delito de violacién sexual de menor de edad en relacidn a la situacion juridica
del encausado recurrido Manchego Juarez, ymsbtavacion de la sentencia de
vista incurrio en un defecto constitucionalmente relevante.

SEGUNDO. Que la sentencia de vista, en concordancia con la sentencia de
primera instancia, declar6 probado que la agraviada V.R.M.T. cuando conocio

al encausado Manchego Juarez tenia doce afios y siete meses de edad y en la
fecha en que fue abusada sexualmente contaba con trece afios y diez meses de
edad. Por su parte, el encausado Manchego Juarez tenia en la fecha que conocio
a la victima veintitrés afios y cinco meses de edad y en la fecha del acceso
carnal veinticuatro afios y ocho meses de edad.
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RECURSO CASACION N.° 308-2018/MOQUEGUA

o Si bien el imputado Manchego Juarez carece de antecedentes —que es una
circunstancia atenuante genérica (ex articulo 46, apartado 1, literal ‘a’, del
Cddigo Penal, segun la Ley 30076, de diecinueve de agosto de dos mil trece,
vigente cuando los hechos)—, no consta en autos la presencia de alguna causal
de disminucion de la punibilidad (tentativa, eximente imperfecta, complicidad
secundaria, error vencible, etc.), que determine la imposicion de una pena por
debajo del minimo legal, ni una regla de reduccién por bonificacién procesal
(confesion sincera, terminacion anticipada, colaboracion eficaz o conformidad
procesal), que permita disminuir la pena concreta en un determinado nivel.

o Cabe agregar que el imputado Manchego Juarez no admitié integramente los
hechos atribuidos e incluso alegé que solo se tratd de la tentativa de un acto
sexual impedido por la madre de la agraviada y que la propia agraviada en su
Facebook sefaldé que tenia dieciséis afios de edad —exposicion que, en todo
caso, fue desestimada por los jueces de mérito—, por lo que, como es evidente,
no es de aplicacion la regla de reduccion por bonificacion procesal de confesion
sincera (ex articulo 161 del Cédigo Procesal Penal). En la sentencia de primera
instancia, incluso, se preciso, sobre la base de prueba pericial, que la menor
presentaba desfloracion antigua y la muestra de hisopado vaginal establecié la
existencia de cabezas de espermatozoides, indicadores claros de un acto sexual
completo.

TERCERO. Que el articulo 45-A, segundo parrafo, del Codigo Penal, segun la
citada Ley 30076, estipulé qué)(la pena se determina dentro los limites
fijados por la ley —el principio de legalidad penal impone esta consideracion
previa—, para lo cual el juez debe aten@gia(la responsabilidad y gravedad del
hecho punible cometido, en cuanto no sean especificamente constitutivas del
delito o modificatorias de la responsabilidad, sin perjuicio de tomar en cuenta
() las carencias sociales que hubiese sufrido el agente y su rol social, asi como
(if) su cultura y costumbres yiij los intereses de la victima, como reza el
articulo 45 del Coédigo Penal, segunla referida Ley 30076.

o« Cabe apuntar, respecto de este ultimo punto, que el encausado Manchego
Juérez tenia secundaria completa y se dedicaba al oficio de conductor de una
combi, mientras que la agraviada era hija de familia y cursaba estudios de
secundaria en un colegio de la ciudad de Moquegua. Ambos son de origen
humilde y citadinos.

CUARTO. Que el delito perpetrado por el encausado Manchego Juarez esta
previsto en el articulo 173, primer parrafo, numeral 2, del Codigo Penal, segun

la Ley 30076, de diecinueve de agosto de dos mil trece —ley vigente cuando se
cometio el delito—. La pena que establece es no menor de treinta afios ni mayor
de treinta y cinco afios de privacion de libertad.



RECURSO CASACION N.° 308-2018/MOQUEGUA

o Desde ya es de puntualizar que aun cuando el imputado Manchego Juarez no
ejercio violencia fisica 0 amenazas contra la agraviada V.R.M.T. para tener
acceso carnal con ella, por su minoria de edad tal consentimiento resulta
inexistente —en estos casos el bien juridico tutelado es la indemnidad sexual-.
Ademas, el imputado era once aflos mayor que la agraviada, y a la edad de esta
ultima la diferencia etaria es relevante. La vulnerabilidad de la victima era
patente en ese entonces, de suerte que no puede aceptarse la existencia de
relaciones libres, igualitarias y equilibradas entre imputado y agraviada, y
menos descartarse un aprovechamiento indebido de esta situacion por el
imputado. El imputado conocié con anterioridad a la agraviada y, desde que la
conocid hasta que le hizo sufrir el acto sexual declarado probado, transcurrié un
afio y tres meses; tiempo suficiente para conocerla y tomar nota de su edad,
tanto mas si la propia agraviada le dijo su edad [véase folio catorce de la
sentencia de primera instancial.

o Asimismo, es de destacar que la agraviada no fue examinada por el perito
psicologo del Instituto de Medicina Legal, de suerte que no es posible sostener
gue no medi6 afectacion emocional como consecuencia de lo ocurrido. En todo
caso, como ya se tiene precisado jurisprudencialmente, la pericia psicoldgica es
un medio de prueba complementaria, pero su ausencia o que, de realizarse, en

el momento del examen no arroje estresor sexual, no es relevante para la
acreditacion del delito de violacion sexual.

o De igual manera, el hecho de que la pericia psicologica del imputado no
concluya que presenta desviaciones sexuales tampoco excluye la comision del
delito de violacion sexual. No hay una relacion necesaria entre un individuo que
no padezca estas afectaciones con la imposibilidad de comisién de los referidos
delitos, aunque la presencia de las mismas, sin duda, lo hace mas peligroso si
abusa de menores de edad.

PODER JUDICIAL

QUINTO. Que la sentencia de vista invoco como sustento para la medicion de la
pena la sentencia casatoria vinculante 335-2015/El Santa, de uno de junio de
dos mil dieciséis. Empero, esta sentencia fue expresamente deslarddao

por la Sentencia Plenaria 1-2018/Cl1J-443, de dieciocho de diciembre de dos mil
dieciocho, publicada en el diario El Peruano el veinte de dicho mes y afio.
Luego, no es posible sustentarse en ella porque fue expresamente excluida
como procedente vinculante y como doctrina jurisprudencial.

o Es verdad que la Sentencia Plenaria antes aludida se profiri6 con
posterioridad a la emision de la sentencia de vista recurrida, empero ello no es
Obice para invocarla puesto que lo que el Pleno de los Jueces Supremos en lo
Penal hizo fue interpretar los alcances juridicos de la determinacion de la pena
en los delitos sexuales, cuyos preceptos —de la parte general y de la parte
especial- estaban vigentes cuando el delito se perpetro.
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RECURSO CASACION N.° 308-2018/MOQUEGUA

o En el caso concreto no existe oposicion entre los principios de legalidad penal
y de proporcionalidad, ambos de jerarquia constitucional. Salvo los supuestos
en los que la pena es absolutamente desproporcionada, las penas fijadas por el
legislador deben aplicarse dentro de los margenes legalmente previstos, que sin
duda importan en su determinacion por el juez la aplicacion, razonada y
razonable, del principio de proporcionalidad o prohibicion del exceso. En todo
caso, debe estarse —si correspondiere— a las posibles excepcionalidades
apuntadas en el paragrafo veintinueve de la mencionada Sentencia Plenaria.

SEXTO. Que, por consiguiente, el Tribunal Superior interpretd incorrectamente
las reglas de medicion de la pena y el principio de proporcionalidad penal, lo
gue determing la fijacion de una pena ilegal e injustificada.

« De otro lado, las inferencias probatorias en que se sustento, igualmente, no
eran las que correspondian. Incluso desde la sentencia vinculante declarada sin
efecto no era de rigor incorporar algunos criterios que indebidamente adopto,
tales como la diferencia etaria —no eran cercana—, el supuesto vinculo amoroso
entre imputado y agraviada —el propio imputado, ante el perito psicélogo,
vanamente mencioné que no era enamorado de la agraviada [véase folio doce
de la sentencia de primera instancial-, y la plena voluntariedad de la victima
—imposible de aceptar por su minoria de edad-. Ademas, los criterios
adoptados, por lo anterior, resultaron siendo irracionales y con afectacion al
principio de dignidad de la persona, en este caso de la victima.

o En tal virtud, debe ampararse al recurso de casacion del Ministerio Publico;
y, como para decidir no es necesario un nuevo debate, corresponde emitir una
sentencia rescisoria. En primera instancia se impuso el minimo legal. Esa pena
es la que corresponde imponer sin afectar el principio congruencia cuantitativa
de la pena. Es de aplicacién, por lo demas, el articulo 47 del Cddigo Penal.

DECISION

Por estos motivosl. DeclararonFUNDADO el recurso de casacion por
infraccion de precepto material y apartamiento de doctrina jurisprudencial
interpuesto por el sefior FISCAUPERIOR DE MOQUEGUAcoNtra la sentencia de
vista de fojas ciento cuarenta y uno, de veintiséis de diciembre de dos mil
diecisiete, en cuanto confirmando en un extremo y revocando en otro la
sentencia de primera instancia de fojas sesenta, de diecinueve de julio de dos
mil diecisiete, condeno a Juan Manchego Juarez como autor de delito de
violacion sexual de menor de edad en agravio de V.R.M.T. -y no V.M.R.T
como errGneamente se consignd en la sentencia de vista y calificacion de la
casacion—, a cuatro afios de pena privativa de libertad, suspendida
condicionalmente por el plazo de tres afios, y al pago de cinco mil soles por
concepto de reparacion civil; con lo demas que al respecto contiene. En
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consecuenciaCASARON la sentencia de vista de fojas ciento cuarenta y uno,
de veintiséis de diciembre de dos mil diecisifiteActuando como instancia:
CONFIRMARON la sentencia de primera instancia de fojas sesenta, de
diecinueve de julio de dos mil diecisiete, goadeno a Juan Manchego Juéarez
como autor de delito de violacion sexual de menor de edad en agravio de
V.R.M.T. a treinta aflos de pena privativa de libert@RDENARON Ia
iInmediata recaptura del aludido condenado; sin cdstaBRECISARON que

para los efectos del computo de la pena privativa de libertad —que llevara a cabo
el Juez de la Investigacion Preparatoria una vez se recapture al imputado— se
descontara el tiempo de carceleria sufrido en aplicacion de las medidas de
coercion personal de detencion y/o prision preventwaDISPUSIERON se
remitan los actuados al 6rgano de origen para que por ante el dérgano
jurisdiccional competente se proceda al inicio de la ejecucién procesal de la
sentencia condenatorid. MANDARON se publique la presente sentencia
casatoria en la Pagina Web del Poder JuditidlcASE saber a las partes
procesales personadas en esta sede suprema.

Ss.
SAN MARTIN CASTRO

FIGUEROA NAVARRO

PRINCIPE TRUJILLO

SEQUEIROS VARGAS

CHAVEZ MELLA

CSM/abp
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Rodriguez de la acusacion fiscal formulada“en su contra por, dellto de

violacion sexua] en agrawo de RC N M con io demas que al respecto

contlene : : : B

Ha 51d0 ponente ei senor SAN MARTiN CASTRO




R_f_’:cUR'_so CASAoloN N.° 270-2018/ANCASH

FUNDAMENTOS DE HECHO

PR]MERO Que la sentencm de prlmera mstam:la deciaro probado que el

encausado Abrigo Rodnguez hizo suftir el acto ‘'sexual en tres oportumdades

a la menor agrawada R.C.N.M., de quince afios de edad. :
La primera vez ocurrié en el mes. dé abril’ de dos rml qumce cuando la
agrav:ada se encontraba recog:endo el ganado en el lugar denominado Rupa,
distrito  de Yanama, ‘provincia de Yungay, _dcpartamonto de Ancash “El
encausado Abngo Rodrzguez una vcz que advirti6 la; presencia dela wchma

pasé por el lugar, la cogié de la mano, la cargo ylai ingreso a 1a fuerza auna
casa abandonada donde la amenazo con un cuchillo y le hlZO sufm' ¢l acto
sexual, luego de o cual la coaccxono con matar a su mama y hermana si

contaba lo sucedzdo

La segunda opomlmdad tuvo lugar el dxa trccc de mayo de dos mll qumcc en
la ¢casa del imputado Abr;go Rodnguez cuando la menor R.C. N M asxst1é a_

visitar a'su mam4,’ oportumdad que gste- aprovecho para violarla.

El dxeciocho de mayo de dos mil quince fue'la tercera agremén sexuai que :
padecm la agraviada R.C.N.M., y en las mismas’ ‘condiciones que la primera
vez; es decir, cuando pastaba sus ammaies el 1mputado Abngo Rodriguez la

_'SEGUNDO Que en lo atmonte a las sentencias, sc | .
“1.La sentencia de primera instancia de fojas ciento cinco, de dtecxocho de o
julio de dos mil d1emswte a partir de 1o expuesto en el fundamento de hecho

. ilevo por ia fuerza a la mlsma casa abandonada donde Ia ultrajo sexualmente

e t_xene lo 51gu1ente

precedente, condend al 1mputado Abrlgo Rodnguez como autor’ del delito -

iolacion sexual de menor de edad a diez afios de pena privativa: de hbertad o
2\En mérito del corres;)ondkente recurso de. apeiacnon mterpuesto por ia

dcfcnsa del encausado corriente a fo_}as ciento Cuarenta y uno, de treinta y
uno e _]11110 de. dos mil dwcamete y culmmado el tramite 1mpugnat1vo la
Sala’ Penal de Apelaomnes de Ia Corte Supenor de Justlcxa del Aricash emiti6
la: sentencna de vista de fo_}as ciento “ochenta 'y cinco, de vemnséls de
dlClembre de dos mil diecisiete, gue fevocando Ia: sentencza de prlmera
instancia, absolwo a Huber Kike Abrigo Rodriguez de la acusacmn fiscal

formulada en su- contra” por delito de violacion sexual en’ agrawo de'_' SR
RCNM, bago el argumento que no se probd la wolencla y graVC amenaza -

que deblé ejercer el'encausado contia la agrawada

3. Contra esta ul’uma sentén'ola de VISta ei senor F1sca1 Adjunto Supenor
promowo recurso de casac;én - :

TERCERO. Quc cl sefior Fzscal Adjunto Superlor en su recurso de casaczon L
de fojas doscientos dzecmlete de once de enero de dos mzl dlecmcho mvocéd

: como motlvos de

casaoxon mobservancaa de precepto constltuczonal



'RECURSO CASACION N.° 270-2018/ANCASH

quebrantamiento de precepto material y apartamzento de doctrlna '
jurisprudencial (articulo 429, incisos 1, 3y 5, del Cédigo Procesal Penal) )
Argument6 que la Sala Superior entendi6 que la violencia fisica necesarla
para configurar el delito de violacioén, ha de ser de tal magmtud que pueda'
quebrantar los mecanismos de defensa de la victima, mterpretaclén que se
contradice con lo dispuesto por el tlpo legal del articulo 170 del Codigo
Penal; que no se siguié los criterios expuestos en los Acuerdos PIenarws' _
nimero 01-2011/CJ-116 y 2-2005/CJ-116, respecto de Ia apre(:lacnon de la
prueba ni se observo el articnlo 158 del Cédigo Procesal Penal; ‘que al
valorar el certificado médico legal 1o se tuvo en cuénta su data que todo ello
dio 1ugar a una sentencia absolutoria mfundada que 1nciuso 5¢ aparto de 1a
sentencna casatorla 33 20 14/Ucayalx : : '

CUARTO Que confonnc ala Ejecutorla Suprema de fo;as cmcuenta y
nueve, de dieciocho de mayo de dos mll d;ccwcho s ma,terxa de
dilucidacién en sede casacional: ; - : '
A. Las causaleside infraccion de precepto matcrlal y de apartamlento de
doctrina: junSpmdencxal artxculo 429 numerales 3 y 5, del Codlgo

_ Procesal Penal. U
‘B. El . ecxamen casacmnal esta :

: cunscnpto _'a_ dllu(:ldar 105
o '_cuestlonamlentos refendos _a (i) lo

argumentos de la sentencia de

__ _ icia como elemento tipico —lo que
seré matena de anahsls' a través del ‘motivo de- mfracclon de precepto
material—. Ademds, (u) sera del caso examinar si la valoracién de la
' prueba realizada por ¢l Trlbunal Superlor podrla afectar los crxtcrms

de segurzdad mcorporados en los Acuerdos Plenarzos que czta eI
_. :“Mlmsterlo Publlco - B _ _ C

QUINTO. Que mstrmdas las partes de Ia admlslén del recurso de casamon o

materia de ia resoiucmn ‘anterior —sin "la presentacnén de alegatos' o

amphatorios por. partc de Ia defensa del 1mputad0 recurrente—, e expldl(} el

| decreto de ijaS sesenta y cuatro, ‘de dieciocho de octubre de dos mil -
2 -_:--dleCIOCh{) que sefialo fecha para la audxencxa de casamén el dxa qumce de'

1 nowembre ultuno

SEXTO Que segun el acta adjunta, la aud1enc1a prwada de casacwn se B

realizd con la intervencién del sefior fiscal adjunto suprcmo en'lo penal _
" Doctor Alcides Chmchay Castzllo Conclmda la‘audiencia, a continuacién'e
_mmedlatamente ‘en la misma fecha, se celebré el acto de 1a dehberacmn de la
causa en scsmn secreta Efectuada tras el prcccptwo debate Ia votamén i



RECURSO CAS_ACION N.° mdms_ﬁmmsn |

correspondiente y obtenido el nimero de votos necesarios, corresponde
dictar la sentenma casatona pertmente cuya lectura se pro gramo en Ia fecha

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Que la sentencia de pnmera mstanma dc folas ciento cinco, de
dieciocho de julio de dos mil diecisicte, valoré como pruebas de cargo no
solo (i) la declaracion de la victima —precisa, coherente, directa y
mrcunstancxada— (que consta en acta y dlhgcncm de visionado); smo también
(if) 1a pericia ‘médico legal que revelé que la agraviada, al examen presento'
desgarro antiguo incompleto del himen en horas 1X; (iif) las dos pericias
psicolégicas que concluyeron que la agrawada presenté afectacién emocional
compatlbles con ataque sexual; (iv) la declaraczén de la auxﬂlar de educacnon
—del centro cducatwo donde estudla la victima-, que da cuenta del estado en
que se encontraba la agrawada y que al preguntarle por lo que padecxa le hlZO
saber de las agresiones sexuales en su contra; () la dcc}aracmn en ese
mismo scntldo, de su hermana Emilia PIacxda Rosas Carrion; y (v:') el acta de
constatacion pohclal que acredito el }ugar y la casa abandonada donde la
agravxada senalo quc fue vxoiada _ - : : '

SEGUNDO Que es verdad quc no ex1ste testlgo presenmal alguno de los tres

actos de agresién sexual, 1o .que por lo demss no-¢s inusual traténdose de
' dehtos de clandestmldad La declaraczon de 1a victima —que €s una prueba
‘directa—, en estos €asos, ‘puede ser un medio de prueba de cargo habil y
fundamental -—1d0nea y suﬁmentem para enervar la presuncion constitucional
e inocencia, en la medtda en quf: cumpla con algunas cautelas ~indicadores,

ityel rigor de unas exigencias normativas, que no conﬁguran criterios de
prucba lega}— para valorarla como tal. S¢ le con51dera entonces, una prueba '
principal  (asf: “Sentencia * del Trlbunal Supremo de E3pana numero
1146/2010, de dos de d1c1embre) SR : S _
Desde la garantia de presuncion de inocencia es de prec1sar que el control en

casacion solo requiere verificar si existe verdadera. prueba, adquzrlda y/o .
actuada sin vulnerar la legislacmn constitucional y legal (en su obtencién y

. constatar, desde ‘sus propios términos v relacion entre si; la realldad del

corresponde al Trlbunai Supremo reahzar una valoracmn probatona .
autonoma, solo exammar si estos elementos se presentan _ :

En el sub-lite, sin duda, se presentan las rcglas de prueba que penmten'
sostener la correccnon del j }UICIO de prlmera 1nstan01a '

1 'pracuca), y'silos actos de prueba son mculpatorzos V) suﬁcxentes “sipermiten

hecho deélictive Vla lntervencmn dellctwa del’ lmputado en su comisien—. No



. RECURSO CASACION N.° 279_5291_3?&1@(_545}_1 o

TERCERO. Que asmmsmo desde Ea perspectwa dc dlcha garantla con la de.
motivacién, cor.responde examinar la razonabﬂldad ‘de las inferencias
reallzadas Por conmgmente en los casos de delitos cortra la hbertad sexual
—de clandestm:dad— segim se ha deﬁmdo Junsprudencxalmente —en’ especxal
los Acucrdos Plenarios ntimero 2-20{)5/(33-116 y 1-2011/CJ-116, se requiere
apreciar i en la declarac:én de la victima consta ausencia de incredibilidad,.
verosmnlxtud de la declaracmn y permstenoxa en la incriminacion —la loglca
la ciencia y la experlenma indican que la ausencia de tales indicadores
determina la insuficiencia probatoria del testimonio, ‘privéndole de la aptitud
necesaria para generar certidumbre (Sentenma del Tnbunal Supremo de
.Espana nimero 210/20}4 de catorce de marzo)— ST _
Desde 1uego no esta en discusion, segun conmgno la sentenma de v1sta, la
'ausf:m:la de mcredlblhdad Las normas recientes en materia de declaraczén
de la v1ct1ma solo exngcn una declaracmn umca en camara gesell como
ocumo en este caso, de suerte no existen otras versiones de la victima, por lo
que no cabe un analisis de la denommada pers1stenc1a Respecto dela
”verosnnﬂltud de la declaracion, se rcqunere (#) que ésta sea racwnai en si
'mxsma y 10glcamente verosimil por su propio. contenldo ‘asi como - (u’) que
esté rodeada_ﬁ}-_ €. corroboramones perlfcncas de_caricter objenvo —que ¢l
propm hecho dé la existencia del delito esté apoyado en algun dato afiadido a
la pura manlfestacmn subjetlva de la vicnm — (véase, por ejemplo, Sentenma
del Tribunal Supremo de Es,pana nimero 625/2010, de seis de jllh())
No puedc excluirse la fuerza convictiva del’ teStlmonlo de la victima ei hecho
de que por la demora en la denuncia o que no es extrafio o anémalo en esta
clase de delitos— no. pudo acredltarse hueilas o vestxgms materlales de1 hecho
—en el lugar donde sucedié o en el cucrpo de Ta victima—, pues puede_'
Y red1tarse ‘en. ﬁmcmn a las cnrcunstancms concurrentes en ei hecho Las
_co_'_ _oboraczones 50n_€508 datos [} elememos extemos quc sin. suponer una

aditiva prueba complementana pues ¢n ‘tal casp sobraria 1a declaracmn de a |
victima, refuerzan las manifestaciones de ésta, ‘de ‘tal modo que le; otorgan R

ver051m111tud y credxbﬂldad (conforme ‘Sentencia del Tnbunal Supremo de
Espaﬁa numero 585/2014 de vemtwcho de novxembre) :

'CUARTO Que en consecuenma el con_]zmto armomco del materlai A,

| probatorlo reﬂeja de modo palmarm 1a verosmnhtud de ia declaram_on_de_ la -
victima. Existe ﬁrueba perwial prucba ma _ rsonal

la misma direccion incriminatoria. La valoracién de la prueba reahzada por
¢l Tribunal Superlor 1no fue racmnal no cumpho con. 105 crltenos ya ﬁjados

. jurlsprudenmalmcntc o : .
Cabe - destacar - que. s blen 13 perlcla medlco legal 1no reﬂejo lesmnes
compatlbles con arrastre o ataquc para ehmmar o superar la inicial ‘oposicidn

: todas'en s

de Ia v1ct1ma clio sc deblo a la fecha de su reahzacmn en atencmn 2 la o
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ﬁltlma agresmn scxual Tai sﬂuacxén como ya se anoté no puede ser un
factor para restar credlbxhdad ‘a Ia versién de la wctlma Ademis, si el
yammwnto carnal fue voluntarzo como alego ci 1mputado no se expllca el
estresor scxual sufrldo por la victlma SO :
Por tanto, medié un apartamxento 1rrazonable de los Acucrdos Plenaflos .
ntimero Z-ZOOSKCJ 116 y 1—2011/(3]-116 Estc motwo de casamén debc'
1 ampararse ya asi se declara

QUINTO. .Quc en cuamo al motlvo de casacmn de mfraccwn de prccepto
matenal se tlene que el artlculo 170 del Cadigo Penal,’ seglin- la Iey vigente
en esa epoca numero 30076 de - checmueve ‘de agosto ‘de dos mil trece,
reqmerc que se obh gue auna persona a tener acceso carnal, v:olencla o0 grave
amenaza, Es claro que la dctermmaczén de 1a violencia o ‘grave amenaza debe
exammarse culdadosa.mente el contexto de los hechos Yy caractenstlcas de la
propla victima. Estos medlos comisivos han de ser 1d0neos para imponer a
‘una wctlma el acceso ‘carnal. En el presente caso se trata de una nifia-sola a
quien se ‘ataco en contexto de una localidad ale]ada en que, el agente se
procurd de propéslto*?-una_ Sl_tuacwn de alslamlento quen por lo demés
ostentaba una bvia superioridad fisica. .. o
Cabe agregar. que la’ v:olenma requerlda por cl tlpo penal no nece31ta haber
dcjado huellas en’ el cuerpo ¢ ¢la thlma' no'se requiere un maitrato corporal
- que ‘se traduzca en -lesiones  concretas, _olencm solo requlere que sea -
*suficiente y eficaz en la n concreta para alcanzar el fin propuesto del
acimiento carnal, para

N ¥ aralizando o inhibiendo la voluntad de resistencia de la
'stlctlma importa la actividad o la actitud del agente, no la de la victima

entencia del Tr1buna1 Supremo dc Espana numero 688/2012 dc vemtxs:ete
de sept:embre) L

contra la victima para el acceso camnal contra su voluntad. Se mterpreté
mcorrectamente ¢l medio comlswo en el tlpo penal dc vmla(;mn sexual

El motlvo debe prosperar

SEXTO Que la scntencza casatorta solo debe ser rescmdente Desde los'

articulo 433 apaﬁado I) del Céchgo Procesai Penai
DECISION

Por estos motlvos L Declararon FUNDADO el recurso de casacxon por
vulneracién de precepto material y violacion de doctrina }urlsprudent:lal el
recurso de casacmn mterpuesto por cl senor FISCAL ADIUNTO SUPERIOR DE

._'4._6— .

En el ‘presente caso, por lo expuesto es claro que se ejerc:lé v1olen01a 1donea o

agravios en. apelac:én del xmputado s€. requlere un nuevo debate sobresus
exiremos refendos ala questto factt ‘El reenvio se zmpone Es de aphcacxon el o
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ANCASH contra Ia sentencm de wsta de fogas mento ochenta y cmco dc

'. vemtlsels de diciembre de dos mil diecisiete, que’ ‘revocando la sentencna de

primera instancia de f()jas ciento cinco, de dieciocho de jullO de dos mil
diecisiete, absolvuﬁ a Huber Kike Abrigo Rodrzguez de 1a ; acusacmn fi scai
formulada en ‘su contra por delito de violacién sexual en agravio de
R.C:N.M. con lo demis que al respecto contiene. II. CASARON la sentencia

de vista y ORDENARON se dicte nueva sentem:la de- apclacwn previa
audxencm de apelamén por otro Coleglado Supenor HIL DISPUSIERON se
-pubhque la Presente - sentencia ‘en la ‘Pigina . ‘Web del Poder Judicial.
Intervinieron los sefiores jueces supremos Itis Pacheco Huancas y Ramiro
Bermejo Rios por ‘ficencia ‘de ‘los seflores 3ueces supremos Elvia: Bamos _
Alyarado e Tvén Sequeiros Vargas respectwamente HAGASE saber a las _
'partes procesales personada' e esta sed uprema ' ' L

S, s R
_SAN MARTIN CASTRO -

BERMEJ O RIOS

CSM/amon

2{ fzm {}‘%a
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Delito de violacién sexual: verosimilitud,

Sumilla: La declaracion de la victima por si sola,
no enerva la presuncion de inocencia, necesita
de al menos una minima corroboracion
periférica con otros elementos de conviccion que
puedan crear certeza en el Tribunal Juzgador.

L ma, veinte de marzo de dos mil diecisiete.

VISTOS: El recurso de nulidad,

in erpuesto por la defensa del sentenciado Jorge Gonzales Tineo, contra

la sentencia de fecha veintiuno de mayo de dos mil quince, de folios

Gonzales Tineo, como autor del delito contra la libertad-violacién de la

libertad sexual, en agravio de la menor de iniciales L.L.G.T.; le impusieron

atorce anos de pena privativa de libertad efectiva, asi como el pago

do cientos ochenta y cinco a trescientos doce, que condend a Jorge
¥

dea una reparacion civil ascendente a catorce unidades de referencia

procesal a favor de la menor agraviada.

HECHOS IMPUTADOS

on lo opinado por el FiscalSupremo en lo Pendl.

Interviene como ponente la senora Jueza Suprema Pacheco Huancas.

CONSIDERANDO

A

1. Se atribuye a Jorge Gonzales Tineo (ireinta y dos anos a la fecha de los

T

L

P
hechos). ser autor del delito de violacion sexual de menor de edad, ey/

2

i
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// razon de que en el mes de noviembre de dos mil siete, abusd
\/'\ sexualmente de su menor hija (dieciséis afos a la fecha de los hechos) en el
interior de su vivienda situada en el Caserio de Huanchag-Pillao,
Acomayo, aprovechando que la agraviada se encontraba durmiendo,
acciéon delictiva que se reiterd en otras oportunidades bajo las mismas

circunstancias.

A_IFICACION DEL DELITO MATERIA DE CONDENA.

2. El Colegiado Superior, se desvinculd del tipo penal establecido en la

ac acion fiscal, (inciso ifres del articulo ciento setenta y tres), al haber
sido d clarado inconstitucional por sentencia del Tribunal Constitucional
caida en el Expediente N° 00008-2012-P1-TC, publicada el veinticuatro
de enero de dos mil trece. En ese senfido, la conducta atribuida, se
adecuod a lo prescrito en el primer parrafo y numeral dos del segundo

arrafo del articulo ciento setenta del Coédigo Penal, vigente al

omento de los hechost.

3. El citado tipo penal, prescribe: “El que con violencia o grave
amenaza, obliga a una persona a tener acceso carnal por via vaginal,
anal o bucal o redliza otros actos andlogos introduciendo objetos o
partes del cuerpo por alguna de las dos primeras vias, serd reprimido
con pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor de ocho anos.
La pena serd no menor de doce ni mayor de dieciocho anos e

inhabilitacion conforme corresponda: (...} 2) Si para la ejecucion del

delito se haya prevalido de cualquier posicion o cargo que le dé

! Articulo modificado por el articulo uno de la Ley nimero veintiocho mil setecientos cuatro, publicada

el cinco de abril de dos mil seis.
-

N}
™~
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/ particular autoridad sobre la victima, o de una relacion de parentesco
il por ser ascendente, conyuge, conviviente de éste, descendiente o
hermano, por naturaleza o adopcidon o afines de la victima, de una

relacion proveniente de un contrato de locacion de servicios, de una

rela _ion laboral o si la victima le presta servicios como trabajador del

hogar?”.

ARGUMENTOS DE LA SENTENCIA IMPUGNADA

, 4. X colegiado superior sustentd la responsabilidad penal del
( encatsado, basicamente por los siguientes argumentos:

Q) Esta probada la comision de los hechos y la responsabilidad
del encausado, con la sindicacidon de la menor agraviada,
quien a nivel policial con presencia de la representante del
Ministerio PUblico -folios catorce a dieciséis=y su ampliacidon -folios
diecisiete a dieciocho-, sindicé y senald a su padre, como la
persona que la agredié sexualmente, precisando la forma vy

circunstancias en que fue objeto del vejamen sexual, lo que se

ve corroborado con el Certificado Médico Legal N.° 001763-
DCLS. el Protocolo de Pericia Psicoldgica N.° 001764-2008-PSC,
la Constancia Médica vy las diligencias de ratificacion pericial
llevadas en etapa de instruccion. Asimismo, se tiene la
declaracion de Marcial Tineo Nieto (abuelo de la menor

\ agraviada).

kY

? Numeral modificado por el articulo unico de la Ley nimero veintiocho mil novecientos sesentay tr
\ publicada el veinticuatro de enero de dos mil siete.

\\\
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b) Si bien en etapa de juicio oral, la agraviada se retractd y negd
la inicial sindicacion contfra el sentenciado, el Colegiado
superior determiné que dicha retractacion no era coherente y
mucho menos creible y que las justificaciones que dio,

carecen de respaldo objetivo.

F A(DAMENTO DE LOS AGRAVIOS

5/gravio expuesto por la defensa de Jorge Gonzales Tineo.

Rec ama en su.recurso -folios trescientos dieciséis a frescientos veintiséis—, que se
condend al recurrente con la sola sindicacion preliminar de la menor
agraviada, sin valorar que en juicio oral se refracté de forma uniforme y
coherente y que ello se encuentra corroborado con diferentes
declaraciones juradas. Lo que genera duda respecto a la comisidon del

ill ito, por lo que debe ser absuelto.

FUNDAMENTOS DEL SUPREMO TRIBUNAL

6. Como se anotd en el punto precedente, el agravio, expuesto,

cuestiona en concreto, que se ha emitido una condena con la sola

declaracion de la agraviada sin tomar en cuenta su coherente
j retractacion y declaraciones juradas que corroboran  dicha

7\ retractacion.

7. Conforme al articulo ocho punto dos de la Convencidon Americana

de los Derechos Humanos: “(...)toda persona inculpada de delito tiene

derecho a que se presuma su inocencia, mientras no se es’roblezc//

7

4 L
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;
/ legalmente su culpabilidad(...)”, en cuanto a su contenido la Corte
§\1\ interamericana de Derechos Humanos ha precisado que “(...)el
N

principio de la presuncidon de inocencia, tal y como se desprende del
articulo ocho punto dos de la Convencidn exige que una persona no

pueda ser condenada mientras no exista prueba plena de su

responsabilidad penal, si obra contra ella prueba incompleta o

. . ' . - "
insuficiente, no es procedente condenarla, sino absolverla(...)".

/t\horo bien, tratadndose de un delito de violacion sexual, en el que la
declaracion de la victima adquiere aptitud probatoria para enervar la
pre anién de inocencia. El tratamiento para considerarse prueba
validaves siguiendo el Acuerdo Plenario N.°2-2005/CJ-116, del treinta de
setiembre del dos mil cinco, el mismo que da valor a la declaracion de
Iy/icﬁmo como prueba de cargo suficiente y hdbil para enervar ese
d

‘se adviertan razones objetivas que invaliden dichas afirmaciones. Es

erecho fundamental, siempre y cuando se cumplan los requisitos y no

/decir, que no basta la sola declaracion de la victima, para que quede
lutomdticamente desvirtuada |la  presuncion de inocencia del
acusado; es necesario, que el testimonio de la victima cuando se erige
en prueba de cargo, como normalmente sucede en hechos como el
enjuiciado, -por cometerse de forma clandestina dejando a la agraviada como
Unica testigo-, estd sujeto a criterios para su valoracion, como son: i) la
/) ausencia de incredibilidad subjetiva, ii) verosimilitud del testimonio,
persistencia en la incriminacion vy iii) existencia de corroboraciones
externas a esa declaracion incriminatoria, pardmetros minimos de
contraste establecidos como pautas légicas y criterios orientativos que

ayudan a la racionalidad de su valoracion.

%
—



CORTE SUPREMA SEGUNDA SALA PENAL TRANSITORIA

DE JUSTICIA RECURSO DE NULIDAD N.° 1575-2015
DE LA REPUBLICA HUANUCO
PODER JUDICIAL
<= " 9. En ese sentido, previo a andlizar la sindicacién de la agraviada,

e |

7\ Y'H\debemos precisar, que habiéndose desvinculado el Colegiado Superior
del tipo penal materia de acusacion (véase numerales dos y tres de la
presente resolucion), la consecuencia legal, es el cambio de bien
juridico protegido. Asi, antes de la reconduccidn, lo que se protegia era

la indemnidad sexual, entendida como la preservacion de las

1

condiciones bioldgicas y psicoldgicas que permitan un normal e integral

desarr llo de un menor de catorce anos, por no estar en condiciones de
deci ir sobre su actividad sexual; sin embargo, en el nuevo tipo penal, el
bien juridico protegido es la libertad sexual, entendida como Ila
osj illidad de autodeterminarse en su libertad sexual de prestar
; consentimiento con quien la persona mayor de catorce anos de edad

libremente puede mantener relaciones sexuales.

10. Este es el punto de partida para analizar si los hechos que se le
atribuyen al sentenciado son tipicos. Asi, tenemos que el delito materia
de condena fue el prescrito en el primer parrafo. del articulo ciento
setenta, del Codigo Penal, concordado con el numeral uno del segundo
parrafo del mencionado articulo; y conforme a su descripcion tipica, son
requisitos del supuesto de hecho para que se configure el delito: i) la
violencia (vis absoluta), que debe ejercer el sujeto activo sobre el
cuerpo de la victima, o en su defecto, i) la amenaza (vis compulsiva), es
decir, la existencia concreta de una intimidacioén, o un mal inminente
que genere miedo en la victima de tal forma que doblegue su voluntad.
Asi, esta violencia o amenaza a la victima, debe derivar en verse

obligada a tener acceso carnal, contra su voluntad, es decir no

: 5

\ consentida.
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/
ﬁy-J/ll. Ahora bien, aun cuando el Tribunal de mérito haya tenido por

probados los hechos y el tipo penal de violacidon de la libertad sexual,

este Supremo Tribunal, no comparte la decision adoptada, en razén a
que, bajo el andlisis de la teoria del delito, el mencionado tipo penal,
como ya se anotd, exige en cuanto a la tipicidad objetiva, la presencia
e la violencia o amenaza cuando se trata de victimas mayores de

rce anos de edad. Es aqui, que debemos tener en cuenta la

dec racion de la presunta victima, cuyo andlisis serd siguiendo la

jurispru encia emanada por este Supremo Tribunal, a la luz de los

pardmetros establecidos en el Acuerdo Plenario N° 2-2005/CJ-116, con el

fin de determinar si _dicha sindicacion, tiene la suficiente aptitud

p batoric como para desvirtuar la presuncion de inocencia del

recurrente y/o suficiente para sosteneruna condena.

12. En efecto, uno de los parémetros que establece el Acuerdo Plenario,

/es la verosimilitud de la declaracion de la agraviada. Es evidente que de

I lectura de las. declaraciones de la menor ‘agraviada no existe

"'/coherencio respecto a las circunstancias y forma de la comision del
hecho delictivo, pues estas difieren significativamente toda vez que a

nivel policial -con presencia de la representante del Ministerio PUblico, asi como de

v su abuelo Marcial Tineo Nieto—, senald que la primera vez que el recurrente |a

viold sexualmente fue en noviembre de dos mil siete en el Caserio de

Huanchag aproximadamente a las once de la noche aprovechando

que se encontraba dormida junto a sus tres hermanitas menores, donde
le habria tapado la boca y quitado sus prendas, haciendo el recurrente
lo mismo. Estas relaciones sexuales se repitieron a las dos semanas vy

continuaron hasta abril de dos mil ocho, siendo que respecto a estas

T
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\-_/‘/ supuestas agresiones sexuales no indico si hubo violencia o amenaza de
parte del encausado. Luego, en la misma declaracion, indicd, que fue
violada dos veces por su progenitor y que la segunda vez fue en enero
de dos mil ocho; ésta Ultima versidn, contradice lo senalado por la

menor, respecto a que los hechos habrian ocurrido hasta abril de dos mil

ch ,y en este caso tampoco indico las circunstancias de la supuesta
iglacion sexual sufrida en enero de dos mil ocho; es decir, no senald
ubo violencia o amenaza de su presunto agresor. Posteriormente,
apare e lo narrado ante los médicos legistas con fecha veintitrés de
mayo dos mil ocho, al elaborar el Certificado Médico Legal N.°
001763-DCL , -folio veintisgis- donde manifestd que su padre la viold dos
veces en el mes de noviembre de dos mil siete, sin indicar los supuestos
h chos de enero 'y abril de dos mil ocho ysin sefalar si existié violencia o
amenaza. Una cuarta sindicacion incoherente que hace la menor

agraviada, se advierte en lo declarado ante los peritos psicélogos en la

misma fecha (veintitres de mayo de dos mil ocho), al elaborar el
/Pr,ofocolo de Pericia Psicolégica N.° 001764-2008-PSC —folios veintisiete a
veintiocho-, donde manifestd haber sido violada por su padre en cinco
' oportunidades siendo la primera vez en la selva, la segunda vez en San
/" Alejandro (Pucallpa), la tercera vez en Miraflores en la selva y la cuarta y
quinta vez en Huanchag. Desde un inicio la agraviada, dio hasta cuatro

versiones distintas; sin  embargo, no senald fechas concretas, ni

/\ circunstancias especificas de todos los supuestos vejdmenes sexuales
que habria sufrido por parte del recurrente; pese a que la edad la
agraviada (dieciséis anos a la fecha de los hechos), le permitia narrar la

forma y circunstancias de los hechos de forma clara y coherente.
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13. Como podemos advertir, la verosimilitud de la declaracion de la
supuesta agraviada, cotejada con lo narrado en el certificado médico
legaly el protocolo de pericia psicoldgica senalando en este Ultimo, que
el encausado la viold sexualmente en cinco oportunidades; pero., no
senald la forma y circunstancias de los hechos, tampoco si se empled
violencia o amenaza; ademas, los lugares que indicd no coinciden con
o inicialmente senalado. A ello debe senalarse que en una de las
o, portunidades que la viold sexualmente el imputado, habria sido en el
interidy de la habitacion donde ésta dormia con sus tres hermanitas
A menores\fﬁiano, Carolina y Yameli); sin embargo, durante el plenario no
se incorpord dato alguno al respecto. Perdiendo asi credibilidad en el

estimonio de la agraviada.

14. Aunado a ello, si bien el Certificado Médico Legal N.° 001763-DCLS, -
folio veintiséis-, concluye "desfloracion antigua y ano con signos de acto
contranatura”, debe tenerse en cuenta que, aun cuando el Colegiado

Su erior haya dado por corroborada la comision.del delito con este

ocumento, -indicando incluso que fue ratificados-; debe recalcarse que éste,
se realizd el veintitrés de mayo de dos mil ocho; ello, confrontado con lo
declarado por la menor agraviada a nivel preliminar -folios catorce a
dieciséis- asi como por su enamorado y actual esposo, Favian Medrano
Ambicho -folios veintidés a veintitrés—, tienen version uniforme que
mantuvieron relaciones sexuales consentidas desde inicios del ano dos

mil ocho, lo que no permite determinar que la conclusion del

* Nétese que a folios setenta y cinco aparece una “diligencia de ratificacion pericial”; ante el Juez
Instructor; sin embargo, en la misma sdlo se verifica que el doctor Leonel Hans Ramos Chang, se ratifica

en el contenido y suscripcion del documento, por no haber sido alterado, empero no fue sometido '
examinado en el contradictorio. Circunstancia que se repitio con el Protocolo de Pericia Psicoldgica,/
ratificado a folios sesenta y dos, por la psicéloga Luz Patricia Condezo Duran. (,/Z’ /




CORTE SUPREMA SEGUNDA SALA PENAL TRANSITORIA
DE JUSTICIA RECURSO DE NULIDAD N.° 1575-2015
DE LA REPUBLICA HUANUCO

PODER JUDICIAL

-T\;\rnencioncdo Certificado Médico Legal se haya dado en virtud a la
| presunta violacion por parte del recurrente —que por lo demds no estd

acreditada la violencia o amenaza a la menor agraviada-, o por

relaciones sexuales con su enamorado; siendo ello asi este documento
no fortalece la tesis incriminatoria del Ministerio PUblico, en el mismo
sentido la constancia meédica -folio veintinueve- que es de fecha veintidds

mayo de dos mil ocho.

5. Ahera bien, la tesis incriminatoria, en las condiciones antes anotadas;
Un mdas, pierde consistencia con la retractacion en juicio oral de la
agraviada, la que goza de validez, toda vez que cumple con los
requisitos internos exigidos en el fundamento veintis€is del Acuerdo
Plenario N° 01-2011/CJ-116., ya que como se anotd en cuanto q, i) la
olidez o debilidad de la declaraciéon incriminatoria y la corroboracion
tanea, efectivamente, la inicial sindicacion que hace la agraviada
ante el representante del Ministerio Publico y su abuelo, fue incoherente
e imprecisa sin corroboracion coetdnea alguna, situacion que no ocurre

on la version en la que se retracta de la sindicacion, la misma que es
" solida; i) la coherencia interna y exhaustividad del nuevo relato y su
capacidad corroborativa vy iii) la razonabilidad de la justificacion de
haber brindado una versidon falsa, verificando la proporcionalidad entre
el fin buscando -venganza y odio- Yy la accidon de denunciar falsamente: los
motivos que da ante el pleno, respecto al motivo de la incriminacion al
sentenciado, en cuanto a que éste no le dejaba estar con su ahora
esposo, ha sido corroborada con elementos periférico; como son, la

declaracion preliminar de la menor, -ver folio dieciséis, respuesta nueve-; €l




CORTE SUPREMA SEGUNDA SALA PENAL TRANSITORIA
DE JUSTICIA RECURSO DE NULIDAD N.° 1575-2015
DE LA REPUBLICA HUANUCO

PODER JUDICIAL

familiar, folio veintisiete-, asi como la declaracién jurada de la madrina de la
menor agraviada, ante el juez de paz -folio doscientos cincuenta y cinco-, en
cuanto a que nunca supo de los hechos, y su compadre es inocente, no
pudiendo asistir a declarar sobre cosas que no ha visto; ademds, se tiene
el documento de transaccién extrajudicial, firmado por el abuelo de la
agraviada (denunciante) ante el juez de paz -folio doscientos diecisiete-, e€n
e reconoce que el encausado no.fue el violador y por ello se
prometio no concurir al proceso. En cuanto a estos Ultimos
cumentos, si bien, los oérganos de prueba idoneos serian el

con adictorio en juicio oral del testimonio del abuelo asi como de la

mencionados, su negativa de concurrir al-juicio oral, aduciendo que el

madri a de la menor agraviada; debe tenerse presente que éstos fueron
citados reiteradamente; sin embargo, se advierte de los documentos

s ntenciado es inocente. Siendo ello asi se puede apreciar la
razonabilidad en la justificacidn que brinda la agraviada, frente al

plenario respecto a su retractacion.

16. De todo lo expuesto en el caso concreto, se tiene que, la sindicacion
de la menor agraviada, asi como la falta de pruebas objetivas que
acrediten en forma sostenida y sin elementos que afecten una
declaracién coherente, clara y circunstanciada, respecto a que la
presunta violacién sexual fue con violencia o amenaza a la victima,
quien es hija del procesado, no hace mdas que ratificar el principio de
presuncion de inocencia que le asiste al recurrente; pues, como ya se
anotd, la menor en el decurso procesal, tuvo distintas versiones de la
forma y circunstancias de la comision del hecho, evidencidndose las

contradicciones en su propia declaracién preliminar asi como lo narrad
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_/—en el Certificado Médico Legal y el Protocolo de Pericia Psicolégica. es
decir que las diversas e incoherentes versiones de la menor, ponen en
duda si realmente sucedid la agresion sexual en su contra, no se
determinaron las fechas y tampoco, que de haber sucedido, éstas

fuero. con violencia o amenaza.

177 En ese orden de ideas, aun cuando el supuesto hecho reviste un alto
re| roche social, debido al vinculo acreditado de padre e hija; este

premo Tribunal, en virtud al principio de legalidad, no puede, sino,
Ci \unscribir la conducta imputada a lo prescrito en el tipo penal materia
de j :gamiento (véase numeral tres de la presente resolucion). Siendo
ello asi, no existiendo una sindicacion coherente y persistente, asi como
al Un elemento objetivo y periférico que demuestre la existencia de
violencia o amenaza que vincule al encausado con el hecho atribuido,

no se ha dado cumplimiento alos estandares objetivos y probatorios que

justifiguen una condena. Consecuentemente, al no haberse logrado

enervar la presuncién de inocencia que le asiste al recurrente, prescrito
en el literal e) del numeral veinticuatro del articulo dos de la Constitucidn
Politica del Estado, y en aplicacion del articulo trescientos uno del

Cdédigo de Procedimientos Penales, corresponde declarar la absolucién

de Jorge Gonzales Tineo.

DECISION

’-\ " Por estos fundamentos, los senores jueces supremos integrantes de la
\\ Segunda Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
W

Republica, declararon: I. HABER NULIDAD en la sentencia de fec/'

K/LZ
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veintiuno de mayo de dos mil quince, de folios doscientos ochenta vy
cinco a frescientos doce, que condend a Jorge Gonzales Tineo, como
autor del delito confra la libertad-violacion de la libertad sexual, en
agravio de la menor de iniciales L.L.G.T.; le impusieron catorce anos de
pena privativa de libertad efectiva, asi como el pago de una
reparacion civil ascendente a catorce unidades de referencia procesal
a favor de la menor agraviada; vy, reformandola, ABSOLVIERON a Jorge
Gonzales Tineo de la acusacién fiscal en su contra, por el referido delito
y citada agraviada; ll. ORDENARON: la inmediata libertad del absuelto,
siempre y cuando no exista en su confrg, orden o mandato de
detencion emanado por autoridad competente; Ill. DISPUSIERON: se
anulen los antecedentes policiales 'y judiciales que se hubieran
generado como consecuencia del presente proceso y el archivo
definitivo de la causa; IV. OFICIANDOSE via fax, o medio idéneo
correspondiente, a la Sala Penal Liguidadora ‘Transitoria de la Corte

Superior de Justicia de Hudnuco, y los devolvieron.
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SUMILLA: Cuando en el proceso se presenta una prueba
cientifica de ADN que guarde una relacion directa con el
hecho principal que se pretende probar, ésta debe actuarse
en sede de instancia y en tiempo oportuno asi como efectuar
su valoracion previa a la emision de la sentencia.El juzgador
no puede sentenciar si no se ha efectuado la actuacion
probatoria de cicha evidencia cientifica

SENTENCIA DE CASACION
Lima, diecisiete de febrero de dos mil dieciséis.-

VISTOS; el recurso de casacion interpuesto por la defensa
del encausado Melecio Gaudencio Carrién Quito, contra la
sentencia de vista del dieciséis de mayo de dos mil catorce
-fojas doscientos cincuenta y siete del cuaderno de debates-,
que confirmo6 la de primera instancia -fojas ciento cuarenta del
cuaderno de debates- del veinticuatro de marzo de dos mil
catorce, que lo condené como autor del delito contra la libertad
sexual, en la modalidad de violacién sexual, tipificado en el
primer parrafo del articulo ciento setenta del Cédigo Penal,
en agravio de la menor K.M.M, y le impuso seis afios de pena
privativa de libertad efectiva.

Interviene como ponente el sefior Juez Supremo Pariona
Pastrana.

I. ANTECEDENTES
1.1. imputacion fiscal

Segun la imputacion fiscal, el veintiséis de agosto de dos
mil once, en circunstancias que la menor agraviada de iniciales
K.M.M. (diecisiete afios de edad), caminaba sola por la carretera
en el sector denominado Cuta Quenua de la Puna del caserio de
Tambillos, a fin de recoger los ganados vacunos y ovinos de sus
padres, fue interceptada por el encausado Carrién Quito, quien la
cogi6 de la cintura y a la fuerza la llevé hacia la parte baja donde
hay pastizal, tumbandola, y tras amenazarla mantuvo relaciones
sexuales vaginales, repitiendo lo mismo luego de quince minutos.
A consecuencia de ello, la victima quedé embarazada y dio a luz
el dia quince de junio de dos mil doce.

II. ITINERARIO DEL PROCESO

2.1. Por sentencia del veinticuatro de marzo de dos mil
catorce -fojas ciento cuarenta del cuaderno de debates-, se
condené a Melecio Gaudencio Carrién Quito, como autor del
delito contra la libertad sexual, en la modalidad de violacion
sexual, tipificado en el primer parrafo del articulo ciento setenta
del Codigo penal, en agravio de la menor K.M.M, y le impuso
seis afios de pena privativa de libertad efectiva.

2.2. Dicha sentencia fue impugnada por el encausado Melecio
Gaudencio Carrion Quito. En mérito a su recurso de apelacion,
la Sala Mixta Transitoria Descentralizada de la provincia de
Huari emitié la sentencia de vista del dieciséis de mayo de dos
mil catorce -fojas doscientos cincuenta y siete del cuaderno de
debates- en el que confirmé la sentencia de primera instancia del
veinticuatro de marzo de dos mil catorce, que condend al citado
encausado como autor del delito contra la libertad sexual, en la
modalidad de violacion sexual, tipificado en el primer parrafo del
articulo ciento setenta del Caodigo penal, en agravio de la menor
K.M.M, y le impuso seis afios de pena privativa de libertad efectiva.

2.3. Contra la citada sentencia de vista, el encausado Melecio
Gaudencio Carrién Quito interpuso recurso de casacion mediante
escrito de fecha dos de junio de dos mil catorce -fojas doscientos
setenta y ocho del cuaderno de debates-, invocando el inciso
uno y cuatro del articulo cuatrocientos veintinueve del Codigo
Procesal Penal, referido concretamente a la violacion de la
garantia constitucional de caracter procesal o material -presuncién
de inocencia-, derecho a la prueba pertinente y falta o manifiesta
ilogicidad de la motivacion cuando el vicio resulte de su propio tenor.

2.4. Mediante resolucion del tres de junio de dos mil catorce
-fojas doscientos ochenta y nueve del cuaderno de debates-
la Sala Penal de Apelaciones concedi6 recurso de casacion
al recurrente Melecio Gaudencio Carrién Quito y ordené se
eleven los actuados a esta Suprema Sala. Mediante Ejecutoria
Suprema del cuatro de febrero de dos mil quince -fojas sesenta
y cuatro del del cuadernillo formado en esta instancia- este
Supremo Tribunal declar¢ bien concedido el recurso de casacion
interpuesto por el recurrente, quien invocé las causales uno
y cuatro del articulo cuatrocientos veintinueve del Cdédigo
Procesal Penal, por la presunta vulneracién de la garantia
constitucional de caracter procesal o material, presuncion de
inocencia, derecho a la prueba pertinente asi como la falta o
manifiesta ilogicidad de la motivacion de sentencia.

2.5. Ahora, cabe precisar que si bien este Supremo Tribunal
declar6 bien concedido el recurso de casacion interpuesto
por el recurrente, por el primer numeral del articulo 427° del
Cédigo Procesal Penal, vinculandola con la causal primera y
cuarta del articulo 429° del texto procesal penal; no obstante,
al realizar una lectura integral del expediente materia de autos,
esta Suprema Instancia considera conveniente desarrollar
doctrina jurisprudencial, respecto a: “la necesaria realizacion de
la prueba cientifica de ADN, su actuacién en sede de instancia
y su valoracion previo a la emision de sentencia”, en atencion a
lo establecido en el inciso primero del articulo 432° del Cédigo
Procesal Penal; por lo que, al advertirse la necesidad de desarrollo
de doctrina jurisprudencial, en cuanto a este extremo, corresponde
vincularla con el primer inciso del articulo 429 del citado texto legal.

2.6. Deliberada la causa en sesion secreta y votada el dia de
la fecha, esta Suprema Sala cumplié con pronunciar la presente
sentencia de casacion, cuya lectura en audiencia privada -con
las partes que asistan- se realizara por la secretaria de la Sala
el diecisiete de febrero del presente afio a horas ocho y treinta
de la mafiana.

Ill. FUNDAMENTOS DE DERECHO:
3.1. Respecto al &mbito de la casacion

3.1.1. Conforme se estableci6 en la Ejecutoria Suprema
del cuatro de febrero de dos mil quince -fojas sesenta y
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cuatro del cuadernillo formado en este Tribunal Supremo-, fue
declarado bien concedido el recurso de casacion interpuesto
por el condenado Melecio Gaudencio Carrién Quito, por las
causales contenidas en los incisos primero y cuatro del articulo
cuatrocientos veintinueve del Cédigo Procesal Penal; por tanto,
los motivos de casacién se centran en la inobservancia de la
garantia constitucional relacionado al principio constitucional
de presuncion de inocencia, derecho a la prueba pertinente y
falta o manifiesta ilogicidad de la motivacion, cuando el vicio
resulte de su propio tenor; asi como al desarrollo de doctrina
jurisprudencial, respecto a: “la necesaria realizacion de la
prueba cientifica de ADN, su actuacién en sede de instancia y
su valoracion previo a la emision de sentencia”, en atencion a lo
expuesto en el apartado 2.5 de la presente resolucion.

3.1.2. Sobre estos puntos el recurrente Melecio Gaudencio
Carrién Quito, sostiene que: i) Se ha inobservado las garantias
constitucionales, pues se vulner6 las reglas de la ciencia y
la l6gica juridica, al no actuarse los resultados de la prueba
genética de ADN para determinar si producto de la violacion
sexual procrearon un hijo, vulnerandose asi la presuncion de
inocencia y el derecho a la prueba pertinente;y, ii) La sentencia
carece de una investigacion sustancial y actividad probatoria,
al no existir una respuesta razonada, motivada y congruente
de la acusacion fiscal, mas auin si tenemos en cuenta que la
agraviada indic6 haber sido abusada sexualmente en fecha
incierta, quedando embarazada producto de la violacion; v,
segun lo indicado por el Ministerio Publico la violacion sexual
se perpetré el veintiséis de agosto de dos mil once, sin
embargo dio a luz el quince de junio de dos mil doce, esto es
diez meses después, lo que evidencia cientificamente que el
encausado no perpetré el delito, ya que dadas las fechas, su
embarazo debié ser a fines de setiembre o inicios de octubre
del afio dos mil once.

3.1.3. A lo anterior expuesto, corresponde a este Tribunal
Supremo, como garante y protector, el control de las
garantias constitucionales cuando se alega vulneracion de la
presuncién de inocencia, se concreta, en realidad, en verificar
si la respuesta que ha dado el Tribunal de Apelacién ha sido
racional y ha respetado la doctrina de esta Instancia Suprema
sobre el alcance de la motivacion y las alegaciones sobre la
existencia de prueba en forma racional, es decir, con sujecion
a las reglas de la l6gica, a las maxima de la experiencia y a los
conocimientos cientificos.

3.2. De los motivos casacionales: inobservancia de las
garantias constitucionales relacionado a la presuncién de
inocencia, derecho ala prueba pertinente- prueba cientifica
de adn, asi como la falta o manifiesta ilogicidad de la
motivacion

3.2.1. Antes de referirnos en concreto al caso de autos,
es necesario tener en consideracion que el proceso penal
estd revestido de diversas garantias de reconocimiento
constitucional que busca no solo otorgar al encausado un
marco de seguridad juridica, sino en Ultima instancia mantener
un equilibrio entre la busqueda de la verdad material y los
derechos fundamentales del imputado, los cuales constituyen
un limite al poder punitivo estatal, cuya proteccion y respeto no
pueden ser ajenos a una justicia penal contemporanea. En tal
contexto, las garantias constitucionales del proceso penal se
erigen como limite y marco de actuacién de la justicia penal.

3.2.2. En ese orden de ideas, el derecho a la presuncion de
inocencia alegado por el recurrente, es un derecho subjetivo
del ciudadano, la misma que despliega una doble vertiente:
temporal y material. La primera parte radica en una verdad
inicial, la inocencia del procesado, que no se destruye hasta
que su culpabilidad no haya quedado establecida en sentencia
firme; y, la segunda, radica en que a partir de la presuncion
inicial de inocencia, la condena sé6lo puede fundarse en una
prueba plena o prueba indiciaria sin contraindicios que acredite
fehacientemente su culpabilidad, por lo tanto enerve dicha
presuncion, y si no se produce aquélla debera absolvérsele de
la imputacion penal.

3.2.3. Asi, en el Informe elaborado por el Alto Comisionado
de las Naciones Unidas de los Derechos Humanos en 1984
para la Asamblea General sobre el estado de aplicacion de
los derechos consagrados en el Pacto, resumia dicha doble
eficacia, al sostener que “Por razén de la presuncién de
inocencia, la carga de la prueba corresponde a la acusacion
y el acusado tiene el beneficio de la duda. No cabe presumir
culpabilidad alguna hasta que la acusacion haya sido probada
mas alla de cualquier duda razonable. Ademas, la presuncion
de inocencia implica el derecho a ser tratado de acuerdo
con dicho principio. Constituye, por tanto, una obligacién de
todas las autoridades publicas de abstenerse de prejuzgar el

resultado del proceso”.

3.2.4. Asimismo, el articulo 2°, inciso 24, literal e) de
nuestra Carta Constitucional al sostener que “Toda persona
es considerada inocente mientas no se haya declarado
judicialmente su responsabilidad”. Ello supone, en primer lugar,
que por el derecho a la presuncion o estado de inocencia toda
persona es considerada inocente antes y durante el proceso
penal; es precisamente mediante la sentencia firme que se
determinard si mantiene ese estado de inocencia o si, por
el contrario, se le declara culpable; mientras ello no ocurra
es inocente; y, en segundo lugar, que el juez ordinario para
dictar esa sentencia condenatoria debe alcanzar la certeza de
culpabilidad del acusado, y esa certeza debe ser el resultado
de la valoracién razonable de los medios de prueba practicados
en el proceso penal.

3.2.5. Es por ello que, la tutela del derecho a la presuncion
de inocencia esta dentro del &mbito casacional, a efectos de
establecer si ha existido una actividad probatoria de cargo,
practicada con las debidas garantias, suficientes para desvirtuar
tal presuncion.

3.2.6. En ese sentido, el derecho a la presuncion de
inocencia se vincula directamente con la actividad probatoria en
cuanto exige, para la emisiéon de una sentencia condenatoria,
que el érgano jurisdiccional, sobre la base de la prueba de
cargo aportada, alcance el convencimiento respecto de dos
cuestiones fundamentales en el proceso: a la acreditacion de
un hecho, a través de la prueba practicada, y a la participacién
en el mismo de una persona a la que se le imputa la comision
de ese hecho delictivo.

3.2.7. Por lo dicho, cualquier denuncia de afectaciéon a la
presuncion de inocencia habilita a este Tribunal Supremo a
verificar solamente si existio o no en el proceso penal actividad
probatoria minima_que desvirtle ese estado de inocencia
(valoracion objetiva de los medios de prueba).

3.2.8. Respecto al derecho a la prueba pertinente, este
derecho garantiza a las partes la obligatoriedad del juzgador
de atender a sus solicitudes de prueba ofrecidas, siempre que
resulten pertinentes y necesarias dadas en el tiempo y forma.

3.2.9. En ese sentido, el Juez o Tribunal debe garantizar
a las partes la atencion a sus solicitudes de ofrecimiento de
pruebas, siempre que: i) sean pertinentes, es decir, que
guarden conexion con los hechos objeto del proceso; vy, ii)
tengan un grado de incidencia sobre el objeto del proceso,
es decir, resulten relevantes, Utiles y necesarios respecto
al hecho que pretende ser probado. Empero cabe precisar
que el derecho a utilizar medios de prueba pertinentes no es
ilimitado, su ejercicio debe ser solicitado en la forma y momento
legalmente previsto?.

3.2.10. En esa linea, el profesor Julio Maier sostiene
que la produccién de prueba de descargo (o de cargo) es
considerada una facultad imprescindible como manifestacion
del derecho de defensa. Facultad que genera el deber del
Tribunal de ordenar su recepcion, salvo cuando la prueba
ofrecida sea evidentemente impertinente (no referida al
objeto procesal concreto) o superabundante (excesiva para
demostrar el extremo que se pretende)?. Ademas, afirma que
la inobservancia por el Tribunal de esta regla, oportunamente
advertida, permite recurrir la sentencia por via de la casacion
(falta de fundamento de prueba omitida) 3. Recibida la prueba,
correspondera al Tribunal valorarla. Para el acusador y el
imputado ello significa la posibilidad de argumentar ante el
Tribunal el sentido que debe tener su decision, desde el punto
de vista factico y juridico.

3.2.11. Por ello, la relacién entre el derecho a la prueba
pertinente y el derecho a probar resulta ineludible, pues segun
este Ultimo, las partes o un tercero legitimado en un proceso o
procedimiento, tienen el derecho a producir la prueba necesaria
con la finalidad de acreditar los hechos que configuran su
pretension o defensa. Asi, se trata de un derecho complejo que
estd compuesto por el derecho a ofrecer medios probatorios
gue se consideren necesarios, a que estos sean admitidos,
adecuadamente actuados, que se asegure la produccién o
conservacion de la prueba a partir de la actuacion anticipada de
los medios probatorios y que estos sean valorados de manera
adecuada y con la motivacion debida, con el fin de darle el

1 Vid. San Martin Castro, Derecho procesal penal, Lima, INPECCP, 2015, p.
130,

2 Vid. MAIER, Julio. Derecho procesal penal. Tomo I: Fundamentos. Buenos
Aires, Editores del Puerto S.R.L. 1996. p. 587 (las negritas son nuestras).

3 Ibidem. p. 587
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mérito probatorio que tenga en la sentencia. La valoraciéon de
la prueba debe estar debidamente motivada por escrito con la
finalidad que el justiciable pueda comprobar si dicho mérito ha
sido efectivo y adecuadamente realizado®.

3.2.12. Ahora bien, respecto a la prueba cientifica de
ADN, se debe precisar que en los Gltimos afios los constantes
avances cientificos y técnicos han tenido un profundo impacto
en el ambito de la prueba. La dactiloscopia, la balistica, la
patologia, entre otros, son ejemplos de esta proyeccién de
los conocimientos cientificos en el campo de la investigacion
criminal. En esa linea, la explicacion de la evidencia cientifica
en el &mbito del proceso contribuye al esclarecimiento de los
hechos y sirve como fundamento para un pronunciamiento
condenatorio o absolutorio®.

3.2.13. En concreto, el caracter cientifico de la prueba
de ADN viene dado por el estudio de la Genética Forense,
consistente en el andlisis genético de la diversidad humana.
Asi, la importancia de la prueba de ADN en el ambito forense
reside en su potencial aplicabilidad para resolver casos que
serian muy dificiles de esclarecer por los procedimientos de
investigacion convencionales y en su elevadisima fiabilidad
de sus resultados. Asi, los tipos mas comunes de aplicacién
forense de la prueba de ADN, son la investigacién biolégica de
la paternidad®, la resolucién de problemas de identificacion y
la investigacion de indicios en criminalistica bioldgica, es decir,
el andlisis de muestras biolégicas de interés criminal, como
son los tejidos, pelos, restos 6seos, fluidos de sangre, saliva,
semen, orina entre otros.

3.2.14. Ahora bien, el juez frente a la prueba cientifica de
ADN no debe eximirse de realizar el trabajo de valoracion.
Es responsabilidad del juez interpretar esos resultados
correctamente y atribuirles un determinado peso en la
formacion de su conviccién sobre el hecho principal. Ello es
importante, pues no es lo mismo que la prueba guarde una
relacion directa con el hecho principal que se pretende probar o
gue la prueba proporcione tan solo un indicio mas para probar
ese hecho principal.

3.2.15. Estamos en el primer supuesto, por ejemplo,
cuando en el proceso por un delito contra la libertad sexual
el andlisis de ADN del semen encontrado en la vagina de la
victima demuestra que el semen es del acusado(o que no lo
es). En este supuesto cabe decir que la prueba de ADN hace
prueba plena (o excluye, segln sea el caso) la culpabilidad del
acusado. Asimismo, en este mismo delito, cuando la prueba de
ADN evidencie la paternidad del menor engendrado producto
de la violacion.

3.2.16. Estamos en el segundo supuesto, por -ejemplo,
cuando en el proceso por delito de homicidio, la prueba de
ADN de unos cabellos encontrados en la escena de los hechos
demuestra que los cabellos son del acusado. En este supuesto,
lo Unico que prueba el andlisis de ADN es que el acusado
estuvo en la escena del crimen; pero no prueba que estuvo
en el momento en que éste se cometid, y menos que fuera él
quien lo hizo. El resultado de la prueba de ADN (que el acusado
estuvo en la escena del crimen) no es mas que un indicio de
la culpabilidad del encausado. Para probar que el acusado es
culpable se necesitan otros indicios o pruebas.

3.2.17. Por tanto, cuando en el proceso se presenta una
prueba cientifica- ADN que guarde una relacion directa con el
hecho principal que se pretende probar, ésta debe actuarse
en sede de primera instancia y en tiempo oportuno, asi como
efectuar su valoracion previa a la emision de sentencia por el A
quo. El juzgador no puede sentenciar si no se ha efectuado la
actuacién probatoria de dicha evidencia cientifica. Lo contrario
afecta el derecho a la prueba que es consustancial al principio
de inocencia.

3.2.18. Asi también, en cuanto a la motivaciéon de las
resoluciones judiciales cuestionado por el recurrente, como bien
lo ha precisado esta Suprema Sala en la Sentencia Casatoria
numero tres guiéon dos mil siete, del siete de noviembre
de dos mil siete, en la cual establece que: “la motivacion
constitucionalmente exigible requiere de una argumentacion
que fundamente la declaracion de voluntad del juzgador y
atienda al sistema de fuentes normativas establecido”. Asi,
una debida motivacién es aquella decisién que se sustenta en
criterios de racionalidad y razonabilidad, esto es, respetando
las pautas de la l6gica formal cifiéndose a lo previsto por el
derecho y las conductas sociales aceptadas, de no ser asi,
se originaria el vicio procesal llamado motivacién defectuosa
en sentido estricto, lo que indudablemente vulnera el principio
I6gico de congruencia; que, en efecto, toda sentencia -sea
absolutoria o condenatoria- debe ser la expresion légica de
la valoracion concreta de las pruebas practicadas -motivacion
factica- y de la interpretacion de la norma aplicable -motivacion
juridica-, de modo que se garantice al justiciable una resolucion

fundada en derecho; de ahi que, una de las manifestaciones
de la garantia de la motivacion de resoluciones judiciales es
la exigibilidad al 6rgano judicial para que explique las razones
que sustentan su fallo, de modo que haga posible conocer las
pruebas y el razonamiento en virtud de los cuales condena
0 absuelve a un encausado, y del mismo modo, las razones
legales en cuya virtud la conducta se subsume o no en el
tipo penal materia de incriminacion; que este derecho es una
garantia de las partes del proceso, mediante el cual se puede
comprobar que la resolucion expedida es consecuencia de una
exigencia racional del ordenamiento juridico y no producto de
la arbitrariedad judicial.

3.2.19. Al respecto, el Tribunal Constitucional ha sefialado
también, que “el derecho a la debida motivacion de las
resoluciones judiciales, es una garantia del justiciable frente
a la arbitrariedad judicial y garantiza que las resoluciones
judiciales no se encuentren justificados en el mero capricho
de los magistrados, sino en datos objetivos que proporciona
el ordenamiento juridico o los que se derivan del caso™. En
esa linea, la motivacién debe abarcar: a) la fundamentacion del
relato factico con exposicion de las pruebas de las imputaciones
que el mismo contiene; b) la fundamentacién de la subsuncién
de los hechos declarados probados en el tipo legal procedente,
con analisis de los elementos descriptivos y normativos, tipo
objetivo y subjetivo y circunstancias modificativas; y, c) la
fundamentacion de las consecuencias penales y civiles, por
tanto, de laiindividualizacion de la pena y medidas de seguridad
en su caso, responsabilidades civiles, costas y consecuencias
accesorias. Cabe precisar, que la mera indicacion de las
pruebas que sustentan el fallo, no constituye motivacion, pues
no hay una explicacién sobre ellas.

3.3. ANALISIS EN EL CASO CONCRETO

3.3.1. En atencion a lo antes expuesto y luego de revisar
la decisién adoptada por la Sala Penal de Apelaciones, se
aprecia que tanto éste como el Juzgado Colegiado en sus
respectivas fundamentaciones no se advierte que hayan
consignado elementos probatorios que logren enervar la
garantfa constitucional de presuncién de inocencia que le asiste
al recurrente Carrién Quito; denotandose ademas la infraccion
de la garantia de motivacion de las resoluciones judiciales, al
existir deficiencia en su motivacion interna ya que carece de
coherencia en su justificacion, pues las razones en que justifica
su decision resulta confuso e incongruente.

3.3.2. Asi, el Tribunal de instancia en un primer momento
razonaque no es necesario efectuar una valoracion de la prueba
biolégica de ADN a fin de determinar la paternidad del neonato
producto de la violacién sexual [véase considerando 3.3.3
¢ - obrante a fojas doscientos sesenta y siete]. Sin embargo,
lineas posteriores, sin mediar fundamentacion alguna concluye
que existe como hecho probado y cierto que la agraviada ha
mantenido relaciones sexuales [con el progenitor-encausado]
y producto de ello ha alumbrado a un neonato, concretandose
la autoria directa del recurrente [véase considerando 3.3.6 ¢
- obrante a fojas doscientos sesenta y ocho]. En ese sentido,
se aprecia de la propia argumentacion efectuada por la Sala
Penal, que ésta presenta una sustancial incongruencia e
inconsistencia en su justificacion, pues segun la propia Sala
Superior se encuentra “fehacientemente probado”, que
producto de la violacién [relaciones sexuales con el encausado]
la agraviada ha alumbrado a un neonato, sin embargo descarta
la valoracioén del resultado de la prueba de ADN que vincularia
cientificamente o no al recurrente como progenitor del neonato y
autor de la violacion. Por lo que, dicho razonamiento efectuado
por el Tribunal de mérito en la sentencia de vista resulta

4 Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional del 17 de octubre de 2005, Exp. N
6712-2005-HC/TC, fundamentos juridicos 15.

Vid. San Martin Castro, Derecho procesal penal, Op.cit., p. 543.

Las pruebas de ADN para determinar la paternidad se realizan comparando
la secuencia de ADN del padre, del menor y de la madre. La combinacion
de las secuencias de ADN del padre y de la madre debe dar como resultado
la secuencia del menor; s6lo de esta manera se tendra una seguridad, ge-
neralmente de mas del 99.9%, sobre la paternidad del menor de edad. Asi
también, respecto al indice de probabilidad de paternidad superior al 99.9%
de la prueba de ADN. Vid. Vargas Avila, R., la valoracion de la prueba cien-
tifica de ADN. En Rev. Prolegémenos - Derecho y Valores, Bogota, Volumen
XIll- N°25, 2010. p 128.

7 Vid. Sentencia del Tribunal Constitucional. Exp. N° 3264- 2009- HC/TC.
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arbitrario e incongruente, que la convierte en una motivacion
ilégica, pues toda sentencia condenatoria o absolutoria debe
ser expresion l6gica de la valoracién concreta de las pruebas y
de la interpretacion de la norma aplicable, a fin de garantizar al
justiciable una resolucién fundada en derecho.

3.3.3. Asimismo, se observa falta de motivacion en la
sentencia de vista, pues el Tribunal de mérito no expuso
con argumentos determinantes las razones de la omisién
en la actuacion y valoracion de la prueba biol6gica de ADN,
solicitado por el recurrente en su apelaciéon, pues esta
prueba resulta ser pertinente y necesaria para tener certeza
que el neonato es producto o no de la violacion que sufrié
la agraviada, méas aun si la imputaciéon se sustenta en gran
medida en que el hijo de la agraviada es resultado de la
violacién sexual, maxime si la propia adolescente afirmé que
la Unica oportunidad en la que sostuvo relaciones sexuales
fue cuando el recurrente abusé de ella. Por lo que, la Sala
Superior al no compulsar y valorar dicho medio de prueba
[prueba bioldégica de ADN] afecté también el derecho del
recurrente a utilizar medios de prueba pertinente, pues este
derecho garantiza a las partes la obligatoriedad del juzgador
de atender a sus solicitudes de prueba ofrecidas, siempre
que resulten pertinentes y necesarias dadas en el tiempo y
forma. En ese sentido, al haberse ofrecido la prueba biolégica
de ADN tomandose las muestras pertinentes, dentro del plazo
y con las formalidades que exige la ley, resulta insostenible
soslayar la compulsa y su valoracion de dicha prueba, para
llegar a la certeza del thema probandum y la responsabilidad
del recurrente.

3.3.4. Cuando en el proceso se presenta una. prueba
cientifica de ADN que guarde una relacion directa con el
hecho principal que se pretende probar, ésta debe actuarse
en sede de instancia y en tiempo oportuno, asi como efectuar
su valoracion previa a la emision de sentencia. El juzgador no
puede sentenciar si no se ha efectuado la actuacion probatoria
de dicha evidencia cientifica. Lo contrario afectaria el derecho a
la prueba que es consustancial al principio de inocencia.

3.3.5. La aplicacion forense de la prueba de ADN, se da
en la investigacion biolégica de la paternidad, en la resolucion
de problemas de identificacion y la investigacion de indicios
en criminalistica biol6gica, es decir, el analisis de muestras
biolégicas de interés criminal, como los tejidos, pelos, restos
6seos, fluidos de sangre, saliva, semen, orina entre otros.

3.3.6. En los delitos contra la libertad sexual, cuando se
trata de imputacién contra una sola persona que ha mantenido
relaciones sexuales con la presunta agraviada y a consecuencia
de ello procrea un menor, es necesario la realizacion de la
prueba cientifica de ADN a fin de determinar la paternidad y la
responsabilidad penal o no del encausado.

3.3.7. Por tanto, como ya se indicé precedentemente, el Ad
quem no solo infringi6 la garantia constitucional de la presuncion
de inocencia, derecho a la prueba pertinente, sino también a la
debida motivacion de resoluciones judiciales, pues las razones
en que justifica su decisién resulté incongruentes, por lo que
estamos frente a una resolucién no arreglada al mérito de lo
actuado y a la ley, por lo que corresponde anularlo y disponer
que otro Colegiado emita nuevo pronunciamiento, conforme lo
establece el articulo cuatrocientos treinta y tres, inciso primero,
del Cédigo Procesal Penal.

3.3.8. De otro lado, atendiendo a que el encausado
Melecio Gaudencio Carrion Quito, se encuentra recluido en el
Establecimiento Penitenciario de Huaraz, por mandato de la
sentencia de fecha veinticuatro de marzo de dos mil catorce
-fojas ciento cuarenta del cuaderno de debates-, confirmada por
la sentencia de vista del dieciséis de mayo de dos mil catorce
-fojas doscientos cincuenta y siete del cuaderno de debates-, y
estando a que las mismas han sido declaradas nulas por este
Supremo Tribunal, corresponde su inmediata excarcelacion.

DECISION:
Por estos fundamentos, declararon:

I. FUNDADO el recurso de casacion interpuesto por la
defensa de Melecio Gaudencio Carrién Quito, por vulneracion
de la garantia constitucional de presunciéon de inocencia,
derecho a la prueba pertinente; y la falta de motivacion de
sentencia.

II.CASARON la sentencia de vista del dieciséis de mayo de
dos mil catorce -fojas doscientos cincuenta y siete del cuaderno
de debates-, que confirm6 la sentencia de primera instancia
-fojas ciento cuarenta del cuaderno de debates- del veinticuatro
de marzo de dos mil catorce, que condené al citado encausado
como autor del delito contra la libertad sexual, en la modalidad
de violacion sexual, tipificado en el primer parrafo del articulo

ciento setenta del Cédigo Penal, en agravio de la menor K.M.M,
y le impuso seis afios de pena privativa de libertad efectiva; y,

Ill. NULA la citada sentencia de primera instancia -fojas
ciento cuarenta del cuaderno de debates-.

IV. ORDENARON que otro Colegiado emita nuevo
pronunciamiento, teniendo en cuenta lo expuesto en la parte
considerativa de la presente resolucion; y,

V. ORDENARON: la libertad del mencionado procesado,
siempre y cuando no exista mandato de detencion en su contra,
oficiandose via fax a la Sala Mixta Transitoria Descentralizada
de la Provincia de Huari para su excarcelacion.

VI. ESTABLECER como doctrina jurisprudencial vinculante
lo sefialado en el considerando 3.3.4, 3.3.5, 3.3.6 de la presente
Ejecutoria Suprema de conformidad con el inciso cuarto del
articulo cuatrocientos veintisiete del Cédigo Procesal Penal
respecto a la necesaria realizacion de prueba cientifica de ADN,
su actuacion en sede de instancia y su valoracién previo a la
emision de sentencia.

VII. DISPUSIERON que la presente sentencia casatoria se
lea en audiencia publica por intermedio de la secretaria de esta
Suprema Sala Penal; y acto seguido, se notifique a todas las
partes apersonadas a la instancia.

VIIl. MANDARON que cumplidos estos tramites se
devuelvan los autos al érgano jurisdiccional de origen, y se
archive el cuaderno de casacion en esta Corte Suprema.

IX. PUBLICAR en el Diario oficial “El Peruano” conforme
a lo previsto en la parte in fine del inciso tres del articulo
cuatrocientos treinta y tres del Codigo Procesal Penal.

S.S.

VILLA STEIN
RODRIGUEZ TINEO
PARIONA PASTRANA
HINOSTROZA PARIACHI
NEYRAFLORES

J-1349207-1
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SENTENCIA DE CASACION - DOCTRINA
JURISPRUDENCIAL

servicios como frabgjador del hogar”. Y, en cuanto a

hecho imputado.

En el presente caso, resulta necesario reconducir la tipificacion de
la conducta imputada al encausado del delito de violacién sexual
de menor de edad, prevista en el inciso 3, del articulo 173° del
Cddigo Penal {al no haberse afectado la indemnidad sexual sino la libertad
sexual de una adolescente), al regulado en el segundo parrafo, inciso
2, parte in fine, del articulo 170° del Cédigo acotado, al
configurarse la agravante: “ Si para la ejecucion del delito se haya
prevalido de {...) una relacion laboral o si la victima le presta

determinacién de la pena, habiéndose ubicado dentro del tercio
inferior, corresponde imponerse la de trece afios de privaciéon de la
libertad, lo cual resulta legal y proporcional a la gravedad del

SENTENCIA CASATORIA

Lima, diecisiete de junio de dos mil quince.-

VISTOS; en audiencia privada;

recurso de casacion por la causal de apartamiento de la doctrina

jurisprudencial, interpuesta por el procesado Percy Alejandro Luque Flores,

contra la sentencia de vista de fojas doscientos setenta y cuatro, del siete de

agosto de dos mil trece, que confirmadla de primera instancia de folios ciento

treinta y nueve, del veintisiete de junio de dos mil doce, que lo condend como

autor del delito contra la libertad sexual, en la modalidad de violacién sexuadl

de menor de edad, en agravio de .la menor de iniciales N.D.P.S.V., a

S

1

einticinco anos de pena privativa de libertad. Interviene como ponente el

hor Juez Supremo Villa Stein.

ANTECEDENTES:

DEL ITINERARIO DEL PROCESO EN PRIMERA INSTANCIA:

1. Que, el encausado Percy Alejandro Luque Flores fue investigado y

procesado penalmente con arreglo al nuevo Cdédigo Procesal Penal,

emitiendo el Juzgado Penal Colegiado de Pisco de la Corte Superior de
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~Justicia de Ica, la sentencia de fecha veintisiete de junio de dos mil doce,
obrante a fojas ciento treinta y nueve, que lo condend como autor del delito
contra la libertad sexual, en la modalidad de violacién sexual de menor de
edad, conducta prevista y sancionada en el articulo ciento setenta y tres,
inciso tres, del Cédigo Penal, en agravio de la menor de identidad reservada
de iniciales N.D.P.S.V., a veinticinco anios de pena privativa de libertad con el
cardcter de efectiva.
1.2. Contra dicha sentencia la defensa técnica del encausado Percy
Alejandro Luque Flores interpuso recurso de apelacion a folios ciento sesenta y
nueve, habiéndole concedido el mismo mediante auto de fojas ciento setenta

y ocho, del diez de setiembre de dos mil doce.

I. DEL TRAMITE RECURSAL EN SEGUNDA INSTANCIA;

2.1. El Superior Tribunal, culminada |la fase de traslado de la impugnacion,
ofrecida la prueba instrumental por el recurrente, declarados inadmisibles
mediante auto de fojas ciento noventa y siete, del once de diciembre de dos
mil doce, y readlizada la audiencia de apelaciéon conforme aparece del acta
de fojas doscientos sesenta y cinco, del veintitrés de julio de dos mil trece,
cumplié con emitir y leer en audiencia privada la sentencia de apelacion de
fojas doscientos setenta y cuatro, del siete de agosto de dos mil trece.

2.2. La Sala Superior Penal de Apelaciones de Pisco — Chincha y Penal
Liquidadora de Chincha, mediante sentencia de vista del siete de agosto de
dos mil trece, de fojas doscientos setenta y cuatro, confirmd la sentencia
apelada condenando a Percy Alejandro Luque Flores, como autor del delito
contra la libertad sexual, en la modalidad de violacién sexual de menor de
edad, en agravio de la menor de edad de identidad reservada de iniciales
N.D.PS.V., previsto en el articulo ciento setenta y fres, inciso tres, del Codigo
Penal.

2.3. Estando a ello, la defensa técnica del encausado Percy Alejandro Luque

Flores, interpuso recurso de casacidn mediante escrito de fojas doscientos
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noventa y cuatro, contra la sentencia de vista antes citada, invocando como
causales la “falta o manifiesta ilogicidad de la motivacion” y por
“apartamiento de la doctrina jurisprudencial establecida por la Corte
Suprema" especificamente por inaplicacion del acuerdo plenario nUmero uno
guidbn dos mil doce oblicua CJ guidn ciento dieciséis, en virtud de lo
establecido en los incisos cuarto y quinto del articulo cuatrocientos veintinueve

del Cédigo Procesal Penal.

. DEL TRAMITE DEL RECURSO DE CASACION INTERPUESTO POR EL
ENCAUSADO PERCY ALEJANDRO LUQUE FLORES:

3.1. El Tribunal Superior por resolucion de fecha dos de setiembre de dos mil
trece, de fojas frescientos veintitrés, concedid el recurso de casaciéon
extraordinario, y dispuso elevar los autos al Tribunal Supremo, elevandose la
causa con fecha trece de noviembre de dos mil frece.

3.2. Cumplido el trédmite de traslado a las partes procesales, este Tribunal
Supremo mediante Ejecutoria de fecha once de julio de dos mil catorce, de
fojas treinta y ocho -del cuademillo de casacién-, en uso de sus facultades,
declard bien concedido el recurso de casacién -solo- por la causal prevista en
el inciso cinco del articulo cuatrocientos veintinueve del Cédigo Procesal
Penal.

3.3. Deliberada la causa en secreto 'y votada el dia diecisiete de junio de dos
mil catorce, esta Suprema Sala cumplié con pronunciar la presente sentencia
de casacioén, cuya lectura en audiencia privada -con las partes que asisten- se
realizard por la Secretaria de la Sala el dia primero de julio de dos mil quince, a
horas ocho y treinta de la manana.

VL. FUNDAMENTOS DE DERECHO:

4.1. Del Gmbito de la casacién: En el presente caso, conforme se ha sefalado

precedentemente, mediante Ejecutoria Suprema de fecha once de julio de
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“dos mil catorce -véase fojas treinta y ocho del cuademillo de casacion-, se admitid
a trédmite en recurso de casaciéon la causal de “apartamiento de la doctrina
jurisprudencial establecida por la Corte Suprema”, contenida en el inciso
quinto del articulo cuatrocientos veintinueve del Cédigo Procesal Penal; por lo
tanto, como regla general este Tribunal Supremo solo estd facultado de
pronunciarse respecto a la causal o causales de casacidon expresamente
invocadas por el recurrente, y por las que se declararon Bien Concedido.

4.2. Los agravios que invoca son: Que, el encausado Percy Flores Luque
Alejandro, en su escrito de casacion de fojasnoventa y cuatro, fundamentd su
recurso ampardndose en la-causal establecida en el inciso cinco del articulo
cuatrocientos veintinueve del Cdédigo Procesal Penal, sosteniendo que, la
sentencia recurrida se ha apartado de la doctrina jurisprudencial establecida
por la Corte Suprema de Justicia, al inaplicar el Acuerdo Plenario nUmero uno
guidn dos mil doce oblicua CJ guidn ciento dieciséis y la Sentencia de
Casacién numero cuarenta y nueve guion dos mil once — La Libertad, sobre
reconduccion del delito de abuso sexual no consentido por adolescente
mayor de catorce y menor de dieciocho anos, tipificado en el articulo ciento
setenta y tres, inciso tres -materia del presente proceso- al articulo ciento setenta
del Cdédigo Penal, ya que la menor agraviada al momento de los hechos [esto
es, al catorce de julio de dos mil diez], contaba con catorce anos y once
meses de edad, y la sentencia de segunda instancia se dictd luego de la
publicacion del referido acuerdo plenario, esto es, con fecha veintiséis de julio
de dos mil doce, habiendo sido facultad del Colegiado Superior tal

reconduccion.

DEL MOTIVO CASACIONAL: APARTAMIENTO DE LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL
ESTABLECIDA POR LA CORTE SUPREMA:

4.3. Al respecto, cabe acotar que estando fuera de discusidon la culpabilidad y
responsabilidad penal del encausado en el hecho punible que es materia de

pronunciamiento, ocurrido el catorce de julio de dos mil diez, por haber
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« violado sexualmente a la menor de iniciales N.D.P.S.V., conforme se colige del

certificado médico legal de fojas cincuenta y ocho del expediente judicial
—que concluyé: “1. signos de desfloracién anfiguos, 2. confusién himenedl, (...), 4. no
se describen lesiones exitragenitales”- el mismo que fuera ratificado a fojas
noventa y cinco del expediente de debate, protocolo de pericia psicolégica
de fojas cincuenta y nueve, y la sindicacion efectuada por la menor
agraviada a lo largo de todo el proceso -véase referencial a nivel preliminar de
fojas freinta y cinco, ampliado a fojas cuarenta; a nivel de instrucciéon a fojas cieno
once y, plenario de fojas setenta y dos y siguientes—, asi como con otros elementos

de prueba periféricos (que cumplen con las exigencias de certeza que establece el
Acuerdo Plenario nUmero dos guidn dos mil cinco oblicua CJ guién ciento dieciséis, del treinta

de setiembre de dos mil cinco); hecho ilicito que se consumd cuando la victima
tenia mds de catorce anos de edad -véase su partida de nacimiento de fojas
sesenta y cinco, con lo que se acredita que nacid el veinticinco de setiembre de mil
novecientos noventa y cinco-, habiéndose encuadrado dicha conducta, tanto
en la acusacién fiscal —véase fojos ciento veintiuno- y en las sentencias
condenatorias —-véase folios ciento treinta'y nueve y doscientos setenta y cuatro—, en
el inciso tres, primer parrafo, del articulo ciento setenta y tres del Cédigo Penal.
4.4. Estando'a lo expuesto, es de puntudlizar que la situacidn de hecho,
quaestio facti, estd claramente definida y, por lo demds, no corresponde a
este Tribunal de Casacidén examinarla o, en su caso, valorarla, por expreso
mandato del articulo cuatrocientos treinta y dos, apartado dos del Cédigo
Procesal Penal, por tal, estd fuera de discusién la culpabilidad del sentenciado
Percy Alejandro Luque Flores en el hecho punible; sin embargo, el tema a
dilucidar en la presente sentencia casatoria radica —conforme a lo sefialado
en el auto de cdlificacién de casacion de fojas treinta y ocho—, en analizar si la
sentencia recurrida se ha apartado de lo establecido en el Acuerdo Plenario
nUmero uno guidén dos mil doce oblicua CJ guion ciento dieciséis y de la
Sentencia de Casacidén niUmero cuarenta y nueve guidn dos mil once guién La
Libertad, a efectos de establecer si la conducta ilicita de violacién sexual de

mayor de catorce anos y menor de dieciocho de anos de edad, prevista en el
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“inciso tres, del articulo ciento setenta y tres del Cddigo Penal, debe ser
reconducida al articulo ciento setenta del Codigo sustantivo (Ley Penal mas
favorable al reo).

4.5. Acorde a ello, es de precisar que, el Tribunal Constitucional emitié la
sentencia del doce de diciembre del dos mil doce, recaida en el expediente
numero cero ocho guidn dos mil doce guidn Pl oblicua TC, que declard
fundada la demanda de inconstitucionalidad, por haberse acreditado la
vulneracioén del derecho al libre desarrollo de la personalidad de los menores
de edad, entre catorce afos y menos de dieciocho; y, en consecuenciaq,
inconstitucional el articulo ciento setenta y tres, inciso tres, del Codigo Penal,
modificado por la Ley nimero veintiocho mil setecientos cuatro, lo cual no
implica la excarcelacion en los casos de violencia, agresiéon o abuso sexual
contra dichos menores (en lo que no se acredita su consentimiento), pudiendo ser
susceptibles de adecuacion del tipo penal, dependiendo de los hechos
concretos.

4.6. En ese sentido, en los delitos de agresion sexual, el bien juridico tutelado es
la indemnidad sexual, cuando el sujeto pasivo no estd en condiciones de
decidir sobre su actividad sexual, siendo asi nuestro ordenamiento juridico -bajo
el criterio de interpretacion sistemdatico- protege a las personas menores de
catorce anos e incapaces; en ese caso, €l ejercicio de la sexualidad con
dichas personas se prohibe ‘en la medida en que pueda afectar el desarrollo

de su personalidad y producir alteraciones importantes que incidan en su vida

equilibrio psiquico de cara al futuro, por lo tanto, cualquier consentimiento
del incapaz carece de validez, configurdndose una presuncion iuris et de iure
de la ausencia del consentimiento vdlido. Mientras que, cuando la edad
supera los catorce aros, el asunto se concreta a la proteccién de la libertad
sexual, esto es, la capacidad legalmente reconocida que tiene una persona
para autodeterminarse en el dmbito de su sexualidad, toda vez que, es la
expresion de su derecho al libre desarrollo de la personalidad, vinculada de
manera directa con el respeto de la dignidad de la persona humanag;

conforme se desarrollé en los Acuerdos Plenarios nUmero cuatro guidén dos mil
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ocho oblicua CJ guidn ciento dieciséis y uno guidn dos mil doce oblicua CJ
guidn ciento dieciseis. En esta linea argumentativa, se tiene que en el presenta
caso, se frata del uliraje sexual confra adolescente que a la fecha de la
comision delmeven’ro criminoso, ya habia cumplido catorce anos de edad
" [véase el considerando 5.4.9 de la sentencia de vista del 08 de agosto de
2013]; por consiguiente, La Sala Penal Superior de Apelaciones se apartd de la
doctrina jurisprudencial establecida en el Acuerdo Plenario N° 01-2012/CJ-116,
respecto al tema de reconduccion del delito de abuso sexual no consentido
C\ de mayor de catorce y menor de dieciocho anos de edad, previsto en el
~» articulo ciento setenta vy tres, inciso tres, del Cédigo Penal, a lo establecido en
(_j el articulo ciento setenta del citado texto penal.
4.7. Que, bgjo los argumentos esgrimidos, la proteccion penal de la libertad
sexual se da a partir del momento en que la persona cuenta con una edad
superior a los catorce anos, por tanto, en el presente caso, el bien juridico
tutelado de la menor agraviada serd el de la libertad sexual, presentdndose
de esa manera una colision aparente de normas y un apartamiento de la
doctrina jurisprudencial invocada por el encausado; sin embargo, estando alo
dispuesto en el inciso once del articulo ciento treinta y nueve de Ia
Constitucion Politica del PerU, resulta necesario reconducir la tipificacién de la
conducta imputada al encausado -que no afectd la indemnidad sexual sino la libertad
sexual de una adolescente-, prevista en el inciso tres, del articulo ciento setenta y
tres del Cédigo Penal [modificado por el articulo uno, de la Ley nUmero veintiocho mil
setecientos cuatro, publicada el cinco de abril de dos mil seis], al regulado en el segundo
arrafo, inciso dos, parte in fine, del articulo ciento setenta, del Cédigo Penal
[modificado por el articulo Unico de la Ley veintiocho mil novecientos sesenta y tres, publicada
el veinticuatro de enero de dos mil siete -vigente al momento de los hechos-], al configurarse
la agravante: "Si para la ejecucidn del delito se haya prevalido de (...) una
relacion laboral o si la victima le presta servicios como frabajador del hogar”;
lo cual no afecta el derecho de defensa del encausado ni sus derechos
fundamentales, puesto que se mantiene la homogeneidad del bien juridico

protegido, la inmutabilidad de los hechos y las pruebas, coherencia entre 1os
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elementos facticos y normativos para redlizar la correcta adecuacion del tipo
y esencialmente no se produce agravio al encausado, tal como lo puntualiza
la sentencia del seis de febrero del dos mil nueve, expediente nimero
doscientos ochenta y seis guion dos mil ocho guidn PHC oblicua TC,
Ayacucho.

4.8. Como segundo nivel de andlisis, compete a este Supremo Tribunal referirse
a la determinacion judicial de la pena, el cual es el procedimiento técnico
valorativo que debe seguir todo érgano jurisdiccional al momento de imponer

una sancion; siendo menester precisar gue la determinacion judicial de la

-

pena, constituye un deber constitucional que tiene todo Juez, quien debe
justificar, motivadamente con absoluta claridad vy rigor juridico, el quantum
punitivo a imponer con estricta observancia de los principios rectores previstos
en el Titulo Preliminar: Legalidad, Proporcionalidad, Lesividad y Culpabilidad
(segln Resolucion Administrativa niUmero trescientos once guién dos mil once guidn P guién PJ,
publicada en el Diario “El Peruano”, el dos de septiembre de dos mil once); por lo que, dl
haberse recdlificado la conducta al tipo penal de violacion sexual contra el
encausado Percy Alejandro Luque Flores, ilicito previsto y sancionado en el
segundo pdarrafo, inciso dos, parte in fine, del articulo ciento setenta, del
Codigo Penal [modificado por el articulo Unico de la Ley veintiocho mil novecientos sesenta y
tres, publicada el veinticuatro de enero de dos mil siete], |0s mdargenes punitivos han
variado, puesto que la sancion legalmente correspondiente es de no menor

ce ni mayor de dieciocho anos de pena privativa de libertad; en ese

sentydo, teniendo en cuenta la forma en que sucedieron los hechos -violencia
y Aimenaza- y al no existir circunstancia de atenuacion, debe imponerse la
ancion correspondiente al nivel de afectacion del bien juridico sefialado, esto
es, de trece anos de privacion de libertad, lo cual resulta legal y proporcional,

acorde ala gravedad del hecho imputado.
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DE LOS PRONUNCIAMIENTOS EMITIDOS POR ESTA SUPREMA SALA PENAL
RESPECTO A LA RECONDUCCION DEL TIPO PENAL DE VIOLACION SEXUAL:

4.9. Finalmente, cabe resaltar que éste Supremo Colegiado, ha emitido
diversos pronunciamientos respecto de la reconduccioén del tipo penal previsto
en el inciso tres, del articulo ciento setenta y tres del Cddigo Penal, al articulo
ciento setenta del Cddigo Sustantivo (subsuncion técnica juridicamente correcta), €n
atencion a la doctrina jurisprudencial establecida en los Acuerdos Plenarios
numeros cuatro guion dos mil-ocho oblicua CJ guidn ciento dieciséis y uno
guién dos mil doce oblicua CJ guidn ciento dieciséis, asi como las Ejecutorias
Supremas recaidas en los Recursos de Nulidad numeros novecientos ochenta'y
ocho guion dos mil once Hudnuco, del doce de abril de dos mil doce, mil
setecientos setenta guion dos mil once Cusco, del veintiuno de junio de dos mil
doce, ochocientos cincuenta y cuatro guidn Ancash, del tres de abril de dos
mil once y mil trescientos veintinueve guién dos mil diez Arequipaq, del nueve
de noviembre de dos mil diez; y, Sentencias de Casacion nimeros ciento
cuarenta y ocho guion dos mil diez - Moguegua, del tres de julio de dos mil
doce, cuarenta y nueve guidn dos mil once - La Libertad, del diez de julio de
dos mil doce y, cuarenta y uno guion dos mil doce — Mogqueguaq, del seis de
junio de dos mil tfrece.
DECISION:

stys fundamentos; declararon:

. FUNDADA LA CASACION por la causal de apartamiento de la doctrina
jurisppudencial establecida por la Corte Suprema; en consecuencia: CASARON
tremo de la sentencia de vista de fojas doscientos setenta y cuatro, del

.j te de agosto de dos mil tfrece, que confimd la condena de primera

‘instancia de fojas ciento treinta y nueve, del veintisiete de junio de dos mil

doce, que condend a Percy Alejandro Luque Flores, por el delito contra la
libertad sexual, en la modalidad de violacion sexual de menor de edad, en

agravio de la menor de iniciales N.D.P.S.V. -de catorce afos once meses de edad-, O
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veinticinco afos de pena plivativa de libertad, ilicito penal previsto y
sancionado en el articulo ciento setenta y tres, inciso tres, del Codigo Penal;

Il. Actuando en sede de instancia, REVOCARON |a sentencia apelada de
fojas ciento treinta y nueve, del veintisiete de junio de dos mil doce, en el
extremo que condend a Percy Alejandro Lugue Flores, por el delito contra la
libertad sexual, en la modalidad de violacion sexual de menor de edad, en
agravio de la menor de iniciales N.D.P.S.V. -de catorce afios once meses de edad-, Q
veinticinco anos de pena privativa de libertad, ilicito penal previsto vy
sancionado en el articulo ciento setenta y tres, inciso tres, del Codigo Penal; y,
lll. Reformdndola: CONDENARON al encausado Percy Alejandro Luque Flores,
como autor del delito contra la libertad sexual, en la modalidad de violacion
sexual, ilicito previsto y sancionado en el segundo parrafo, inciso dos, parte in
fine, del articulo ciento setenta del aludido Cédigo Penal, en agravio de la
menor de iniciales N.D.P.S.V. -de catorce afios once meses de edad-, A frece anos de
pena privativa de libertad, la misma que se computard a partir del dia en que
se produzca su detencion e internamiento en el Establecimiento Penitenciario
que establezca el Instituto Nacional Penitenciario.

IV. DISPUSIERON se dé lectura de la presente sentencia casatoria en
audiencia privada; y se publique en el diario oficial "El Peruano”.

V. MANDARON gue cumplidos estos trdmites se devuelva el proceso al érgano
jurisdiccional de origen, y se archive el cuaderno de casacion en esta Corte
Suprema; HAQ 4 ber.-

S.S.

VILLA STEIN
RODRIGUEZ TINEO

PARIONA PASTRANA

NEYRA FLORES

LOLI BONILLA
SE PUBLICO COMFORME A LEY

VS/ kprq

taria de la Sal Fo
2 4 SEP 2019 S e a Tynete
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MOQUEGUA
SENTENCIA CASATORIA

Lima. seis de junio de dos mil frece.-

VISTOS; en audiencia privada; el recurso de casacidon por los causales de

inobservancia de la garantia constitucional de caracter material, concretamanie
la afectacién de las garantios de presuncién de inocencia y debido proceso, asi
E\ como por la causal de falta de logicidad en ld motivacién y por apartamiento de

i la doctring jurisprudenci iRlecica por (o i
| acusado Rodolfo Rafael Tirado Rivera, contra fa sentencia de vista de fojas

frescientos setenia, del dos de diciembre de dos mil once, que confimad fa
enfencia de primera instancia de fojas trescientos uno, del uno de septiembre de
dos mil once, que lo condend por el delito conira la livertad sexual - Violacién
sexudl de menor de edad, en agravio de la mencr de iniciaies M.AM.T. y revoco
en el extremo de la pena impuesta, reformandola le impuso veinticuatre afios de
pena privativa de libertad: Interviene ¢omo ponente el sefor Juez Supremo Villa
Stein.

PRIMERO: FUNDAMENTQS DE HECHO:
L INTINERARIO DEL PROCESQ EN PRIMERA INSTANCIA:

// 1.1. B encausado Rodolfo Rafcel Trado Rivera fue investigado vy procesado
:‘ /’ penalmente, con areglo al Nuevo Cédigo Procesal Penal, emitiendo el Juzgado
3 ._;/” FPenal Colegiado de la Corte Superior de Justicia de Moguegua, la sentencia de

7 fecha uno de septiembre de dos mil once, obrante a fojas trescientos uno, gue
_,éndeﬂé ol procesado Redolfo Rafael Tirado Rivera, como autor del delite contra
A /fc: Libertad sexual, en la moddalidad de violacion sexuc_jll_de menor de edad,

!/ Londucta prevista y penada en el articulo ciento sé’ren’rc y tres, numeral tres, del
\ Codligo Penal, concordado con el Ultimo pdrrafo det articulo ciento setenta y fres

del mismo cuerpo legal, en agrovio de ta entonces menor de iniciales M.AMT., o
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veinie afos de pena privativa de libertad con el cardcter de efectiva, ol sostener

que:
A} Se encuenira acreditado gue e procesado fiene un vinculo de
parentesco por afinidad, fo que daba al acusado parficular autoridad sobre
Id agraviada, configurdndose la agravante.

‘TB) Asimismo, precisa que no se ha acreditade que el encausado havya

\.\ ultrcjado a la agraviada, cuando tenia ocho afios, ya que el testigo Monroy
\ Yari, médico de la postade San Francis_c:o, gue la examind cuando tenia

nueve ahfos dé edad, refird gue no presentaba signos de desgarro himeneal.
C} Respecto al hecho imputado ccurido ef veintiuno de diciembre de dos
mil nueve, se encuentra acreditado con ladeclaracién de ia agraviada, la
misma gque cumple con las garantios de certéza, sefiaiadas en el Acuerdo
Plenario nimero dos guidn dos mil eince oblicua CJ guidn ciento dieciséis,
evidenciandose ausencia de incrediblidad subjetiva, pues si bien la
agraviada ha sostenido que sentia pena, tristeza, impotencia, rabia o colera,
por las agresiones que el aclsado hacia a su hermano o por los insultos
proferidos o su madre, dichos estades emocionales estdn asociados o

conductas concretas del acusade, los que no guardan relacion con la

= imputacién materia de juzgamiento, exigiendo g agraviada Unicamente
/ justicia; asimismo, el relato de lo agraviada es persistente en la incriminacion
L}’% y es verosimil, pues se encuentra coroborado con otros elementos de
- éﬂ pruebas periféricos, tales como el cerfificade médico legal y las

getlaraciones de los peritos y testigos.

1.2 E;:?c;ndo d ello, el abogado defensor del procesado Rodolfo Rafael Trado

;£

i e,rqy el representante del Ministerio PUblico, interpusieron recurso de apelacion

c_gj ra ia sentencia antes mencionada, habiéndoseles concedido el mismo
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once, tal como se aprecia a fojas trescientos veinticuatio y frescientos treinta y

dos, respectivamentes.

/, I DEL TRAMITE RECURSAL EN SEGUNDA INSTANCIA:
) 2.1. B Superior Tribunal, culminada la fase de #aslado de la impugnacién, vy

realizada la audiencia de apelacién, conforme aparece del acta de fojas

g\ frescientos sesenta y cinco, del veintifrés de noviembre de dos mit once, cumplié

.‘1" \con emitir y leer en audiencia privadada sentencia de apeiq_ci_érj_ de fojcs_

' \ trescientos se’-ren’rd'; de! dos de d'iéien{bré dé dds .I"I;'I“ once o

2.2. La Sala de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Moguegua,
ediante senfencio de vista del dos de diciembre de dos mil once. de fojas

trescientos setenta, confiméd la sentencia dpelada, por la que se condena a

Rodolfo Rafaet Tirado Rivera, como autor del delito contra la Livertad sexuat, en ia

modalidad de Viclacién sexual de menor agravado, en perjvicio de M.AM.T.,

previsto en el articulo ciento setenta y fres; numerat fres del Cédigo Penal, en

oncordancia con o agravante prevista en el ditimo pdarrafo de dicha norma,
argumentande que:
A) No se evidencia o vulneracion ol debido proceso, toda ver gue los
; magistrados utilizaron un fiempo prudencial, parg deliberor ja causa, y no
treinta v slete segundos como senala la defensa del procesado. .
/f:,;j?/ ) A;imfsmo, se evidencia que la declaracion de la agraviada, cumpte con
28 Z—"’}Zo_ arantia de cerleza “ausencia de incredibilidad subjetiva”, por cuante el

quo ha delimitado en forma clara y precisa, que si bien la agraviada se

Vo afectada por amargas experiencias que tuvo que soportar con el

precesado, elias sélo generaron estados emocionales transitorios, en relacién
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a especificas conductas, no en relacion a la existencia misma de su
padrasiro. |

€} Sobre la actuacion de la prueba de oficio, ésta tiene relacién directa con
¢l esclarecimientc de la verdad, no habiéndose afectado su derecho de
defensa, por cuanto el imputado tuvo la posibiidad de examinar y
contrainterrogar a la victima, su actuacion no fue sorpresiva.

D) Ademds, considera gue procede un incremento de la pena impuesta,

\ pero mas no asi la solicitada por e_l represenfqh’rg d_e_l_ Min.isfjerio P_Oblic_o_.

E) Finclmente, se'ﬁd'lduque no ha sido objeto de recurso los hechos iicitos que
se habrian producido desde que la agraviada tenia ocho ofios de edad,’
siendo el Unico hecho que es rhcnferiq de confrovemia. ocutrido el veintiuno
de diciembre de dos mil nueve.

2.3. Bstando a ello, la defensa técnica del encausado Tirado Rivera, interpuso
recurso de caosacion, mediante escrito de fojas cuatrocientos cuatro, contra g
resolucion anies aludida, invocando como causales la inobservancia de la
garantia consiifucional de cardcter material, concretamente la afectacion de las
garantios de presuncidn de inocenciay debido proceso, asi como por fa causal
de faita de logicidad en la motivacién y por apartomiento de la doctring
jurisprudencial establecida por la Corfe Suprema, contenidas en -el articulo

Fan |

/ j cuatrocientosveintinueve incisos uno, cuatre y cinco delCodigo Procesal Penal.

o
V4 : »
o 4 (/7!!:. DEL_TRAMITE DEL RECURSO DE CASACION INTERPUESTO POR El
/ REPRESENTANTE DEL MINISTERIO PUBLICO:

3.1.{ El Tribunal Superior por resotucién de fecha veintidds de diciembre de dos mil
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3.2. Cumplido el framite de traslado a las partes procesales, este Tribunal Supremo
mediante Elecutoria de fecha cuatro de mayo de dos mil doce, de fojas veintiuno
-del cuademiiio de casacion-, en uso de sus facuitades, declard bien concedido el
recurso de casacidn por las causales contenidas en el arffculo cuatrocientos

veintinueve, incisos uno, cuatro y cinco del Cédigo Procesat Penal.

3.3. Deliberada la causa en secreto y votada el dia seis de junio de dos mil trece,

3 esta Suprema Sala cumplié con pronunciar @ presente sentencia de casacion,
4 \-,‘ |cuyo lectura en audiencia privada —con gs pares que asisten- se recalizar@ por la

Secretaria de Sala el dia diecinueve de junic de dos mil trece.

v. FUNDAMENTOS DE DERECHO:

4.1. Del dmbite de la casacién: Conforme se ha sefiadlado lineas arriba, mediante

Eecutoria Suprema del cuairo de moyo de dos mil doce véase fojas veintiuno del
| cuademilio de cosacién-, admitié a trémite enrecurso de casaciédn las causales de
de inobservancia de Ia gardntia - censtitfucicnal de cardcter material,
concretamente la afectacion de las garantias de presuncién de inocencia vy
debido proceso, asi comoporla cousal de falta de logicidad en la motivacion y
por apartamiento de la docting jurisprudencial establecida por la Corte
uprema, contenidas en el articulo cuatrociertos veintinueve, incisos uno, cuatre

'y cinco del Cédigo Procesal Penal.
%%w, 4.2. Los agravios que invoca son: Que, el procesado Tirade Rivera, a fojos
0 )cucﬂrociemos cuatro, fundamentd su recurse de casacion, amparandose en ias
! cc;ysoles establecidas en los incisos uno, cuatro ¥ cinco del articulo cuatrocientos

/!
veintinueve del Cédigo Procesal Penal, sosteniendo que: 1) El Tribunal Juzgador

bservo la garantia constitucienal al debido proceso, contemplado en el inciso

especificamente el derecho al juzgamiento imparcial y justo, por la actudcién de

unq_\pruebc: de oficio, esta es la declaracion de la victima, ordenada después de

“

p B Nl
\
\\
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que culmind o etapa de admisidn y actuacién de pruebas; también se ha

vulnerade su derecho a la presuncion de inocencia, pues la sentencia

condenatoria se ha basado Gnicamente en la declaracion de la agraviada; de

igual modo, sostiene que se inobservé su derecho de defensa, pues se le recorto

el tiempo para formular los alegatos de cierre y el Colegiado deliberd en pocos

Wsegundos la presente causa: 1) asimismo, sostiene que la sentencia de vista
I

 jncurre en llogicidad en su motivacion, por cuanto se aprecia un error en la

H

\‘bpreciocién de la prueba; y, i} ademds, se_aprecia un_aportamiento de la
| o'c’r.n'.nq iuﬁsprudéncicl establecido por la Corte Suprema de Justicia, puesto que
g incplicado el Acuerdo Plenario nomero dos guidn dos mil cinco ablicua CJ
guidn ciento diecissis, al haber inobservado quelas relaciones entre la agraviada

y el procesado no deben estar basados en el adio, resentimiento, enemistad u

ofras que puedan incidir en la paorciclidad de g deposicién: ademds, I
declaracion de la menor agravioda es incoherenfe y no se encuentra
oroborada con pruebas periféricas de cardcter objetivo que doten de actitud
probatoria a la deposicidn.,

VEL__PRIMER _MOTIVO_CASACIONAL: INOBSERVANCIA DE LA _GARANTIA

CONSTITUCIONAL DEL DEBIDO PROCESO Y PRESUNCION DE INOCENCIA:

3. H recurente denuncia que la sentencia condenatoria vulnerd la regla de

o
4 suficiencia prabatoria, al estar basada sdle eri Id declaracion de Ia agraviada,

]

/,;,/j’/] unica prueba octuada de oficio, vulnerdndose asi su derecho a un fribunai
’f’-‘..'- - - . - ] I - . ra
o l/ imparcial, asimismo, sosfiene que se vulnerd su derecho de defensa, al imitarsele

o el tiempo para formular los alegatos de ciere v ademds, ia Sala deliberd la causa
r'{
en pocos segundos.

4.4, ﬁf{?ue, uno de los elementos que integra el contenido esenciat de la presuncidn

l&/inocencia como regla de prueba es que la actividad probatoria redlizada en

2l proceso sea suficiente ~primer pérrafo del articulo dos del Titulo Preliminar del Nuevo

b

i '\\ T

1 \ 6
b N,
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porla Ley y actuadas conforme a sus disposiciones— estén referidas a los hechos objeto
de imputacion —al aspecto objetivo de los hechos- ¥ & la vinculacion del imputado
con los mismos; segundo, que las pruebas valoradas tengan un cardcter
incriminatorio, por ende, que puedan sostener un fallo condenatorio;
Qorrespondiéndole a tos Tribunales de Merito —de primera instancia v de apelacion— la
| \valoracion de la prueba, de suerte que Unicamente estd reservado a este Tribunal
\ e Casacion apreciar si de lo actuade en primera y segunda instancia, en

atencidén a lo expuesfo en el falle de vista, se evidencia la existencia de un

uféhfiéo vacio probatorio; por lo tante, si existen pruebas directas o indiciarias, lo
legacion centrada en ese motive decae o se quisbra.
4.5, De la _atenta lectura dé las sentencios de primera y segunda instancia se
advierte que la condena se sustenté en el méritc al certificado médico tegal, el
mismo que fue rafificade por el peito y la sindicaeidn sfectuada por ia
agraviada, asi como con ofros elementos de prueba periféricos, tales como las

declaracionas de los testigos, parientes dela menor agraviada; cumpliendo asi

- qeon el requisito de suficiencia probatoria, no comprobdndose algin vacio

probatorio,
4.6. Asimismo, cabe precisar que la Sala se encuentra facultada para que en
.. forma excepcional disponga de oficio la actuacidn de nuevos medios de prueba,
// si resultan indispensables o manifiestamenie Utlles para esciarecer la verdad, tal
/;j:f 1 como lo dispone el articulo trescientos ochenta y cinco, numeral dos del Cédigo
L / Procesal Pendl; lo cudl ha sido indicado por la Sala Superior: por 1o tanto, no se
/ :

evidencia una vulneracién a su derecho a un Juez imparcial.
7,

- De otro lado, respecto al fiempo vlilizado en el acto de deliberacién, este
estionamiento fue absuelto en g resolucion de apeiacién, en la que precisan
ue conforme al Informe dél especidlista fegal, el acto de deliberacién en
cuestion en realidad durd aproximadamente veinte minutos y no unos segundos

omo olega la defensa del procesado, ademds que e articule frescientos
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noventa y dos, inciso dos del Codigo Procesdal Penal si bien precisa un fiempo
mdaximo para la deliberacidon, mdés no asi, estipula un tiempe minimo, no
evidencidndose ningund irreguiaridad en dicho extremo.

4.8. En relacion al tiempo limitado para ejercer sus alegatos de cierre: cabe
precisar que el derecho de defensa se encuentra consagrado en el articulo
ciente treinta v nueve, inciso catorce de la Constitucién Politica del Estado, el

{1 \cudl constituye un derecho fundamental e imprescindible de un debido proceso.

AT e_recho consti’rucipnql _que_p_osibiki’fq ol _lc:s partes qrgp.m.e.n_?ar sUs _pre_tens_iones Yy
\\ ebatir los fundamentos gue [a parte contraria formula en apoye de las suyas; se
precia de! desaollo del proceso, que el encausado tuve gporiunidad de
efenderse, contando en iodo--momen*fo con unabogade defensor, pudiendo ef

inculpado confradecir 1as pruebas y ejercer el control de ias mismas, e intervino

con pleno conocimiento en todas las etapas del proceso, razdn por la cual no se
evidencia una afeciacion de la garantia constifucional del derecho de defensa

como sostiene.

SECUNDO  MOTIVO  CASACIONAL  MANIFIESTA ILOGICIDAD EN LA
OTIVACION:

9. Alega el recurrente que se ha incurrido en uha manifiesta ilogicidad en la

-

e mgolivacion; toda vez que, se gprecia un emor en la apreciacion de la prueba,
// 7 pues afirma gue la senfencia se sustentd en la deciaracién del perito Dante
7’///”/ aghuang Calvo; el cual no concunid of juicio oral, cuesiiona también la validez

) je la declaracion testimonial brindada por el tio materne de la menor agraviada,
/ pop/cuanto éste habria uitrgjado a la victima cuando tenia nueve afios de edad,

 gomo las declaraciones brindadas por las perfitos, con las que se pretende

dofeditar la persistencia en la Incriminacion.
.10. Uno de los contenidos del derecho al debido proceso es el derecho de

X obtener de los organos judiciales una respuesta razonada, motivada y

Tt 1\
(b
NP :
'nY \_ .
5 %
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con'grueme con las pretensiones oportunamente deducidas por Igs partes en
cualguier clase de procesos. Debiendo precisar, que el contenide esencial se
respeta siempre gue exista fundamentacion juridica, congruencia entre 1o pedido
y lo resuelto y, por si misma, exprese una suficiente justificacion de la decision
adoptada, aun si esta es breve o concisa. No requiriendo que, de manera
pormenocrizada, el Tribunal o Juzgader se pronuncie en forma expresa y detallada
'\ obre todas las alegaciones que las partes puedan formular dentro del proceso,

n suma, garantiza qgue el rc:zonamienfo empleado guarde re_lc_:c:ién y_sed

B roporcionado y congivente con el probiema gque @t Juez Penal comesponde
solver -véase senfencia det Tribunal Constitucional ndmero mi doscientos treinta guidn

s mil dos guidn HC oblicua TC, fundamento juridico diez al guince-.
4.11. £n el ¢cQso en concreto, se evidencia gue la sentencia de vistd ha respetado
el principio a g molivecion de resolucionses judicicdles: toda vez que, existe
suficiente justificacion de la decisién 'c:dop’fc:dc, evidencidndose congruencia
entre lo pedido v lo resuelto, advirliéndose aue en puridad, lo que el recurrente
pretende es que se efectie una nueva reevaluacién de ias pruebas actuadas -
que no es pasible hacer en virtud o {os principios procedimentales de oralidad e
nmediacion gue rigen la actividad probatorias; pues en rigor, cuestiona la validez de
3 7 los medios probatorios actuados en el proceso, sobre los cuales determinaron su
{%_f‘}r/?esponscbilidc:d penal, la cual ne cabe reclizar, porsu cegnicidon limitada, ol
/’// __fcmo de casacidén; en consecuencia, no es amparable los motivos de su

curso en este extremo.

r

i
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numero dos guidn dos mil cinco oblicua CJ guidn ciento dieciséis, pues en su
opinién dicha incriminacidon no redne los requisitos formates establecidos en el
mismo para ser considerado prueba de cargo.

4.13. Al respecto, cabe acotar que dicho cuestionamiento no tiene asidero legal,

toda vez que la sentencia de primera instancia y la de vista han fundamentando

los motivos por ios cuales consideran que la declaracidn de la victima redne los
equisitos previstos en el Acuerdo. Plenaric antes mencionadoe, advirtiéndose

\ onforme se ha sefdlade lineas aniba, que reaimente lo que pretende el

ecurente, es que se efectie ung nueva reevaluacion de las pruebas actuadas,
cual no es posibie hacer en virtud a los principios procedimentaies de oralidad
e inmediacion gque rigen la actividad probatoric; ya que elio no cabe realizar por

el érgano de casacién, por su cognicién limitadas no existiendo apariamiento

alguno del instrumento jurldico antes mencionado; por lo tanto, tampoco es

amparable los motives de su recurso en este extremo.

DEL_CUARTO MOTIVO CASACIONAL: CAUSAL DECLARADA DE OFICIO PARA
DESARROLLO DE DOCTRINA JURISPRUDENCIAL:

.14, Que, si bien en el recurso de casacién inferpuesio por el recurrente, solo ha

/ extendido el ambitc causal de su medio impugnatoric a los supuestos

i “ precedentemente senalados; sin embarge, debe indicarse gue este Supremo
’ Tribunal se encuentra facultado para que de oficio se pronuncie sobre una causal
" no invocada por el recurrente, cuande tengan por findlidad solvaguardar el

grincipio de legalidad, o coregir una erdnea interpretacién o una falta de

| articulo cuatrocientos freinta vy dos del Codigo Procesal Penal, que a la letra
ice: "Elrecurso afribuye g fa Sala Penal de la Corte Suprema el conocimiento del
proceso sélo en cuanifo a las causales de casacién expresamente invocadas oor

10
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el recurrente, sin perjuicio de la cuesfiones que sean declarables de oficic en
cualguier eslado y grado del proceso”.

4.15. Siendo asl, v estando fuera de discusion la culpabllidad y responsabilidad
penal del encausade en el hecho punible que es materia de pronunciamiento,

ocurrido el veintiunc de diciembre de dos mil nueve, por haber violado

sexuaimente a g menor ya referida, conforme se celige del certificado médico

legal de fojas ciento trece —que concluyé: “himen con signos de desfloracién anfigua,

1\ jno signos de acfo contranatura ni lesiones paragenifales”™, i mismo que fue ratificado

N

4

por el perito v 1o sindicacién efectuada por la agraviada, asi como con ofros
lementos de prusba periféricos, hecho lliciic gque se consumad cuando la victima
nic mas de dieciséis ahos de edad -tal como se aprecia de su porlida de

nacimiento, obrante a fojas ciento freinta v ocho-, habiéndose encuadrado dicha

conducta, tanto en ia acusacién fiscal v en las sentencias condenatorias, en el
inciso tres del. primer pdrrafo, del arficuto clento setenta y fres del Codigo Penal,
concordante con el Uliimo pdmrafo del ardiculo ciento setenta v tres del Cédigo
Sustantivo.

4.14. Estando '@ o expuesto, se ddvierte que en el presente casc existe interés

asacional parg el desarollo-de 1a doctrina jurisprudencial, por Ia causal prevista

/ en el inciso quinto, del articuio cuairocientos veintinueve del Codige Procesal

_/:/'{.'-/ff’ Penal, en concordancia cen el ingiso cuarte, delarticule cuatrocientos veintisiete

/ del mismo cuerpo legal, a efectos de establecer sila conducta llicita de violacidn
sexual de mayor de catorce anos y menor de dieciocho de afios de edad -
redlizados mediante viclencia fisica 0 amenaza-, previsto en el inciso tres, del arficulo

clgto setenta y tres del Cédige Penal, concordante con el Ultimo pdamafo del

Jjémo articulo, debe ser reconducida al inciso dos, del segundo parafo del
gﬁrﬁculo clenic setenta del Codigo Pendal [Ley Penal mdas favorable al reo), en
i’ };

oncordancia con io estipuladoe en los Acuerdos Plenarios nUmeros uno guidn dos

'mil doce oblicua CJ guién ciento dieciséis, del veintiséis de marzo de dos mil doce

W | 11
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y cuatro guidn dos mil ocho oblicua CJ guidn ciento dieciséis, de dieciocho de
julic de dos mil ocho, referidos o la exencion de responsabilidad penal para foda
relacién sexual voluntaria con adolescentes mayores de catorce y menores de
dieciocho afos de edad, pues ftienen capacidad de mantener relaciones

sexuadles voluntariamente ai igual gque unda personda Mayor de dieciocho afos de

edad; en tanto, no medie violencia, grave amendaza © engafic. A mayor
| abundamiento, el Tribunal Constitucional, recientemente emitié la sentencia del

\ doce de diciembre del dos mil-doce, recaida en el expediente nimero cero

ache guién dos mil doce guién Pl oblicua TC, que declaré fundada la demanda

e inconstitucionalidad, per haberse acreditado la vulneracién del derecho df
ibre desarrollo de la personalidad de los menores de edad, entre catorce anos y
menos de dieciocho; v en consecuencia, inconstitucional el articulo ciento
setenta y fres, inciso tres del Cédigo Penal, modificade por lo Ley numero
veinfiocho mil setecientos cuatre, 1o cual no implica la excarcelacion en los casos
de violencia, agresidn 0 abuso sexudal confra.dichos menores (en lo que no se acredita
su consenfimiento}, pudiendo ser susceptibies de adecuacion del tipo pendal
dependiendo de los hechos gencretos.

4.17. Entonces en los delitos de agresién sexud!, el bien juridico tutelado es la

ol

//_7 indemnidad 6 intangibilidad sexual, euando el sujefo pasivo carece de las
A - N - — ’ .
777 ~condiciones para decidir sobre su liberfad en jal dmbito, siendo asi nuestro

4 y ordenamiento juridico -bajo el criterio de interpretacion sistemdtico- protege a las
/ personas menofes de caforce afios. En ese caso el elercicic de la sexualidad con

dichas personas se prohibe en la medida en que pueda afectar el desarcllo de

su personalidad y producir alteraciones importantes que incidan en su vida o

jibrio psiquico de cara al futuro, por to fanto, cuaiquier consentimiento del
n dpc:z carece de vaiidez, configurdndose una presuncion iuris et de iure de la
ausencia del consenfimiento valido; mientras que, cuando la edad supera o3
atorce anos, el asunto se concreta o la proteccién de la libertad sexual, esto es,

F L
1 !.'
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la capacidod legalmente reconocida que tiene una  persond  pard
autodeterminarse; toda vez que, es la expresién de su derecho al libre desarroilo
de la persondlidad, vinculada de manera directa con el respeto de la dignidad
de la persena humana; todo ello conforme se explico y desarrolld en los Acuerdos
Plenarios numero cuatre guidn dos mil ocho oblicua CJ guién ciento dieciséis y

E\ uno guidn dos mil doce oblicua CJ guibn ciento dieciséis.
1

18. En tai sentido, resulta necesario reconducir la fipificacién de la conducta

putada al encousado -que no afecit la indemnidad sexual sino la libertad sexual de una

&rrofo- del Codigo Penal, concerdante con el Gitimo parrafo del mismo articulo,
| regulade en el inciso dos, del segundo pdrrafo, dgel arfieulo ciento setenta del
Cédige Penal, de conformidad con o dgispuesto en el inCiso once, del articulo
ciento freinta y nueve de la Consfitucién Politica del Perd, lo cual no afecta el
derecho de defensa del encausado ni sus derechos fundamentales, puesio gue
se maniiene la homogeneidad del bien juridico protegido, o inmuiabilidaad de los
hechos vy las pruebaos, coherencio enfre los elementos facticos y normatives para
redlizar la corecta-adecuacion del fipe ¥ esencialmente no se produce agravio
/_/ al encausado, fal como lo puniuaiiza farsentencia del sais de febrero del dos mil
i /:i;;/f”?. nueve, expediente ndmero doscientos ochenta y seis quion dos mil ocho guicn
i x,f'ﬁk;HC oblicua TCrAyacucho.
4.

/4.19. Como segundo nivel de andlisis, compeie refefire al gquantum de pena

, o tenor de lo expuesto precedentemente cabe sefialar que al haberse
recajificado la conducia al segundo pdrrafo, del arficule ciento setenta det

igo Penal, los madrgenes punitivos han variado, por lo que la sancion

Imente comrespondiente es de doce a dieciocho afics de pena privativa de

\ ’ 13
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mds alta corespondiente al nivel de afectacién del bien jurdice senraiado, esto

es, de dieciocho afos de privacion de libertad.

V. DE LOS PRONUNCIAMIENTOS EMITIDOS POR ESTA SUPREMA SALA PENAL
RESPECTO A LA RECONDUCCION DEL TIPO PENAL DE VIOLACION SEXUAL:

indlmente, cabe resaltar que éste Supremo Colegiado, ha emifido diversos

; pronunciamientos respecto a ia materida en cuanto o ia reconduccion del tipo
' penal previsto en el inciso tres, delarticulo ciente setenta y tres del Codigo Penal,
orrecta}, en atencién a la doctrina jurisprudencial establecida en los Acuerdos
lenarios nimeres cuatra guidn dos mil ocho oblicua CJ) guidn ciento dieciséis y
uno guidn dos mil doce oblicua CJ guidn ciento dieciséis, asi comao las Ejecutorias
Supremas recaidas en los Recurses de Nulidad numergs novecientos ochenta y
ocho guidn dos mil once Hudnuco, del doce de avil de dos mil doce, mil

_setecientos sefenta guien dos mil once Cusco, del veintitno de junio de dos miil

AN

7 doce, ochocientos cincuenia y cualro guion Ancash, del tres de abril de des mil

once y mil frescientos veintinueve guidn dos mil diez Arequipa, del nueve de

hoviembre de dos mil diez.,

e

7
Fs
;f} /7 VI. DECISION:
' ';/F’or gllo, administrando justicia a nombre de la Nacién, los integrantes de la Sala
" Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de o Replblica, acordamos:
. DECLARAR INFUNDADO el recurso de casacion por la causal de inobservancic
de !

lels garantias de presuncion de inocencia y debido proceso,

arantia constitucional de caracter material, concretamente la afectacion

ECLARAR INFUNDADO &l recurso de casocidén por la causal de falta de

T
\ | 14
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lll. DECLARAR INFUNDADO el recurseo de casacidon por apartamiento de g
docting jurisprudencial establecida por fa Corte Suprema
V. DECLARAR DE OFICIO FUNDADO el recurso de casacién -de conformidad con e
inciso primero, del articulo cuairocientos treinta v dos del Codigo Procesal Penal-, para desarrollo
de doctrina jurisprudencial; en consecuencia CASARON el exiremo de Ia
L\ sentencia de vista de fojas trescientos setenta. del dos de diciembre de dos mi
once, que confirma la senfencic de primera instancia de fojas trescientos uno, del
uno de sepliembre de dos mil once, que cohdend a Rodolfo Rafael Tirado Rivera,

¥por el delito contra la libertad sexual = Violacién sexual de menor de edad, en
;’Ojgrovio de la menor de inicicles M.AMT. vy revocd el extremo de la pena
impuesta, reformandola le impuso veinficuatro afies de pena privativa de libertad,
licitc penal previsio en el arliculo ciento setenta v tres, inciso tercero del Codigo
Penal, concordado con el Oltimo parrafo del arficulo ciento setenta y fres del
mismo cuerpa legal;

){/. Actuando en sede de instancia, REVOCARON e! extremo de la sentencia de
“Vvista de fojas frescienios setenta, del dos de diciembre de dos mil once, que

confirma Ia sentencia de primera.instancio. de fojas frescientos uno, del uno de

septiembre de daos mil once, que condend a Rodolfo Rafael Tirado Rivera, por el
/ delito confrala libertad sexual = Viclacién sexual de menor de edad, en agravio
,_,/%;12.1de la mencr. de inicicles M.AM.T., v revocd el extremo de la pena impuesta,

| /// reformandola le impuse veinticuatro aftos de pena privativa de libertad, ilicite
& penal previsio en el arlicule clento setenta y fres, inciso tercero del Codigo Penal,

concordado con el ditimo parrafo del arficulo ciento setenta vy tres del mismo

cuerpo legal; y, ;

Vl. REFORMANDOLA condenaron al ericausado Rodolfo Rofaet Tirado Rivera,

o-Gutor del delito contra la Libertad sexual, previsto en el inciso segundo, del

| nt\ ------ -~~~\ | 15
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de carcelerio que viene sufiiendo desde el piimero de septiembre de dos mil
once, vencerd el freinta y uno de agosto de dos mil veinfinueve.

Vil. ESTABLECER COMO DOCTRINA JURISPRUDENCIAL VINCULANTE lo sefalado en
el punto cuarto de la parte considerativa de la presente Ejecutoria Suprema -de

conformidad con el inciso cuarte del ariculo cuatrocientos veintisiete del Cédigo Procesal Pencal-,

respecto a ta reconduccion del tipo penal en los atentados a la libertad sexual,
en agravio de los adolescentes de catorce vy menores de dieciocho afos de
edad, ol fipo penal previsto en el articulo cignto setenta del Codige Penal.

e Y HEDISPUSIERON se dé& leciury de 1o pissents SemBReid casatond er audsheia™

privada v se publique en el diario oficial “El Peruans”. _

IX. MANDARON gue cumplidos estos trémites se devuelva el proceso al érgano
jurisdiccional de origen, y se archive el cuademno de casacién en esta Corle
Suprema; Hagase saber.- |

S.5.

VILLA STEIN |

BARRIOS ALVARADO

e

PARIONA PASTRANA @gB
SALAS ARENAS ? e I
A - _
f// .t 1

ROZAS ESCALANTE

VEirmoay

F ' ia de 1a Sata Penal P "
1 6 FEB 2044 .uac;;msup;ﬂ;mf@w%
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SENTENCIA DE CASACION - DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

RECONDUCCION DEL DELITO DE ABUSO SEXUAL NO CONSENTIDO COMETIDO
CONTRA ADOLESCENTE MAYOR DE 14 Y MENOR DE 18 ANOS DE EDAD, DEL
ARTICULO 173°.3. AL ARTICULO 170° DEL CODIGO PENAL.

| Llima, diez de julic de dos mil doce.-

VISTOS; en audiencia privada; el recurso
de casacion concedido “para el desarrollo de la doctrina jurisprudencial
por la causal prevista endel inciso” tres. del articulo cuatrocientos
veintinueve del Codigo Procesal’Penal a ‘efectos de establecer si la
. conducta ilicitasde violacion sexual de mayorde ‘€atorce afics y menor

~| de dieciocho anos de edad —ealizados médiante vidlencia fisica o amenaza-
\ | previsto en el inciserfres del articuio /ienté setenta.y fres del Cédigo
H‘l; Penal debe ser reconducida al articula’ciento set&hta del Cédigo Penal

\ o ; g ;
|\\ (Ley mas favoreble al ree) en arepciom™a Ia docftrina jurisprudencial
J

'~.esfabiecfdo en el Acuerdo Plenario numero cuatro - dos mil ocho/CJ -
ciento dieciséis; de diecioche dedilio de'dos mil cinco” a la defensa
técnica del encausado™den Elias Samuel Gargia.Bricefo; emitiéndose la
decision bajo la-ponencia deksefer JuezSupremo-Salas Arenas.

1

' PRIMERO: DECISION CUESTIONADA.

Lo es la sentencia de vista de trece de enero de dos mil once -obrante en

! los folios doscientos cuarenta y cuatro a doscientos cincuenta y dos-, que confirmé
la sentencia de primera instancia de veinticinco de junio de dos mil diez -
obrante en los folios noventa y cuatro a ciento veintinueve-, que lo condend como

autor del delito contra la libertad, en la modalidad de violacién sexual

\"de menor de edad, en agravio de la menor de quince afios de edad
\identificada con las iniciales J.G.R.C., imponiéndole veinticinco afios de

ena privativa de libertad, con lo demdas que contiene.

\l i ]
\
]
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SEGUNDO: DELITINERARIO DE LA CAUSA EN PRIMERA INSTANCIA.
2.1.- B encausado Garcia Bricefio fue procesado penalmente con
arreglo al nuevo Coédigo Procesal Penal. El sefior Fiscal Provincial
\//medion‘re requerimiento de dieciocho de febrero de dos mil diez -de los
_~" folios uno a trece- formuld acusacién en su contra por el delito contra la
libertad sexual - violacién sexual de menor de edad, previsto en el inciso
tercero del articulo ciento setenta y tres del Cédigo Penal, en agravio de
la menor identificada con lasdficiales JJ«G.R.C.

\ 2.2.- Se llevd a eabo por el senor Juez de Investigacion Preparatoria la

, ‘ avdiencig«de control de la acusacion -conforme se-advierte del acta obrante
\

i Juzgado Penal Colegiado correspondientesal veintinueve de marzo de

\

| en los folios dos @ cucties El auto de citaéion-@ juicio fue expedido por el
|
\

\dos mil diez -aprante en los folios siete o die? delcbademo de debate-.

Y]

2.3.- Seguido eljjuicio degprimera instan ciar=eomo se advierte de las actas de
los folios setenta y siete, ochentd v uno, ochenta y nueve v noventa- el Juzgado
Penal Colegiado dictd Ia sentencio de.veinlicineo de junio de dos mil
diez -conformewse advierte de 10s follessMoventa ylewatresd ciento veintinueve- que
condend a don Elias Samuel Garcia Bricefio por delito contra la libertad -
violacién de la libertad sexual de menor de quince anos de edad, en
agravio de la menor identificada con las iniciales J.G.R.C. a veinticinco

anos de pena privativa de libertad.

£\ 2.4.- £l sefor abogado defensor del encausado Garcia Briceno interpuso
I'|

-.._;-H\\recurso de apelacion mediante escrito de los folios ciento sesenta y seis a
_ c\ieq’ro setenta y tres. Este recurso fue concedido mediante auto de uno

\ de ju.lio de dos mil diez de los folios ciento treinta y ocho y ciento treinta y

\
\

f,' \\nueve.

\

\

2
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TERCERO: DEL TRAMITE RECURSAL EN SEGUNDA INSTANCIA.
3.1.- Culminada la fase de traslado de la impugnacién la Primera Sala
Superior Penal “de Apelaciones" de la Corte Superior de Justicia de La
_Libertad, emplazd a las partes a fin de que concurrieran a la audiencia
) de apelacion de sentencia y se realizd el seis de enero de dos mil once -
o conforme aparece del folio doscientos treinta y nueve-, cumpliendo el Tribunal de
Apelacion con emitir y leer en audiencia privada la sentencia de

apelacién de frece de enere’de dossmillence de los folios doscientos

cuarenta y cuatro a dos€ientos cincuenta y dos.

| 3.2.- La sentencia de vista recurrida en casdeidn confirmé la de primera
\ | instancia que lo condend come autor del delito indicado con la sancién

\

'.(' de veinficinca anegs de pena privativasde dibertad; con lo demds que
1.3,-\|<:on tiene.
CUARTO: DEL TRAMITE DEL RECURSQ DE CASACION PLANTEADO POR LA
DEFENSA TECNICA DEL PROGESADO.
4.1.- Lelda Id_senfencia_de vista, la defensa técnica del encausado
formuld recurse_de casacién cepespendienie mediante escrito de los

folios doscientos cincuenta y seis a doscientos sesenta y siete.

4.2.- Concedido el recurso por auto de veintiséis de enero de dos mil
once de los folios doscientos sesenta y ocho y doscientos sesenta y
nueve, se elevo la causa a este Supremo Tribunal el tres de marzo de dos

mil once.

k“‘““‘xd\3 Cumplido el frdmite de traslado a los sujetos procesales por el plazo

de diez dias, ésta Suprema Sala Penal mediante Ejecutoria de veinte de
\' septiembre de dos mil once -obrante en los foliosveinte a treinta y cuatro ~del

3
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cuadernillo formado en esta Instancia-, en uso de su facultad de
/correccion, admitié el tramite del recurso por el motivo previsto en el
/

/ inciso tres del articulo cuatrocientos veintinueve del Cédigo Procesal

S Penal.

4.4.- Se realizé la audiencia conforme se aprecia del folio cuarenta y

~ siete quedando la causa expedita para emitir decision.

4.5.- Deliberada la caus@ en secreto y votada enlla fecha, ésta Suprema
\ Sala Penal cumple con emitir la presente santencia, cuya lectura en
audienciggprivada — con las pdrtes qued@sistan.—se realizard por la
| | secretaria de la Sela-el'Veintitrés de julio dél afo ‘en curso a las ocho
11 horas con treinta minutos de la marianas
\
| CONSIDERANDO
PRIMERO: SUSTENTO NORMATIVO.
1.1.- El inciso fres del @riietlo cuatfocientos' veintinueve del Cédigo
Procesal Pendl, en Cuanfo refiere que: "Si la senfencia o aufo importe
vna indebida aplicacién, una ‘eménea  interpretacién o una falta de

aplicacién de la Ley penal o de ofras normas juridicas”.

l
|
[ 1.2.- El primer parrafo del articulo ciento setenta y tres inciso tercero del

Caédigo Penal que regula el delito de violacién sexual de menor de edad

cuando la victima fiene enire catorce afos de edad y menos de

( dieciocho, la pena serd no menor de veinficinco ni mayor de treinta
—Qafos.
N

\ 1.3.- El primer pdrrafo del articulo ciento setenta de la citada norma

penal sustantiva, relativo al delito de violacién sexual realizado con

[ h— ) 4
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violencia o grave amenaza, obliga a una persona a tener acceso carnal
//,oor via vaginal, anal, o bocal {sic} o realiza ofros actos andlogos

4 infroduciendo objetos o partes del cuerpo por alguna de las dos primeras

/
4

vias, sera reprimido con pena privativa de la libertad no menor de seis ni

mayor de ocho anos.

1.4.- El inciso 3° del articulo 433 del Codigo Procesal Penal —referente al
contenido de la senfencia casator@ y Plenoasatorion, en tanto establece que:
“(..) la Sala de oficio0 @ pedido’del Ministerio, PUblico podrd decidir,

/
/" .. atendiendo a lamnaturaleza del asunto objeto de decisién, que lo resuelto

# \
o

:‘. constfituye« doctrina jurisprudencial  viAculante .« a los  organos
\ | jurisdiccionales penales diferentes a la prepia Corte Suprema, la cual
permanecerd hasta que ofra decisionexprésa lagmodifique. Si existiere

\

kofro Sala Penal o ésta se integra /con.etres Vocales, sin perjuicio de

\keso!verse el recurso de casacion, a su instancia, se convocard

I?nmediofomenre @l PlenenCasatorendeniossVocales de lo Penal de la

Corte Suprema pera ladegision correspondiente, que se adoptard por

mayoria absoluta. En este dltimo_supugsto no se requiere la intervencién

de las partes, niic resolucioniquase dicte afectarala decision adoptada

n el caso que la motiva. La resolucion que declare la doctrina
jurisprudencial se publicard en el diario oficial.

Asimismo el inciso cuarto del citado dispositivo procesal sefiala que: “Si se

advirtiere que otra Sala Penal Suprema u ofros integrantes de la Sala

Penal en sus decisiones sostuvieran criterios discrepantes sobre la

r interpretfacion o aplicacion de una determinada norma, de oficio o a

instancia del Ministerio PUblico o de la Defensoria del Pueblo, en relacion

a los ambitos referidos a su atribucion constitucional, obligatoriamente se

'\.'rleunr'rc'.f el Pleno Casaforio de los Vocales de lo Penal de la Corte

' S-Upremo. En este caso, previa a la decision del Pleno, que anunciard el

»

L ’
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,asunto que lo motiva, se sefialard dia y hora para la vista de la causaq,
, con citacion del Ministerio PUblico y, en su caso, de la Defensoria del
; Pueblo. Rige, en lo pertinente, lo dispuesto en el numeral anterior'.
/
1.5.- El Acuerdo Plenario nUmero cuatro — dos mil ocho/ CJ - ciento
dieciséis, con cardcter vinculante, referida a los adolescentes mayores
de catorce y menores de dieciocho afios de edad tienen capacidad de

mantener relaciones sexuales' voluntaricmente (al igual que una persona

mayor de dieciocho arios de‘edad)".

\
\ 1.6.- El inciso’once del articulo ciento treintd’y nueve de la Constitucion

\ | Politica del'Pery, respeeto a los principios de lafuncién jurisdiccional.

\
\

7
rd

1.7.- La sentencia del Tribunal ConstiiUeionalEXPIN.2.00286-2008-PHC/TC
‘"\-“.,-Ayccuch& de 6 de febrero"del” 2009, en que se resalté que: “Una
reconduccién del hecho delictivo_al tipo penal, (...) no puede ser
entendida como una nueva persecucién punitiva, de modo que no se ha
producido la afectacién del principio constitucional del debido

proceso”.

1.8.- La sentencia del Tribunal Constitucional, Exp. N° 010-2002-Al/TC/
| Fundamentos juridicos 197 y 199, de cuairo de enero de dos mil tres,
relativo al principio de Proporcionalidad en su vinculacién con el Estado
de Derecho comporta exigencias de justicia material: «En la medida que
el principio de proporcionalidad se deriva de la cldusula del Estado de
Derecho, el no sélo comporta una garantia de seguridad juridica, sino
“también concretas exigencias de justicia material. Es decir, impone al
|Iegislcdor gue al momento de establecer las penas, ellas obedezcan o

. \unc: justa y adecuada proporcion entre el delito cometido y la pena que

\
b

7 ) p
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sevayaa imponer. Este principio en el plano legislativo, se encuentra en

/" el articulo VIl del Titulo Preliminar del Cédigo Penal.(...) Corresponde al
<. dmbito del legislador, al momento de determinar las penas, evaluar

\
/ factores tales como la gravedad del comportamiento o la percepcion

social relativa a la adecuacién entre delito y pena. Al Tribunal
Consfitucional, en cambio, le corresponde indagar si los bienes o
intereses que se trata de proteger son de naturaleza constitucional y por
tanto, son socialmente relevantes; asimismo, evaluar si la medida es

idénea y necesaria pdra alcanzér los fines \de proteccién gue se

| persiguen, por ne existir ofras penas menos ‘aflictivas de la libertad v,
‘ finaimentegjuzgar si existe un desequilibrio_mianifiesio, esto es, excesivo o

|/ irazonable entre la saneién y la finalidad deda norman.’

‘El.i'.- La Ejecuioria Suprema del 20/5/2004;7R7'N."N®215-2004 PUNO; en
cuanto a lal graduacion de la pena conforme a los principios de
proporciondlidady vy racienglidadi=wComespeonde graduar la pena
impuesta en atencion alprincipio de proporcionalidad v racionalidad de
la pena, previsto en el arficulo VI del Titulo Preliminar del Cédigo Penal,
considerandose,, adem@s | sus, fin&SY, preveniivos, protectores y
resocializadores, los cuales deben ir en consonancia con los indicadores
y circunstancias a que se contraen los articulos 45° y 46° del Cédigo
acotado. En ese contexto analizados los actuados se desprende que el
encausado carece de antecedentes penales, no se ha acreditado

violencia fisica ni la utilizacion de armas al momento de la consumacion

déi“de_li’ro, escaso nivel cultural y los factores socioldgicos que en cierto

' En Jurisprudencia penal, Tomo |, Trujillo, Editora Normas legales, 2003 p. 532.
\
7
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modo condicionaron su conducta delictiva, resultando procedente
/.,efectuor la rebaja prudencial de la pena impuestan. 2

> 1.10.- El recurso de nulidad de la Ejecutoria Suprema N° 1700-2010 — LIMA,

senala que: “(...)] atendiendo que el inciso tercero del articulo ciento

setenta y fres del Cédigo Penal protege al sujeto pasivo que tiene entre

caforce anos de edad y menos de dieciocho, es evidente que por Ia

;/‘- edad de la agraviada —quinge'afios de gdagd- la.conducta del encausado

se enconfraba inmersasdentro del.édmbito de\preteccion al que se refiere

) |\ el arficulo cientefsetenta, incise uno del Cédigo Penal, que protege la

. i libertad sexual de la agraviada coactada y anulada por el ilicito

| | accionar del encausado; que siendo gsf est@ normai resulta aplicable al

"'l recurrente™s, ligualmente en las Ejgcutorias'Supremas: R.N. N° 988-11-

\HUANUCO (12 de abril 2012}, RN N?1770-11=CUSCO {21 de junio 2012) R.N.

|N°854-11-ANCASH (03 de abril 2011), R.N. N°1329-10 AREQUIPA (09

L}

noviembre 20i Q)

SEGUNDO: DE LOS FUNDAMENTOS EXPUESTOS EN EL AUTO DE
CALIFICACION QUE CONCEDIO ELRECURSO DE CASACION.

Se senalo en el sexto fundamento del auto de calificacion que: “que sin
embargo, este Supremo Tribunal, considera que en el presente caso

existe interes casacional para el desarrollo de la doctrina jurisprudencial

__../-3\ Casfillo Alva, José Luis. Jurisprudencia penal 1, sentencia de la Corte Suprema de

-

Ju:jﬁcio de la Republica, Lima, Grijley, 2006, p. 232.

3 Conforme se aprecia del séptimo fundamento de la Ejecutoria Suprema N° 1700-2010 —
1\ LIMA, de 03 de mayo de 2011,
\ \ 4 En este punto el Juez Supremo Ponente, se aparta del criterio resolutive plasmado en
\' el voto singular de la Ejecutoria Suprema emitida en el recurso de nulidad N°1222-2011.
Apartamiento que por lo demas resulta productoc de un consenso alcanzado via
' Acuerdo Plenario sobre la materia. *
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por la causal prevista en el inciso tres del articulo cuatrocientos

//vefnﬁnueve del Cdodigo Procesal Penal a efectos de establecer si la

é-ﬁconduc?a llicita de violacién sexual de mayor de catorce afos y menor

V4 G - . . , ¢ . we
“ de dieciocho de anos de edad —readlizados mediante violencia fisica o

amenaza- previsto en el inciso tres del articulo ciento setenta y tres del
Cddigo Penal, debe ser reconducida al articulo ciento setenta del
Cdédigo Penal (Ley Penal mas favorable al reo] en atencidn a la doctrina

jurisprudencial establecida ea'el Acuerda Plenario nimero cuatro — dos

. mil ocho/CJ-ciento dieCiséis, de dieciocha\,de\julio de dos mil ocho,

| emitido por las.Salas Penales Permanente Yy Transitoria, referida a los

| |adolescentes mayores de catforce y menores de dieciocho arfios de

ll - = .
||edad tienen cgpacidad ce nantener Trelaciones sexuales

“‘x

A\

| voluntariamente al igual gue una pérsona.mayor.de dieciocho afos de

lT}er:icnrd“.

v

TERCERO: ANALISIS JURIDICO FACTICO:

3.1.-Esta fuera de discusionda culpabilidad vy fresponsabilidad penal del
encausado en el hecho punible por haber violado sexualmente a la
menor ya referda mediando vidlencid, por medic.de la fuerza conforme
se colige del certificado meédico legal del folio cincuenta y uno —que
concluyd: “lesiones fraumdticas externas recientes de origen contuso,
himen con signos de desfloracion reciente, lesiones recientes en
genitales exfernos y ano conservado"- hecho que se consumao cuando

la victima tenia mdas de quince anos de edad, habiéndose encuadrado

—._dicha conducta, tante en la acusacion fiscal y en las sentencias

condenatorias, en el primer parrafo del inciso tres del articulo ciento
setenta y tres del Cédigo Penal -modificado por la ley nimero veintiocho mil

setecientos cuatro-.
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3.2.- En el auto de cdlificacién de veinte de septiembre del dos mil once,

/se subraya como interés casacional, la necesidad de establecer si la

5

\
|
| |

',I |

\
\
\

\
\

conducta ilicita de violacién sexual de mayor de catorce y menor de
dieciocho afos de edad - reclizados mediante violencia fisica o
amenaza -, previsto en el inciso tres del articulo ciento setenta y fres del
Cddigo Penal, debe ser reconducida al articulo ciento setenta del
Coédigo Penal (Ley Penal mas favorable al reo); en atencion a la doctrina
jurisprudencial establecida, wnitaria y pacificamente acepta que a partir
de los catorce afios de'edad opera el consenfimiento en materia sexual,
jurisprudencia _etyo denominador comun execluye de responsabilidad

penal cuando mediara consentimiento deda victipha.

3.3.- Este criterio se sustenta en la ideadasicay determinante de que en

\r los delitos deragresion sexual, al hablar.deindemnidad o intangibilidad

\ sexual, nos referimos especificamente a la preservacion de la sexualidad

\

Vde una persenarcuanderne éstaren condiciones de decidir sobre su
ibertad en tal dambitesconsiderando en tal condicidn nuestro
ordenamiento.juridico- baje.el criterio de interprefacion sistematico- a las
personas meneres=de catorcenafios. En lese «caso el ejercicio de la
sexualidad con dichas personas se prohibe en la medida en que pueda
afectar al desarrollo de su personalidad y producir alteraciones
importantes que incidan en su vida o equilibrio psiquico de cara al futuro,
por lo tanto, cualquier consentimiento del incapaz carece de validez,
configurédndose una presuncion iuris et de iure de la ausencia de
avenimiento valido; mientras que, cuando la edad supera los catorce

afnos, el asunto se concreta a la proteccién de la libertad sexual, esto es,

la cepacidad legalmente reconocida que tiene una persona para auto

determinar lo que estime en tal dmbito, toda vez que, es la expresion

\\\ cardinal de 'la libertad personal vinculada de manera dirécta con el
\

10
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principio ético y juridico del respeto de la dignidad de la persona

’,h’umono: todo ello conforme se explico y desarrolld en el Acuerdo

[_} Plenario nUmerc cero cuatro guidn dos mil ocho oblicua CJ guién ciento

/ dieciséiss.

\
|
il \

3.4.- El Supremo Tribunal considerd que dicho dispositivo legal era
contradictorio con algunas disposiciones del Cédigo Civil y también con
otras normas que configurah el propio’ €Codigo Penal integrante del
denominado dereche penal sexual. Parfiende de los fundamentos
juridicos del Acuérdo Plenario numero cuatro =idosimil ocho / CJ - ciento
dieciséis,«de dieciocho de julio de dos mil ochos emitido por las Salas
Penales Permanenie, Transitoria y Especial de |la Corfe Suprema de
Justicia de la Republica, en que se establecico gue el Estado tiene el
deber de criminglizar conductcs /asogiadas a la vulneracion de la

indemnidad/sexual, que en el casé peruano acontece cuando el sujeto

1\

| \pasivo del delitojcuentapeon, Menes'de icaioree anos de edad, y que los

\"mc:yores a dicha edad cuentan con'la capacidad juridica para disponer
del bien juridice- libertad sexual-,.estando alo dispuesto en el inciso once
del articulo ciento=ireinta y nueve de la Censtitucion Politica del Peru,
resulta aplicable a la conducta imputada al encausado recurrente, que
no afecté la indemnidad sexual sino la libertad sexual de una
adolescente, en el primer pdarrafo del inciso primero del articulo ciento
setenta del Cédigo Penal (vigente por ser el corespondiente) debiendo por
tanto-considerarse los margenes punitivos de este tipo penal -, por tanto,
resulta néé‘esario en el presente caso, reconducir la tipificacion hecha en
el tipo penal del inciso tres del articulo ciento setenta y tres -primer parafo-

del Cédigo Penal, al regulado en la primera parte del primer parrafo del
l'n

L

5 Conforme se aprecia en el 6°+fundamento de la Ejecutoria Suprema, Recurso de
Nulidad N°1222-2011 - LIMA, de nueve de febrero de 2012

11
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articulo ciento setenta del propio Cdédigo; debiendo puntualizarse, a la
Z luz, de la sentencia del é de febrero del 2009, EXP. N.° 00286-2008-PHC/TC
\--) — Ayacucho, no se afecta principios constitucionales.
3.5-En los casos que correspondan procederd la consideracién
circunstancias de agravacion del articulo 171 6 172 del Cédigo Penal, en
tanto el Parlamento nacional modifique el marco especifico de punicién
. o si asi lo determinara en ejesgicio de swfunciones constitucionales.
— 3.6.- Como segundo nivel de andlisis, compete referirse al quantum de
.__// ~ pena impuesta, a tenor de 1o expuesto precedentemente cabe sefalar

————
N\

| que la pena anteriormente impuesta sUponi@ Una sancién no menor de
{ |

\/ 25 anos ni mayor de 30 anos, pero @l haberse recalificado la conducta,
]l es pertinentepaplicar la sancion legalimente correspondiente al del que

| afecta la likertad sexual y sieAdo el articulo 170 del Coédigo Pendl,

—

\regulado enrla rprimera parte: del primer panafo del articulo ciento
‘]setenia en un limite gue varde seis ad ocho anes. de pena privativa de la
libertad, teniendo en cuentala forma.en que, sucedieron los hechos y al

no existir circunstancial de atepuacion [iendiendoc en consideracién sus
condiciones personales al ser un agente con veintitres afios de edad, natural de Caserio
-7 Coypin — Huamachuco, conviviente, con sexto grado de instruccidn primaria, agricultor
y sin antecedentes penales) debe imponerse la sancidn mas alia
correspondiente al nivel de afectacién del bien juridico senalado, esto

es, la de ocho anos de privacion de libertad.

3.7.- Asimismo, es pertinente sefalar que no se vulnera el derecho de

defensa del encausado ni sus derechos fundamentales, puesto que se

. mantiene la homogeneidad del bien juridico protegido, la inmutabilidad

l - - -
| de los hechos y las pruebas, coherencia entre los elementos facticos y
\

\ 12
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normativos  para realizar la correcta adecuacién del tipo vy
esencialmente no se produjo agravio al encausado.
[
J CUARTO: DE LOS PRONUNCIAMIENTOS EMITIDOS POR ESTA SUPREMA SALA
PENAL RESPECTO A LA RECONDUCCION DEL TIPO PENAL DE VIOLACION
SEXUAL.
Finalmente, cabe resaltar que como se glosa en el sustento normativo
% (apartado  1.10) éste Supremo Colegiado, ha emitido diversos

pronunciamientos respecto a la niateria en cuanto a la reconduccién

- del tipo penal prévisto en el inciso tres del articule ciento setenta y tres

del Codige Penal al articulo ciento setenid del Cédigo Penal (subsuncién
| técnica juridicamente coffecta) en afengion a'la doetrina jurisprudencial

I'ulr. establecida en el/Acuerdo Plencriol numeiel cuairo — dos mil ocho/CJ-
\/ ciento dieciseis.

| DECISION:

1\* Por ello, administrendesjusticia asnombiesdelPueblo, los integrantes de la

' Sala Penal Permanente desla Certe Suprema de Justicia de la RepuUblica

acordamos:

} DECLARAR.FUNDADA LA.CASACION.y, en consecuencia, NULO

el extremo de la sentencia de vista de trece de enero de dos

mil once -obrante en los folios doscientos cuarenta y cuatro a doscientos

cincuenta y dos-, que confirmd la condena de primera instancia,

de veintficinco de junio de dos mil diez - obrante en los folios noventa

y cuatro a ciento veintinueve-, que condend a don ELIAS SAMUEL

GARCIA BRICENO como autor del delito contra la libertad

sexual, en la modalidad de violacién sexual de menor de edad,

~ T —en agravio de la menor de quince anos de edad identificada

'-\ con'las iniciales J.G.R.C., imponiéndole veinticince afos de

!‘.tpe'no privativa de libertad, ilicito penal previsto en el articulo
lln

13
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ciento setenta y ftres, inciso tercero del Cdédigo Penal; en
consecuencia;

RECONDUCIR dicho comportamiento al tipo penal previsto en el
articulo ciento setenta del referido Cédigo Punitivo; y actuando
en sede de instancia;

REVOCAR la sentencia de primera instancia de veinticinco de
junio de dos mil diez - obrante en los folios noventa y cuatro a ciento
veintinueve-, que conden® a deh ELIAS SAMUEL GARCIA BRICENO
como autor dél delito centra la libertad sexual, en la modalidad
de viclacion sexual de menor de edad, en agravio de la menor
de guince afios de edad identific@da con los iniciales J.G.R.C.,
imponiéndelé veinticinco anes derpena privativa de libertad,
ilicito penal previsto en el aricule cienie setenta y tres, inciso
tercero del Codigo Penal; y

REFORMANDOLA, condenaron a don ELIAS SAMUEL GARCIA
BRICEN@ comowauior delndeliterecontra la libertad sexual,
previsto en el artictlo ciento setenta del aludido Cédigo Penal,
y cemo dal le,impusieren ocho anos.de pena privativa de
ibertad que con elwdescuenta..des.carceleria que viene
sufriendo desde el veintiuno de mayo de dos mil nueve
(conforme se advierte del folio dieciséis del cuaderno de detencion
preliminar) vencerd el veinte de mayo de dos mil diecisiete.
ESTABLECER COMO DOCTRINA JURISPRUDENCIAL VINCULANTE lo
sefialado en la parte considerativa de la presente Ejecutoria
Suprema -de conformidad con el inciso cuarto del articulo cuatrocientos
veintisiete del Codigo Procesal Penal -, respecto a la reconduccion de

los atentados a la libertad sexual en agravio de los

) qdolescem‘es del4 anos a los 18 aiios de edad, al tipo penal

previsto en el articulo 170 del Cédigo Penal.

14
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VL. DISPONER qgue la presente sentencia casatoria se lea en

audiencia privada por intermedio de la senorita secretaria de

esta Suprema Sala Penal; y acto seguido, se notifique a todas

las partes apersonadas a la instancia e incluso a las no

recurrentes;

VII.  PUBLICAR en el diario oficial "El Peruano", conforme a lo previsto

en la parte in fine del inciso fres del articulo cuatrocientos treinta

y tres del CodigoaProcesaldPenal; dinterviene el sefor Juez

Supremo Maigdles Parraguez por el periodo vacacional del sefior

Juez Sypremo Neyra Flores.

S.S. /// /
VILLA STEIN

4 | o

!

RODRIGUEZ TINEO

PARIONA PASIRANA

i/
SALAS ARENAS

\\

MORALES PARRAGUEZ p \.\
\ )
| X
JLS A eam 3 il

%
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SENTENCIA CASATORIA

Lima, tres de julio de dos mil doce -

_-“"‘H'-P_

- VISTOS; el recurso de casacién, interpuesto

__/ por el sentenciado JesUs Amador Sd&nchez Amesquita, contra Ila

sentencia de vista, de fecha seis de octubre de dos mil diez, obrante a
fojas quinientos ocho, que confirmda sentencia de primera instancia del
veintitrés de julio de dos mil diéz, ebrapfe o fej@s\cuatrocientos, que lo
condend como autor del Eieﬁhe dﬁéii{fi’blccién sexudlide menor de edad,
en agravio de |g memrﬁa iniciales D.G.G. e_xj-:-veilj-ie anos de pena
privativa de libertad efectiva, ' :

. Interviene como pBnente el sefior Juez Subremo Rariena Pastrana.

ANTECEDENTES

I Del Htinerario del proceso en primera insfancia

Primero.- Que, el"ticbsadd Jesuy " Am@doer ISGn€hez Amesquita fue
procesado penalmente Con arreglo al nuevo Codigo Procesal Penal. Por
isposicion de fojas dos, del veintitrés de julio de dos mil nueve, el Fiscal
rovincial formalizé investigacién preparatoria -y continud con su trdmite-,
contra el citado encausado por delito contra la Libertad Sexual en la
modalidad de violaciéon sexual de menor de dieciocho anos de edad, en

agravio de la menor de iniciales D.G.G.

Segu .- Que, el senor Fiscal a fojas catorce formuld acusacién escrita.
la Jueza Penal de la Investigacién Preparatoria sefald, mediante
resolucion de fecha nueve de abril del dos mil diez, de fojas ciento

1
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cincuenta y seis, fecha y hora para la realizacién de audiencia preliminar

—eatecontrol de acusacion fiscal -fojas ciento setenta y uno-.

Tercero.- Que, emitido el auto de enjuiciamiento la causa fue remitida al

Juzgado Penal Colegiado, que mediante resolucién de fojas ciento

~

noventa y siete, de fecha diez de mayo de dos mil diez -cuedemo de
debate-, Cité a las partes procesales y sefialé fecha para el juicio oral, asf

como dispuso la formacién del cuaderno de debates.

Seguido el juicio de primefa INSIanCIt -ver acta delfojas doscientos ireinta y siete
y siguientes-, el J

zgado Penal Colegiado dic’rc"s» la\sentencia de fojas
trescientos cificuenta y siete, del M.einﬂtrégéé'juﬂé de dos mil diez, aue
'condené al mpu*f‘crﬁo Jesus Km’tjﬂor,ﬁénaﬁgz Amezquita, por delifc
contra la libertadisexyal en la modalidad -dé?/.i.glccién sexual de menor
de dieciocho an@s de'eddd -arfieulo ¢iehtds setenta y tres, inciso tres, del Cadigo
Penal-, en agravio de la menor de iniciales D.G.G. a veinte anos de pend
privativa de libert@d efectiva, trai@mienio t@rap@uiico. asi como fiid en

dos mil nuevos soles elfimionte derepafacion a favor @e la agraviada.

onfra dicha sentencia el acusado interpuso recurso de apelacion en ia
audiencia de lectura de sentencia de fojas trescientos cincuenta y lo

fundamenté mediante escrito de fojas cuatrocientos veiniidds. Este

recurso fue concedido por auto de fojas cuatrocientos freinta y fres, del

tres de agosto de dos mil diez.

Il. -mmife recursal en segunda instancia.
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Cuarto.- Que, el Superior Tribunal, culminada la fase de trasiado de i

~impugnacién, ofrecida prueba instrumental por el recurrente, declaracos

. inadmisibles mediante auto de fojas cuatrocientos setenta v dos, del

trece de setiembre de dos mil diez, y realizada la audiencia de apelacién
conforme aparece del acta de fojas quinientos tres, del veintinueve de
setiembre de dos mil diez, cumplié con emitir y leer en audiercia la
sentencia de vista de fojas quinientos ocho, del seis de octubre de do
mil diez.

Quinto.- Que, la semen“ de Visto recurridatenteasacién confirmd o
condena de recmfe*.lm Amc!dor Sdnchgd Amezquita por delito

A0 N Jl)l,l

' Qﬁ lagmodalidad de wokectén sexual de menor

de 18 afos de edad, efl agravio: deﬁlo me‘ho:’de inieigles D.G.G.

-l
y
»”

it r ;'i."’_‘, T s n N i
lil.- Del framite delrecurso de‘casacion.d€ la defensa técnica de!
encausado Jesis Amador Sdnchez Amezquita

M

Sexto.- Que, eldfribGhal SUpefier ioBmresolicién de fecha cuince de

16)

octubre de dos mikdiaz, de fojds quinientes ochentamconcedié el recurs

ﬂl

de casacion, y dispuso elevar los autos al Tribunal Supremo, elevéndos

a causa con fecha veintidds de noviembre de dos mil diez.

Cumplido el trdmite de traslado a las partes procesales, esie Tribundi

Supremo mediante Ejecutoria de fecha diez de marzo de dos mil once

de fojas veintitrés -del cuadernillo de casacién-, declardé bien conceaico

‘el recurso de casacién por las causales contenidas en el carticulo
culcirocien’ros veintinueve, incisos uno y cuatro del Cdédigo Procesc

Penal,> por Inobservancia de la garantia constitucional de cardcier
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material y concretamente la afectacién de las garantias de

‘presuncion de inocencia" y "debido proceso", y por falta de logicidad
en la motivacion.

Que deliberada la causa en secreto y votada el mismo dia, esio

/ Suprema Sala cumplié con emitir la presente sentencia de casacién,
cuya lectura en audiencia privada —con las partes que asistan- se
realizar@ por Secretaria de la Sala el dia diez de julio del dos mil doce, ¢
las ocho y freinta del mananas

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

. Del dmbito da la casacién: /

PRIMERO: Que, se ei‘%ccﬁﬁ?é*ﬁdafc_l Trib)‘;mf.dé Casacidén, como cabezo

del Poder Judicié{ dos misiones fundamentales en orden a la creccidon

de la doctrina leg@l €n elambitg della aplic@ciop'e interpretacion de las

normas juridicasfa) ladépuracién y €ealrol de j@ aplicaciéon dei Dareche
or los Tribunaleside instdnaia, @segurendo’eliadispensable sometimiento
e sus decisiones a la Ley (funcidén nomofilactica); y, (b) la unificacion de

la jurisprudencia, garantizando el valor de la seguridad juridica vy Ia

7

igualdad en la interpretaciéon y aplicacién judicial de las normas juridicas

[¥2]

(defensa del ius constitutionis); bajo ese tenor, en sede cascciona’ dicha
misiones se estatuyen como fundamento esencial de la misma, €n
consecuencia, las normas que regulan el procedimiento del recurso de

ca\s\dc_ién deben ser interpretadas bajo dicha direccion.
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¥y

SEGUNDO: Que, bajo la linea de pensamiento descrita en &l parraio

_precedente, en el presente caso se concedié el recurso de casacidon Dor

o

las causales contenidas en el articulo cuatrocientos veinfinueve,
incisos uno y cuatro del Cédigo Procesal Penal, es decir, ¥
Inobservancia de la garantia constitucional de cardcter materia y
concretamente la afectacién de las garantias de "presuncién de
inocencia" y "debido proceso"; y ii) Falta de logicidad en la motivacidn;
por lo tanto, como regla genem@l estegliibunal Supremo sélc estéd
; facultado de pronunciarsgffrespects” a 188" Gausales de casccidn
| expresamente invocadas por el recurrente, y per las que se declararon
Bien Concedidefsin embargo, estas restriccion®s al @mbiio de decisidn
de la presente'sentencia na-ﬁe'néﬁ Un algfinceg@solito sino reiative, ya
que de manera excepcional, de-éonfbrﬁ'ﬁf €0Q, lo dispuesto en el
inciso uno del orﬂculg,ah”@c%nms irGifiay-dos del Cédigo Procesa
Penal, interpretado bmd'jo los canones’descritos en el parrafo precedente,
el Tribunal de Casaeion glienescompeteneigncegdeciarar de oficio ias
cuestiones que estime perinentes, eMYeudlquier grado vy estads dal
proceso; en conRsecuencia, para.el caso eencielo, aguellc gue ss
declarable de ofieio, esdo eoncerniente ahlalaelimitticion del objeto de

decision del presente recurso de casacion.

TERCEROQO: Que, en ese sentido, surge con nitidez que la casacion oficiosa
no sélo procede cuando la sentencia de segunda instancia se aicic en
un juicio viciado de nulidad, sino también cuando la exigencia de
desarrollo de doctrina jurisprudencial busca definir contornos mds ©
menos precisos del dmbito de vigencia y aplicacién de las normas

Hj“‘ {dicos penales, para de ese modo poder darles un seniicdo

determinado que pueda fijar criterios adecuados para su aplicacion, en
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/ese sentido, no existe ningun problema o dificultad para aceptar
— pacificamente la legitimidad y utiidad de poder viabilizar un

“pronunciamiento en sede casacional respecto de una causal no

invocada y no declarada Bien Concedida en el Auto de Cadlificacién de
Casacién, eso si, entendiendo que esta forma de proceder es
excepcional, conforme se fundamenté en el primer considerando. Sor
tal, en el presente caso, este Supremo Tribunal se pronunciaré de manera
oficiosa sobre la interpretaciéon de Jos articulos ciento setenta y cienio

setenta y ftres, inciso tercerogfdel CodigoWPefial, buscando afianzar

doctrina Jurlsprudencql fespecio a la interpr@tadion de los precepios

juridicos antes manGi ,is'}é;'_‘rtura entonges & causal contenida
en el thcuie ICIeNTOs. veﬁaﬁnueve inCisggtercero, referido a lao
errénea m’ferpreTMrl de la lay penal aAdarﬁ“os, serabsolverd el gradoe

Sradas /Ri€ns€oncedifios en o Aute de

PLa ] g

respecto a las gausgles decl

\ Calificacion de fecha d’éz”d*e*ﬁtbrm de”™dos mil once, esto es, sobre la

inobservancia de garantia constitucional de cardcter material -
presuncién de inocénéia y debido/pracese- y s@bre daifalta de logicicad en

la motivacion.

l. Sobre la causal de Inobservancia de garantia constitucional de

caracter material -debido proceso y presuncién de inocencia-:

CUARTO: Que, la garantia constitucional de presuncidon de inocencic
como regla de juicio factico de la sentencia con incidencia en ei ambito
probatorio resalta que la actividad probatoria realizada en el proceso
sea suficiente -primer parrafo del articulo dos del Titulo Preliminar del nuevo

Cédjgo Procesal Penal-. Ello quiere decir primero, que las pruendas -osi

,con5|deradas por la Ley y actuadas conforme a sus disposiciones- esien

1
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' referidas a los hechos objeto de imputacién -al aspecto objetivo ce los
hechos- y a la vinculacién del imputado a los mismos, v, segundo que las
"~ pruebas valoradas tengan un cardcter incriminatorio v, por ence,

puedan sostener un fallo condenatorio.

QUINTO: Que, corresponde a los Tribunales de Mérito -de primera instancia
7 y de apelacién- la valoracion de la prueba, de suerte que Unicamente
esta reservado a este Tribunal de Casacién apreciar si de lo actuado en
primera y segunda instancia,eh afencién alogexpuesio en e! fallc de
vista, fluye la existenciad@ un auténfico vacioprebatorio vy, en su caso,
‘de una ilegalidgddde los actos de prueba deenfidad significativa. En

T

consecuencia, si existen D

ebasl directas” o _im@iciarias v &stas son
legitimas la alegqﬁérl centrada en ese meﬁ% deglie o se quiebid. S
existen pruebas 4ol como la ley prevés, cr‘oaﬁghgzlzquedadc expuesto, su
\valoracién corresponde en exelusividaa @l Juez Penal y a la Sala Penal
Superior, salvo que ésta vulnere groseramente las reglas de la ciencia o
de la técnica o inffinjon @ Rormes dekpensamiefte, de la légica o ce ia

sana critica.

SEXTO: Que, el recurrente cuestiona que en la sentencia recurida ne ha

existido suficiencia probatoria, para lo cual alega que en dicha seniencia
de vista no se especifica como es que el certificado médico legai cue
concluyd que la agraviada presenta “desfloracion anfigua”, el acic de
nacimiento de la hija de la agraviada y el protocolo de pericia
psicolégica realizado a esta Ultima, acreditan la agresion sexua! de ia
que supuestamente fue victima. Ademds, sostiene que no se tomad en
cuenta que la fecha de concepcién de la hija agraviada no coincice

' con-Jas fechas en que presuntamente fue objeto de uliraje sexual. Estas
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~afirmaciones por parte del recurrente no son exactas en tanto exisie 2

suficiente material probatorio que fundamente de manera razonabie o
conviccién del Colegiado que confiimé la sentencia de primera
instancia, tal cual se desprende de la motivacién del Segundo vy Tercer
Considerando de la sentencia recurrida, en tal virtud esta causal debe
ser declarada Infundada.

SEPTIMO: Que, en lo concermiente.a la garantia genérica del debido

proceso, el recurrente soshene €omo ogravios,gée el Colegiado Superior

iIeba que propuse, rechazd su peaticion
u--’a." tllcj.‘,

de que la ogrovm&@"..] "__;WMCollomamomﬂe Gomez sean citadas

derr NEgo su sq&.‘!‘ﬁudﬁ@ Que la audiencia no
se llevara a cabg en /el Penal de Scn ﬂbrr@n deg§@iMmegua, sino en un
local que cuent@ coﬁ mﬁcim de Interﬁei‘ Va_gue le requeria para su

TR T e

defensa, emperg “le ﬂéﬁegdron el ped#do por “razones de seguridad”.

Frente a estos cuestionamientos se debe de precisar que < fojas

cuatrocientos sefefita [del cuademo de debate se encuenira

.

debidamente sustenfad@ en'losiconsiderande segunelo, tercero, cucrio v
quinto de la resofpeion nbmerojcuairg del frece désetiembre del dos mil
diez, la inadmisibilidad de los medios de prueba de descargo, en tanio
estos no se constituirian como prueba nueva. Por otro lado, con respecio
al segundo cuestionamiento se tiene que la sindicacién de la agroviada

ek

mediante su referencial fue tenida en cuenta y no como Unica pruebd

para poder realizar la imputacién al sentenciado, sino que esia s

0)]

enmarca sobre la base de un conjunto de pruebas aun mds amplio, ias

mismas que valoradas en su conjunto viabilizan de manera contundenie

6

(D

tia de la agraviada no presentaria la entidad suficiente que hubles
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podido enervar la responsabilidad del sentenciado. Por ultimo, sobre e

. 'bedido de llevar a cabo la audiencia de apelacién en un lugar gue
"g:uente con Internet, mediante resolucién nUmero cinco, de fecha

“veintiuno de setiembre del dos mil diez obrante a fojas cuatrocientos
ochenta y tres, del cuaderno de debate, en el fundamenio cuaric se
motiva adecuadamente las razones de no poder acceder a cdicho
pedido. En consecuencia, esta causal invocada tambiérn debe ser
declarada Infundada.

jiciddd de la metivacién:

lil. Sobre la ¢ausal de falidide

Prdg aBls k1 5o B R

~ e
Py L RURE TN

"OCTAVO: Qué, el recumente_cuestiona quée I sehtencia impugnada

o

presenta una falfededogicidad de |a moﬁ_v@t"?_c’q;}..en fzon o que no se
tomo6 en cuentgy lo ilégica ?lmcoﬁef‘émé‘ que Yesulta la forma y
circunstancias en gue “ta-- agrmqada afrma que fue ultrajada
sexualimente, a |0 que se alna el hecho de gque el encausado padecs

de disfuncién eréetil, qde fampace. se valoré/que la agraviada n

@]

comenté a nadiefdelastpuesta. violaeidn sexudl pese a que fue visitada
por su madre y ienia contacto con sus familieses “que se ha tomadc &

rueba de ADN como irrefutable pese a la existencia de firatados
cientificos que senalan lo contrario, y que el Colegiado Superior ce
manera prevaricadora interpreté lo declarado por la agraviaac vy
ademds sefialaron que una persona con disfuncién eréctil puede lograr

la penetracién. Frente a estos cuestionamientos se debe de precisar qus

0

los mismos, en esencia, cuestionan la valoracion de la prueba efectuad

por el Colegiado de instancia y de vista, por lo que deviene =i
inatendible dicha causal por el cardcter limitado de cognicidon gue

presénia el recurso de casacion.
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IV. Sobre la causal aperturada de oficio por errénea interpretacién de la
ley penal, para delimitar doctrina jurisprudencial en lo concerniente a los

articulos ciento setenta y ciento setenta y fres, inciso tercero del Cédigo
Penal:

NOVENO: Que, en el presente caso, es de puntualizar que la situacién de
hecho, quaestio facti, estd claramente definida y. por lo demds, no

corresponde a este Tribunal_dé& Casagibn axamfinarla o, en su caso,

Jatc _;;ﬁfgj.-ar?iculo cugirogientos treinta y dos,

L B

Frocesal Penal, por talgesta fuera de discusién la

culpabilidod del senfenciads Jesus Ar nador S@ﬁ%hgaﬁm;ezqui’ro en el hecho
punible; sin embargo, elfema a diuci

e

’/ & > et - .
cidar gh lafbresentéentencia casatoria
. m vl I’v

radica en el andiisisidlel jvicio de imp sponde al sentenciado,

es decir, analizarll 1 subsunciBALdEs6” conducta se encuadra a los
. alcances del articulo_ciento_setenta o_bien g los alcances del articulo
ciento setenta y tres iicisa tercero deli@edigo Pepal, por lo que para tal
fin, en principio e debe de redlizafUna déscripeion genérica del
problema de subspficidn_gue se dasprengle dl@nallzer el presente caso

con los dos articulos sefialados del Cédigo Penal.

ECIMO: Que, se tiene que el Cédigo Penal en su Titulo IV Delitos contra
la Libertad, en su Capitulo IX regula los tipos penales referentes a la
Violaciéon de la Libertad Sexual, plassmando en dichos tipos penales como
bien juridico objeto de tutela penal a la libertad sexual y la indemnidad

——sexual, el primero de ellos entendido como la capacidad legalmente
recﬁ;ﬁocido que tiene una persona para determinarse en el Gmbito de su

- sexualidad, y el segundo definido como la preservaciéon de la sexualidad

10
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(_,de una persona cuando no estd en condiciones de decidir sobre su

{__actividad sexual: menores e incapaces.

<. DECIMO PRIMERO: Que, mediante una interpretacioén literal, ia misma que
no presenta mayor profundidad, se puede afirmar que el articulo ciento
setenta del Cédigo Penal expresamente protege la libertad sexual de ias
personas, en cambio, de los supuestos que se extraen del articulo ciento
setenta y tres del Cédigo Penal se tiene quesel bien juridico protegido en
estos casos es la indemnidad#sexual. B errop @@ interpretacion gue se
acusa en las partes pr@g@é@%%ﬁlq presenteiieselucion y gue condujo

£l OEAE Rt ngy) Is

a que este Trlbunﬁr 'emo, ﬁy&io apertur@riexeepcionalmente de
oficio la cBusal casateria-contenida en el @fficulo  cuatrocientos
veintinueve, incisg ter€ero, del mgo@irosésg;,%ﬁ@l bara desarroiic y
unificacién de déc’mﬁﬁj‘; rudencial -ré&éﬁgﬁ:a da correcta forma de

interpretacion delos arficulos Clentoisei€nta y ciento setenta vy tres, inciso

tercero, del Codigo Pendl, radica en establecer si el supuesio contenido
en el inciso tercera del arfictlo cientoseientd y f@s,se fundamenta en ia
proteccién del Bien jofidice “indembidad Sextial""o del bien juridico
“libertad sexual""€h consonandgia ¢on uaelinterprefdcion sistemdtica de!
cuerdo Plenario cuatro guidn dos mil ocho oblicua concordancid
urisprudencial guién ciento dieciséis, esto debido a que en dichc
Acuerdo Plenario en su fundamento noveno, tercer parrafo, se llegd a ia
conclusidon de que se debe de eximir de responsabilidad penal o foda
relacién sexual voluntaria mantenida con adolescentes de catorce &
dieciocho afos de edad, en consecuencia, el supuesto referido a la
proteccion penal de la indemnidad sexual de mayores de catorce 'y
mzén\ores de dieciocho anos habria desaparecido estaiuyéndoss en

H

cambio. la proteccién penal respecto al bien juridico de liveriac sexuai,

11
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en tanto que se permite que las personas que se encuentran en ia franja
(_ etaria de los catorce a los dieciocho afios de edad puedan decidir

/respecto a su actividad sexual.

> DECIMO SEGUNDO: Que, en virtud de lo establecido en el parrafo

7 anterior, con el afédn de consolidar y unificar jurisprudencia sobre este
/ punto y atendiendo a que este Colegiado Supremo Ha fijado un cambio
/ en su linea jurisprudencial -véase Ejecutorias, Supremas R. N°. 1700 -2010 -
Lima, de fecha 03 de mayo deg@011, R. ¥°. 1222-2011- Limc, de fecha 09

ide febrero de 2012, se H d& precisar quellatliberiad sexual es una

cualidad que se bm«da:nl@?iu "-:_gs, entendiendogue estas presentan

un desarrolle ﬁﬁ!'wﬁﬁefggzéﬂﬁcl que g8 pemmifa@ inferir en ellas Lna

capacidad racio}lvtilz.:da determinacion f%spég’fo degl@hactividad sexual,

en ese sentido, guando aﬁa.caﬁeciéad'miéﬁsia; la proteccién gue

Y S
e

surge es la de |d indemnidad Sexugl Bor }dl, en el Acuerdo Piencario

cuatro guidn dos mil ocho oblicua concordancia jurisprudencial guién

ciento dieciséis, s entendid que lasipersond@s mayeres de catorce afios

ya cuentan comfestamétpacidad Besdireecidn sé&xual, por lc que ia
roteccion penalgue se enmarcaseré la.de su-libériad sexual.

DECIMO TERCERO: Que, bajo los argumentos esgrimidos, la proieccién
penal de la libertad sexual se da a partir del momento en que la persona
cuenta con una edad superior a los catorce anos, por tal, en el presente
caso, el bien juridico tutelado de la agraviada serd el de la iicericd

" sexual, presentdndose de esa manera una colisibn aparenfe de normas,
~ya que es posible la subsuncidn fipica de la conducta de! sentencicdo
’rc:h"fo\en el articulo ciento setenta como en €l ciento setenta vy ires inciso

T

tercero del Cédigo Penal, sin embargo, dicha colision, tal cual se precisd

/ 12
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sélo se produce de manera aparente, en tanto Ia configuracién tipica

' del articulo ciento setenta refleja que el bien juridico tutelado en dicha
‘._norma es la de la libertad sexual, configurdndose de esa manera el bien

~ juridico como sustrato mismo de la norma, en ese sentido, se vacia el
contenido de proteccién del articulo ciento setenta y tres, inciso tercero

por dos razones, en principio, porque el bien juridico tutelado en este

(/ articulo es el de la indemnidad sexual -seria un sinsentido que esta norma
dependiendo del inciso que se configure, pmdieja distinto bien juridico-; y

segundo, debido a que el sup@esto de Wecho el tercer inciso consigna a
5 B D T

-

personas mayores de caie 'Y menores de,diéciocho, ergo lo que
L et

se protege en elios es sulibertad sexual, no ag@ﬁ%‘dc’iﬂdose la conducta
delictiva a diche articulo, sino'@larticulo cighto ggzﬁéﬁ"rc; |
,’__._l 7. I‘f’i:::

#

L R
¢ DECIMO CUARTO: Que, bajo la I6gice pianfeadameitel presente caso se

i -

debe de efectuafina desvinculadidr/de la subsuncion tipica efectuada
‘por el Ministerio Piblico y desamollada poi lesdiibwncles de Instancia y de
vista, encuadrande o condueta del"sentenci@de al articulo ciento
setenta, ademas de configurarse Ja agrayvante especifica consignada en
el segundo inCistm eS=Decir, 1“Si%para Yo lejecueion del delito [el
sentenciado] se haya prevalido de cualquier posicién o cargo que le de
articular autoridad sobre la victima, (...) o si la victima le presta servicios
como frabagjador del hogar.”, por lo que, el marco de pena abstracta
para el presente caso es de doce a dieciocho anos de pena privativa de
la libertad. Y actuando como Organo de Instancia, la determinacién
concreta de la pena en virtud de los articulos cuarenta y cinco, cuarenta
E y seis, y demdas normas aplicables a dicho fin, la pena serd doce anos de

pena privativa de libertad.

13
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DECISION:

P;)r estos fundamentos:

Declararon INFUNDADO el recurso de casacion por las
causales de Inobservancia de garantia constitucional de
caracter material —debido proceso y presuncion de inocencia-; y

por falta de logicidad en la motivacién.

Declararon FUNDADO el tecurso @de casacién por la causal
aperfurada de oficiod@é eméned intefprétacion de la ley penal y

BTN

en consecugﬂ?ﬁ? WRON la Wsehtencia de vista
REVOCANMMEHQ‘_WO que cendené a Jesis Amador
sanchez Am
menor de edad en agravio de'lq m"'e?ger de‘iniciales D.G.G. a
veinte afos d:e%‘?;dffvo de' Wbeﬁad efectiva, previsto y

sanciongdo €n el inciso fres ' defarticulo ciento setenta y tres; y

d.cemo autor delddelitegde violacion sexual de

lo condenaron por el grticulo ciento  setenta tipo base,
concordada con la_agravantegespecific@ del inciso dos del
Codigo Pendl™& déce“aiitos de pena‘privativa de libertad, la
que computadg desde el _yeintittes|de lie de dos mil diez,

vencera el veintidés de julio de dos mil veintidds.

ESTABLECIERON de conformidad con lo previsto en el articulo
cuatrocientos freinta y tres, inciso tercero del Cédigo Procesal
Penal, como doctrina jurisprudencial, los considerandos
Duodécimo y Décimo Tercero de la presente resolucion. En

consecuencia ORDENARON sea publicada la presente

sentencia como corresponda de conformidad al articulo

14
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cuatrocientos treinta y tres, inciso tercero in fine del Cédigo

Procesal Penal.

ORDENARON se dé lectura de la presente sentencia cascioric

en audiencia publica. Hagase saber.

o
{

Ss ay
VILLA STEIN / | Z/
Lo

RODRIGUEZ TINEO

SALAS ARE

~JURISTA

EDITORES
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EXP. N.° 01479-2018-PA/TC
LIMA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

” En Lima, a los 5 dias del mes de marzo de 2019, el Pleno del Tribunal
Constitucional, integrado por los sefiores magistrados Blume Fortini, Miranda Canales,
Sardén de Taboada, Ledesma Narvaez, Espinosa-Saldafia Barrera y Ferrero Costa,
pronuncia la siguiente sentencia, con el abocamiento del magistrado Ramos Nuiez,
conforme al articulo 30-A del Reglamento Interno del Tribunal Constitucional.
Asimismo, se agrega el fundamento de voto del magistrado Espinosa-Saldafia Barrera y
el voto singular de los magistrados Sardon de Taboada y Ferrero Costa.

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por _

contra la resolucién de fojas 141, de fecha 16 de enero de 2018, expedida por la
Segunda Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, que declaré improcedente

/a demanda de autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 4 de octubre de 2016 (folio 71), la recurrente interpone demanda de

ameparo contra la fiseal ~superior Azucena Inés Solari ‘Escobedo de la Oficina

15), que declaré no ha lugar a abrir investigacién preliminar contra la fiscal provincial
encargada de la Vigésima Segunda Fiscalia Provincial Penal de"Lima, por la presunta
comisién de los delitos de incumplimiento de deberes funcionales, encubrimiento real,
prevaricato, omision del ejercicio de la accién penal, falsedad genérica y abuso de
autoridad; y de (ii) la Resolucion 2692-2016-MP-FN-FSCI, de fecha 27 de julio de
2016 (folio 37), que confirmé la Resolucién 123-2016, pues considera que estas han
vulnerado sus derechos fundamentales a la tutela jurisdiccional efectiva, en su
manifestacion del derecho de acceso a la justicia, y al debido proceso, en su
manifestacion del derecho a la debida motivacion de las resoluciones y de defensa.

La recurrente cuestiona las disposiciones fiscales expedidas en la Carpeta 322-
2015 que rechazé su denuncia interpuesta contra la fiscal provincial de la Vigésima
Segunda Fiscalia Provincial Penal de Lima, por la presunta comision de los delitos de
incumplimiento de deberes funcionales, encubrimiento real, prevaricato, omision del
ejercicio de la accion penal, falsedad genérica y abuso de autoridad, los que habrfan
sido cometidos en la tramitacién de la Carpeta 606-2014, correspondiente a la denuncia
penal que interpuso también contra Edgar Reyes Mayaute por el delito de violacion

s
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sexual de persona en estado de inconsciencia o imposibilidad de resistir.

Respecto al tramite de la Carpeta 606-2014, alega que el 23 de diciembre de 2014
(foho 43) denuncio a Edgar Reyes Mayaute por el delito de violacion sexual de persona
en estado de inconsciencia o imposibilidad de resistir consumado en su agravio el 19 de
diciembre de 2014 en el Hospital Central de la Fuerza Aérea del Pert (FAP), en donde
ambos, en su condicion de médicos, se encontraban de guardia. Asi, en su denuncia
propuso diversas diligencias que debian realizarse durante la investigacion preliminar,
entre ellas el examen toxicologico de su cabello para acreditar el tipo de droga que le
fue suministrada; y, del mismo modo, mediante escrito presentado el 24 de diciembre de
2014 (folio 46), ofrecio las prendas que vestia cuando oeurrieron los hechos (trusa y
pantalén) para que sean sometidos a una pericia biol6gica. Sin embargo, la fiscal
provincial penal a cargo de la investigacion preliminar umicamente recibié su
declaracion indagatoria y la de Katia Romina Bricefio Bardales; recabd el certificado
N médico legal 082459-E-IS, de fecha 23 de diciembre de 2014 (folio 49), y visualizo los
videos de seguridad remitidos por el hospital, luego de lo eual expidio la disposicion de
fecha 27 de febrero de 2015 (folio 54), declarando no ha lugar a formalizar denuncia
penal contra su agresor, la misma que fue confirmada mediante disposicion superior de
fecha 22 de marzo de 2016 (folio 58).

omision de deberes funcmnalt.s, encubrimiento real, prwancato, omision del ejercicio
de la accién penal, falsedad genérica y abuso de autoridad. Sefiala que esta segunda
denuncia estuvo paralizada en la Oficina Desconcentrada de Control Interno de Lima
desde el 27 de abril de 2015, fecha en que la presento, hasta el 27 de enero de 2016,
fecha en la que se expidio la disposicion fiscal de primera instancia o grado cuestionada,
y que pese al tiempo transcurrido solo se recibié el descargo de la fiscal denunciada, es
decir, no se realizé ninguin otro acto de investigacion sobre los hechos imputados, y solo
con dicho descargo se resolvié archivar su denuncia. Subsecuentemente, impugné esta
decision y su recurso fue elevado a la Fiscalia Suprema de Control Interno, la cual sin
ningln sustento factico o juridico resolvid confirmar la disposicion de archivo.

El Primer Juzgado Especializado en lo Constitucional de la Corte Superior de
Justicia de Lima, mediante auto de fecha 11 de octubre de 2016 (folio 90), declard
improcedente in limine la demanda de autos al considerar que a través de esta la
recurrente pretende el reexamen de lo decidido en aras de reabrir la investigacion
preliminar.,

A su turno, la Segunda Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima,
mediante auto de vista de fecha 16 de enero de 2018 (folio 141), confirmé la apelada al
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estimar que las disposiciones fiscales cuestionadas cuentan con una motivacion logica y
coherente y, por ello, no se advierte la vulneracién de derechos fundamentales que se
acusa.

FUNDAMENTOS

Procedencia de la demanda

1. Conforme se advierte de los antecedentes, ¢l Primer Juzgado Especializado en lo

Constitucional de la Corte Superior de Justicia de Lima declaré la improcedencia in
limine de la presentc demanda de amparo, y esta decisién fue confirmada por la
Segunda Sala Civil de la referida Corte Superior de Justicia. Sin embargo, este
Tribunal considera que los hechos postulados en la demanda y sus anexos se
encuentran directamente referidos al derecho a la debida motivacion de las

expresan —o lo harian en forma insuficiente— las razones que justifican la decision

/resoluciones fiscales, toda vez que se acusa que las disposiciones cuestionadas no

de no abrir investigacion preliminar contra la fiscal provincial de la Vigésima
Segunda Fiscalia Provincial Penal de Lima, por los delitos de incumplimiento de
uncionales, encubrimiento real, prevaricato, omisién del ejercicio de la

nriosibilidad de resistir,

. En tal sentido, este Tribunal advierte que 1a presente demanda ha sido rechazada de

manera indebida; sin embargo, considera viable emitir en esta oportunidad procesal
el correspondiente pronunciamiento de fondo, en lugar de devolver los actuados al
juez de primera instancia o grado, toda vez que (i) el litigio versa sobre un asunto de
puro derecho; (ii) se cuestiona directamente la decision fiscal que dispuso el archivo
de una investigacién preliminar, asi como su confirmatoria, por lo que la posicion de
las instancias fiscales resulta totalmente objetiva y esta se ve —o deberia verse—
reflejada en la propia fundamentacion utilizada al momento de expedirse (cfr.
Sentencia 3864-2014-PA/TC); y (iii) tal proceder no vulnera el derecho fundamental
al debido proceso (en su manifestacion del derecho de defensa ni alguna otra) de los
fiscales demandados, ni de la Procuraduria Piblica del Ministerio Publico.

. Respecto a este ultimo punto, cabe resaltar que en autos consta que no se ha

generado indefension para los demandados, pues se ha notificado el escrito de
apelacion (folio 96) y el auto de su concesion (folio 105), asi como el decreto de
vista de la causa (folio 118) y el auto de vista (folio 141) al fiscal Pedro Gonzalo
Chavarri Vallejos (folios 106, 130 y 156), a la fiscal Azucena Inés Solari Escobedo
(folios 108, 120, 159) y a la Procuraduria Publica a cargo de la Defensa Juridica del
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Ministerio Pablico (folios 116, 119, 157). Ademas, la citada Procuraduria Publica se
apersono al proceso a través de los escritos presentados el 23 de enero de 2017 (folio
112) —por el que solicitd su emplazamiento con la demanda, anexos y demas
resoluciones— y el 4 de diciembre de 2017 (folio 124) —por el que solicitd el uso de
la palabra en la audiencia de vista de la causa, a la que finalmente no asistio—.

4. En tal sentido, la decisién de este Tribunal de pronunciarse sobre el fondo de la
presente controversia en esta oportunidad procesal resulta plenamente congruente
con la idea de anteponer los fines de todo proceso constitucional a las exigencias de
tipo procedimental o formal, asi como con los prineipios procesales de economia
procesal e informalismo, tal cual lo enuncia el articulo IIT del Titulo Preliminar del
Codigo Procesal Constitucional, lo que conlleva a reprobar la posibilidad de que los
w errores de apreciacion de los jueces que rechazaron la demanda, pueda justificar que

la solucion del problema juridico se dilate, mas atn si lo'que esta en entredicho es la
eficacia vertical de derechos fundamentales cuya efectividad el Estado
Constitucional no solamente debio respetar, sino promover.

Delimitacion del petitorio

5. La demanda de amparo tiene por objeto que se declare la nulidad de las siguientes
decisiones fiscales.emitidas. en la Carpeta 322-2015, que recoge la denuncia
interpuesta por la recurrente contra la fiseal provincial de la Vigésima Segunda
Fiscalia Provincial Penal de Lima, por la presunta comisién de los delitos de
mcumpllmlento de deberes funcionales, encubrimiento real, prevaricato, omision del

4 accion.penal, falsedad genérica y abuso de.autoridad:

exOn 123-2016, de fecha 27 de enero de 2016 (folio 15), expedida por
Oficina Desconcentrada de Control Interno de Lima, que declar6 no ha
Migar a abrir investigacidn preliminar; y

Resolucion 2692-2016-MP-FN-FSCI, de fecha 27 de julio de 2016 (folio 37),
expedida por la Fiscalia Suprema de Control Interno, que confirmé la
Resolucion 123-2016.

6. En tal sentido, la controversia de autos se encuentra referida al derecho a la debida
motivacion de las resoluciones fiscales, por cuanto el pronunciamiento de la fiscal
superior de la Oficina Desconcentrada de Control Interno de Lima el correspondiente
al fiscal supremo de la Fiscalia Suprema de Control Interno no expresan —o lo
harian en forma insuficiente— las razones que justifican su decision de no abrir
investigacion preliminar contra la fiscal provincial de la Vigésima Segunda Fiscalia
Provincial Penal de Lima por los delitos de incumplimiento de deberes funcionales,
encubrimiento real, prevaricato, omision del ejercicio de la accion penal, falsedad
genérica y abuso de autoridad, presuntamente cometidos en el decurso del tramite de
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la denuncia interpuesta por la recurrente contra Edgar Reyes Mayaute por el delito de
violacion sexual de persona en estado de inconsciencia o imposibilidad de resistir.

bre la necesidad de incorporar la perspectiva de igualdad en la administracién de
justicia

Como ya ha tenido ocasion de referir este Tribunal en su sentencia recaida en el
Expediente 01423-2013-PA/TC, la historia nos ha mostrado que las mujeres durante
muchisimos afos han sido excluidas sin justificacion razonable del espacio publico,
en tanto que su presencia en distintos contextos sociales ha sido obligada a
manifestarse como subordinada: Y no hay duda de que todavia existen rezagos de las
diferencias culturalmente ereadas entre hombres y mujeres en muchas sociedades. El
Perd no escapa a esa realidad. Sin embargo, como [Bstado constitucional, es
consciente de su-deber de combatir las desigualdades de mancra efectiva; por ello,
ademaés del reconocimiento del dercche que tienen las mujeres.a no ser discriminadas
por razén de sexo, ha constitucionalizado algunas obligaciones, como el deber de
ofrecer una especial proteceion a las madres (articulo 4),-de establecer politicas
publicas a lavor de las libertades reproductivas (articulo 6), de crear igualdad de
oportunidades laborales sin discriminacion (articulo 26) y de establecer cuotas de
género en aras de asegurar una representacin mas igualitaria en los gobiernos
regionales y muni¢ipales (articulo 191).

A pesar de que el caraeter normativo de la/Constitucién garantiza la cficacia de su
aplicabilidad en tanto vincula a tedes los poderes publicos v propicia un deber de
respeto a su contenido por parte de todas las personas, una rcgulacion constitucional
y legislativa que se-propenga tutclar-los deicches-de lassmujeres y el respeto que

ero en el Perd y que, consecuentemente, ha colocado a las mujeres en una
situacion de especial vulnerabilidad que demanda una atencién prioritaria, real y
efectiva por parte del Estado (cfr. Sentencia 5121-2015-PA/TC).

La desaparicion de las desigualdades es un desafio social y es un objetivo cuyo
cumplimiento involucra principalmente al Estado, pero también a todos sus
integrantes en conjunto. En ese sentido, la perspectiva de igualdad de género,
entendido como una nueva mirada a la desigualdad y a la situacion de vulnerabilidad
de las mujeres, se presenta como una herramienta metodologica que necesariamente
debe ser empleada en el ambito institucional (y también en el ambito privado), ya
que ayuda a la materializacion de las medidas piblicas adoptadas para lograr una real
igualdad en derechos entre hombres y mujeres, y porque también constituye un
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instrumento ético que dota de legitimidad a las decisiones institucionales que se
tomen en aras de alcanzar una sociedad mas justa e igualitaria.

: La perspectiva de igualdad de género es, pues, una nueva forma de anélisis que

evidencia como es que determinados hechos o situaciones afectan de manera distinta
a los hombres y a las mujeres, vale decir, un analisis con sensibilidad de género y
motivado por lograr la equidad entre hombres y mujeres. Es esta definicion
conceptual la que explica por si sola la necesidad de su incorporacion en el ambito
institucional.

. Ahora bien, la adopcion de la perspectiva deigualdad de género en el ambito

institucional supone un procese de cambio en la acostumbrada forma de ejercer la
funcién y el servicio puablicos, que propicia, a su vez, ajustes en las estructuras
institucionales, asi como la flexibilizacién en los procedimientos y practicas rigidas
disenados para el funcionamiento estatal. De ahi que, por ejemplo, la adopcion del
enfoque de género en el ambito de la administracion de justiciasupondria la creacion
de una jurisdiccion y fiscalia especializadas. asi como exigiria de un analisis con
perspectiva de género presente en el razonamiento que sustenta las decisiones de
jueces y fiscales al momento de impartir justicia y perseguir ¢ investigar el delito.

.Y asi lo viene entendiendo el Estado, en tanto ha creado mediante Decreto

Legislativo 1368, publicado ¢l 29 de julio de 2018 en el diario oficial £/ Peruano, el
Sistema Nacional Especializado de Justicia para la Proteccion y Sancion de la
Violencia contra lag Mujeres ¢ Integrantes del Grupo Familiar; cual estd integrado
| Poder Judicial, el Ministerio Publico, la Policia Nacional del Pern, el
Wlerio de Justicia 'y Derechos Humanes; v el Ministcrio de la Mujer y
aciones Vulnerables: Dichorsistema esceompetente para conocer las medidas de
cion y las medidas cautelares que se digten en el marco dela Ley 30364, “Ley
para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres y los integrantes
del grupo familiar™; asi como para conocer los procesos penales que se siguen por la
comision de los delitos de feminicidio, lesiones, violacion sexual y actos contra el
pudor en menores.

La lucha contra la violencia de género es, pues, una politica de Estado —descrita en
el Plan Nacional contra la Violencia de Género 2016-2020, aprobado mediante
Decreto Supremo 008-2016-MIMP— que obliga a todos los actores publicos a
trabajar desde sus propios espacios conforme a dicho objetivo y desempefiando
debidamente su funcion, Por ello, cuando un juzgado o una fiscalia manifiesta una
conducta insensible ante la discriminacion en contra de las mujeres y ante los
distintos tipos de violencia de la que estas pueden ser objeto, ademas de desacatar
dicha politica estatal que los vincula e involucra, asi como incumplir lo dispuesto en
la citada Ley 30364, también impide el acceso a la justicia y la reparacion del dafio a
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la victima, genera impunidad, y convierte a la autoridad y a la sociedad en complices
de la violencia.

. Eliminar la desigualdad y promover la defensa de los derechos de las mujeres es una

tarea que involucra principalmente al Estado, por tanto, la razén para afirmar que el
sistema de administracion de justicia se encuentra especialmente comprometido con
ese fin constitucional resulta obvia, en particular, en lo que a la violencia de género
respecta, toda vez que la labor técnica que pueda desplegar el sistema de justicia
incide directamente en la tarea de su erradicacion de nuestra sociedad.

En un Estado Constitucional, los tres poderes, ejecutive, legislativo y judicial,
gjercen sus funciones de forma interrelacionada y coordinada con el objetivo de
alcanzar el bien comtn. Cuando uno de los tres poderes confunde la dimensién de su
autonomia y se aparta de las politicas estatales, no solo se ve afectado el regular
funcionamiento del sistema democratico, sino que ademas se genera un contexto de
incertidumbre respecto a la proteccion de los derechos que, tal como ordena la
Constitucion, tendria que estar plenamente garantizada.

. En tal sentido, resultaré ocioso el esfuerzo que desde el ejecutivo, con su disefio de

politicas publicas, y desde el legislativo, con ¢l dictado de una regulacién normativa
especializada, se pueda hacer para combatir la discriminacion contra las mujeres y la
violencia de género si el poder que se encarga de-administrar justicia y tutelar los
derechos de las mujeres ejerce su funcion de espaldas a dicho objetivo constitucional
pco. El sistema de administracion. de justicia ‘también es un actor —
ablemente el mas importante— en la ejecucion de la politica ptiblica de lucha
la violencia de género y, por ello, el enfoque o perspeetiva de género debe ser

El derecho a la debida motivacion de las resoluciones fiscales

El articulo 159 de la Constitucion prescribe que corresponde al Ministerio Publico
conducir desde su inicio la investigacion del delito, asi como ejercitar la accion penal
de oficio o a peticion de parte. Este mandato constitucional, como es evidente, ha de
ser cumplido con la debida diligencia y responsabilidad, a fin de que las conductas
ilicitas no queden impunes, y se satisfaga y concretice el principio del interés general
en la investigacion y persecucion del delito. A partir de ello, este Tribunal advierte
que el proceso de amparo es la via idonea para analizar si las actuaciones o
decisiones fiscales observan o no los derechos fundamentales, o si, en su caso,
superan o no el nivel de proporcionalidad y razonabilidad que toda decisién debe
suponer.
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. En cuanto al derecho a la debida motivacion de las decisiones fiscales, este Tribunal
tiene también establecido que la motivacion debida de las decisiones de las entidades
publicas —sean o no de cardcter jurisdiccional— comporta que el 6rgano decisor vy,
en su caso, los fiscales, al resolver las causas, describan o expresen las razones o

- justificaciones objetivas que los llevan a tomar una determinada decision. Ello

implica también que exista congruencia entre lo pedido y lo resuelto y, que por si
misma, la decisién exprese una suficiente justificacion de su adopcion. Esas razones,
por lo demés, deben provenir no solo del ordenamiento juridico vigente y aplicable al
caso, sino, y sobre todo, de los propies hechos debidamente acreditados en el tramite
de la investigacion o del proceso del que se deriva la decision cuestionada (cfr.
Sentencia 04437-2012-PA/TC, fundamento 5).

19. Con base en ello, el Tribunal Constitucional tiene preeisado que el derecho a la
\ debida motivacion de las decisiones fiscales también se ve vulnerado cuando la

motivacion es solo aparente, en el sentido de que no da cuenta de las razones
minimas de hecho o de Derecho que sustentan la decision fiseal, o porque se intenta
dar solo un cumplimiento formal a la exigencia de la motivacion. Asi, toda decision
fiscal que carezca de una motivacion adecuada, suficiente y congruente constituird
una decision arbitraria 'y, en consecuencia, Sera inconstitucional (cfr. Sentencia
04437-2012-PA/TC, fundamento 6).

20. Sin embargo, no todo ni cualquier error en el que eventualmente incurra una decision
seal constituye automaticamente una violacion del derecho a la debida motivacion

Analisis del caso

21. Conforme ha quedado establecido, en el presente caso se cuestionan las
disposiciones fiscales expedidas en la Carpeta 322-2015, que recoge la denuncia
penal interpuesta por la recurrente contra la fiscal provincial de la Vigésima Segunda
Fiscalia Provincial Penal de Lima por los delitos de incumplimiento de deberes
funcionales, encubrimiento real, prevaricato, omision del ejercicio de la accién penal,
falsedad genérica y abuso de autoridad, presuntamente cometidos en la tramitacion
de la Carpeta 606-2014, correspondiente a la denuncia penal que también interpuso
la recurrente contra Edgar Reyes Mayaute por el delito de violacion sexual de
persona en estado de inconsciencia o imposibilidad de resistir, la cual fue archivada.
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Al respecto, este Tribunal debe enfatizar que el proceso de amparo no puede
constituirse en una suprainstancia de revision de toda actuacion judicial o fiscal y, en
concreto, que no corresponde realizar en su sede una evaluacion de las pruebas a fin
de determinar cudl es el valor probatorio que estas deben recibir. Sin embargo, si
corresponde, a través del proceso de amparo, que el Tribunal Constitucional examine
la motivacion llevada a cabo por la judicatura ordinaria o el Ministerio Publico al
momento de emitir sus decisiones.

Ahora bien, tal como se ha sefialado en el fundamento 17 supra, el Ministerio
Publico se encuentra facultado constitucionalmente para conducir desde su inicio la
investigacion del delito, funcion que debe cjercer con la debida diligencia y
responsabilidad, a fin de que las conductas ilicitas no queden impunes y se satisfaga
y concretice el principio del interés general en la investigacidon y persecucion del
delito.

A su vez, el articulo 12 de la Ley Organica del Ministerio Publico (Decreto
Legislativo 052) establece lo siguiente:

Articulo 12.- La denuncia a que se refiere el articulo precedente puede
presentarse ante el Fiscal Provincial o ante el Fiscal Superior. Si éste lo estimase
procedente instruira al Fiscal Provincial para que la formalice ante el Juez
Instructor competente. Si el Fiscal ante el que ha sido presentada no la estimase
procedente, se lo hard saber por escrito al denunciante, quien podra recurrir en
queja ante el Fiscal inmediato superior, dentro del plazo de tres dfas de notificada
la Resolucién denegatoria. Consentida la Resolucién del Fiscal Provincial o con
la decision del Superior; en su caso, termina el procedimiento.

| inciso 2 del articulo 94 de la citada Ley Orgénica sefiala lo siguiente:

&tticulo 94.- Son obligaciones del Fiscal Provincial en lo Penal:

[

2. Denunciado un hecho que se considere delictuoso por el agraviado o
cualquiera del pueblo, en los casos de accion popular, se extenderd acta, que
suscribira el denunciante, si no lo hubiese hecho por escrito, para los efectos a
que se refiere el articulo 11 de la presente Ley. Si el fiscal estima improcedente
la denuncia la rechaza de plano en decision debidamente motivada o,
alternativamente, apertura investigacién preliminar para reunir los actos de
investigacién indispensables o formalizarla ante el juez penal. En este tiltimo
caso, expondrd los hechos que tiene conocimiento, el delito que tipifican y la
pena con que se sanciona, segiin ley; los actos de investigacién con que cuenta y
los que ofrece actuar o que espera conseguir y ofrecer oportunamente. Al
finalizar la investigacion preliminar sin actos de investigacion suficientes, el
fiscal lo declarard asi, disponiendo el archivamiento de la denuncia; o cuando se
hubiesen reunido los actos de investigacién que estimase suficientes, procederd a
formalizar la denuncia ante el juez penal. En caso de incumplir los plazos para la




Ch e
QG‘““ £t A
& T

rmuouNAL CONSTITUCIONAL

EXP. N.? 01479-2018-PA/TC
LIMA

realizacion de los actos fiscales que correspondan, debera remitir un informe a la
Fiscalia Suprema de Control Interno, que sustente tal retraso, bajo
responsabilidad disciplinaria.

26. En tal sentido, tratandose de una denuncia penal por la presunta comision del delito

. de omision, rehusamiento o demora de actos funcionales —modalidad a la que se
refiere el presente caso—, la motivacion de la decision fiscal que dispone abrir la
investigacion preliminar, asi como la que dispone no abrirla, debe transitar
obligatoriamente (i) por el andlisis.del mandato legal de realizar actos de
investigacion, y (ii) por la clarificacion expresa de los actos funcionales
supuestamente omitidos.

7. Respecto de la primera obligacién a motivar, conforme al citado articulo 94 de la Ley
Orgéanica del Ministerio Publico, el proposito de la apertura de la investigacion
preliminar es reunir los actos de investigacion indispensables. Por tanto, el fiscal en
su condicién de director de la investigacion del delito tiene la obligacion legal de
reunir actos de investigacion, pero no todos, ni cualesquiera, sino aquellos que
considere indispensables en orden a la clarificacion del delito denunciado.

S 28. Con relacion a la segunda obligacion a motivar, el fiscal a cargo de la calificacion de
la denuncia deberd (i) enumerar los actos de investigacion propuestos por la parte
/ denunciante y los dispuestos por el fiscal denunciado de haber incurrido en omision
de acto funcional; (ii) analizar i estos resultaban indispensables o no en orden al
delito denunciado en la investigacion fiscal subyacente; y/(iii) verificar si los actos de
investigacion indispensables. fueron; realizados y; si mo- lo fueron, verificar si su
omision estaba justificada o no.

Contranamente a las dos exigencias del procedimiento de motivacién sefialado, la
pion 123-2016, de fecha 27 de enero de 2016 (folio 15), expedida por la
aDesconcentrada de Control Interno de Lima, respecto al delito de omisidn,
ciffSamiento o demora de actos funcionales, solo cumple —aunque no
suficientemente— con la justificacion del andlisis del mandato legal de realizar actos
de investigacién, en la medida en que concluye que la fiscal denunciada no ha
omitido ilegalmente algin acto de su cargo sin ningun otro fundamento mas que la
mera transcripeion del articulo 377 del Cédigo Penal y los articulos 12 y 94, inciso 2,
de la Ley Organica del Ministerio Ptblico.

30. Si bien es cierto que, conforme al ya citado articulo 94 de su Ley Orgéanica, el
Ministerio Publico se encuentra facultado para rechazar de plano una denuncia, el
mismo articulo —en clara remision al derecho a la debida motivacién de las
decisiones fiscales— exige que la decisién de rechazo se encuentre debidamente
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motivada, esto es, que exprese las razones o justificaciones objetivas que sustentan el
sentido de lo decidido.

1. Por tanto, la decisién cuestionada debia involucrar imperativamente un analisis
exhaustivo de la actividad indagatoria desplegada por la fiscal provincial de la
Vigésima Segunda Fiscalia Provincial Penal de Lima, en el tramite de la denuncia

= formulada por la recurrente por el delito de violacién sexual de persona en estado de
inconsciencia o imposibilidad de resistir, de tal forma que su conclusion de que no ha
omitido ilegalmente algiin acto de su cargo-estuviera debidamente sustentada.

2. Asi, habiéndose denunciado la-omision de actos funcionales en el tramite de la
denuncia por el delito de violacién sexual de persona en estado de inconsciencia o
imposibilidad de resistir, debi6 establecerse, por ejemplo, si resultaba indispensable o
no la préactica de una pericia biologica a la muestra del contenido vaginal de la
agraviada recabada durante el examen médico al que fue sometida a fin de establecer
si se consumo o no el acto sexual; o también debid establecerse si era indispensable o

o la practica de una pericia biologica al cabello de la agraviada a fin de determinar
%i hubo o no ingesta de drogas, asi como el tipo de drogas. Asimismo, debid
establecerse si era necesaria la participacion de las partes en la visualizacion de los
videos remitidos por el Hospital de la FAPy, ademds, si ameritaba solicitar la
remision del video del piso 10 de dicho nosocomio a partir de las 02:54 horas, en que
la demandante sali¢-del piso 6. Sin embargo; se observa de los actuados que no se
cumplié con el deber de disponer los actos de. investigacion indispensables para el
esclarecimiento del c¢aso.

33. Por su parte, en la disposicion fiscal de fecha 27 de julio-de 2016 (folio 37), expedida
por la Fiscalia Suprema de Control Interno, se establece como argumento que el
fiscal es el director de la investigacion y, como tal, decide la actuacién de las
diligencias necesarias para el esclarecimiento de los hechos.

34. Esta fundamentacion, observa el Tribunal, es solo aparentemente correcta, pues, si
bienh cgnforme al articulo 159 de la Constitucién, el Ministerio Publico a través de

delito estén liberadas de observar y garantizar, en aras de su propia legitimidad
constitucional, derechos fundamentales, como lo es el deber de motivar debidamente
sus decisiones.

35. Asimismo, absolviendo el agravio invocado por la recurrente respecto a las
diligencias que propuso y no fueron actuadas por la fiscal denunciada, el fiscal
supremo demandado solo se remiti6 en forma escueta a las providencias fiscales de
fechas 10 de febrero de 2015 y 26 de febrero de 2015 (que no obran en autos).

/

————
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36. Por lo expuesto, considera este Tribunal que los fiscales de la Oficina
Desconcentrada de Control Interno de Lima y de la Fiscalia Suprema de Control
Interno que conocieron la denuncia interpuesta por la recurrente contra la fiscal
provincial de la Vigésima Segunda Fiscalia Provincial Penal de Lima, por la presunta
comision de los delitos de incumplimiento de deberes funcionales y otros, no han

* cumplido con su deber constitucional y legal de motivar debidamente sus respectivas
disposiciones, mas aun cuando concluyeron a priori —esto es, sin consignar razon
alguna— que la fiscal provincial penal denunciada no ha omitido ilegalmente algin

acto de su cargo.

Efectos de la sentencia

7. Al haberse acreditado la vulneracion del derecho a la debida motivacién de la
resoluciones fiscales, corresponde estimar la pretensién nulificante de la recurrente y
declarar la nulidad de (i) la Resolucion 123-2016, de fecha 27 de enero de 2016

olio 15), expedida por la Oficina Desconcentrada de Control Interno de Lima, que
—declaré no ha lugar a abrir investigacién preliminar contra la fiscal provincial de la
Vigésima Segunda Fiscalia Provincial Penal de Lima, por la presunta comision de los
delitos de incumplimiento de deberes funcionales, encubrimiento real, prevaricato,
omision del ejercicio de la accién penal, falsedad genérica y abuso de autoridad; y
(ii) la Resolucion 2692-2016-MP-FN-FSCI, de fecha 27 dejulio de 2016 (folio 37),
expedida por la Fiscalia Suprema de Control Interno, que confirmé la Resolucion

123-2016.

uencia, corresponde ordenar la expedicion de una nueva disposicion
do los fundamentos de la presente sentencia respecto al deber de justificar
ard expresa y suficiente las decisiones fiscales, en aras de restituir el derecho

/.; fidamental vulnerado.

6P

. Asimismo, corresponde ordenar que la Vigésima Segunda Fiscalia Provincial Penal
de Lima recalifique la viabilidad o no de abrir investigacion preliminar o de proceder
a su formalizacion ante el juez penal competente.

40. Y, en atencion a que se ha estimado la presente demanda de amparo, corresponde
también ordenar que la parte demandada asuma el pago de los costos procesales

\ conforme a lo dispuesto por el articulo 56 del Codigo Procesal Constitucional.

41. Ahora bien, independientemente de los efectos de la sentencia precisados, este
Tribunal, en atencién a lo ocurrido en el presente caso, observa conveniente recordar
que los fiscales tienen el deber de ejercer su funcién en orden a los mandatos
constitucionales y a la observancia de los principios de independencia, objetividad,



i
J
E

URISTA

DITORES 5
xisuNAL CONSTITUCIONAL

A

EXP. N.° 01479-2018-PA/TC
LIMA

razonabilidad y respeto al debido proceso, segin prescribe el articulo 33, inciso 2, de
la Ley de la Carrera Fiscal (Ley 30483); ello por cuanto la inobservancia de la norma
constitucional y de los principios referidos supone incurrir en responsabilidad, la que
puede ser calificada como falta leve, grave o muy grave (articulo 45, inciso 9; 46,
incisos 1,2y 7; y, 47, inciso 1, de la Ley 30483).

De ahi que el articulo 23 del Reglamento de Organizacién y Funciones de la Fiscalia
Suprema de Control Interno del Ministerio Pablico, aprobado mediante Resolucion
071-2005-MP-FN-JFS, de fecha 3 de noviembre de 2005, recoge como infracciones
sujetas a sancion disciplinaria el incumplimiento-de las disposiciones legales (inciso
d) y la emisién de dictimenes y resoluciones con falta de adecuado estudio,
motivacion y fundamentacioén (inciso k); en tanto que el articulo 53 de la Ley 30483
faculta a la Fiscalia Suprema de Control Interno a visitar cuando lo creyera
conveniente —esto es, de oficio— las Fiscalias de la Reptblica para comprobar el
debido cumplimiento de las obligaciones que la ley impoene a los fiscales. Igual
facultad se encuentra recogida en el articulo 26 del citado Reglamento, que sefiala
que el procedimiento disciplinario contra los fiscales se abre de oficio.

0 obstante lo precisado, observa este Tribunal que la medida de disponer el inicio
de un procedimiento administrativo sancionador a un fiscal por la infraccion que
cometio en el trdmite de una denuncia que estuvo a su cargo, en tanto esta no ordena
también acciones concretas de tutela para quien resulté-agraviada por alguna de las
distintas formas de violencia de género existentes, constituye una medida insuficiente

743. Siendo ello asi, resulta necesario que, independientemente del procedimiento
disciplinario al que se alude precedentemente, asi como de su resultado respecto a la
existencia o no de responsabilidad administrativa de la autoridad fiscal, la denuncia
en cuya calificacion se configurd la inconducta funcional debe ser recalificada a fin
de verificarse la viabilidad de abrir investigacion preliminar o de proceder a su
formalizacién ante el juez penal competente, quedando prohibido que el resultado de
tal recalificacion fiscal sea considerada como medio probatorio de cargo o descargo
en el procedimiento administrativo sancionador.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la
Constitucion Politica del Pert,
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HA RESUELTO

1. Declarar FUNDADA la demanda de autos; en consecuencia, NULA Ia Resolucion
123-2016, de fecha 27 de enero de 2016, expedida por la Oficina Desconcentrada de
Control Interno de Lima, que declaré no ha lugar a abrir investigacion preliminar
contra la Fiscal de la Vigésima Segunda Fiscalia Provincial Penal de Lima, por la
presunta comision de los delitos de incumplimiento de deberes funcionales,
encubrimiento real, prevaricato, omisién del ejercicio de la accion penal, falsedad
genérica y abuso de autoridad; asi como NULA la Resolucion 2692-2016-MP-FN-
FSCI, de fecha 27 de julio de 2016, expedida per la Fiscalia Suprema de Control
Interno, que confirmé la Resolucion 123-2016 (Carpeta N° 322-2015).

2. ORDENAR a la Oficina Desconcentrada de Control Interno de Lima que emita
nueva resolucion atendiendo lo senalado en la presente sentencia.

3. ORDENAR que la Vigésima Segunda Fiscalia Provincial Penal de Lima, recalifique
la viabilidad de abrir investigacion preliminar o de proceder-a $u formalizacion ante
el juez penal competente; en consecuencia, NULA la Resolueion, de fecha 27 de
febrero de 20135, expedida por la Vigésima Segunda Fiscalia Provincial Penal de
Lima, que declaré no ha lugar a formalizar denuncia penal contra Edgar Rene Reyes
Mayaute, por la presunta comision del delito contra la libertad sexual- violacion
sexual; asi como NULA la Resolucion, de fecha 22 de marzo de 2016, expedida por
la Quinta Fiscalia Superior Penal de Lima, que declar¢ infundada la Queja de
Derecho interpuesta y dispuso no ha lugar a formalizar la denuncia penal (Carpeta
N° 606-2014).

4. ORDENAR el pago-de costos a favor.de la recurrente, los que deberan ser
liquidados y abonados en ejecucion de sentencia del presente proceso de amparo.

Publiquese y notifiquese. %
SS. /M s

BLUME FORTINI

MIRANDA CANALES

RAMOS NUNEZ - [ W

LEDESMA NARVAEZ : 7
= i

ESPINOSA-SALDANA BARRERA O o/ ol

= 1
Lo que certfico:

a] e \
....... g
Fl&vio Resfegui Apaza PONENTE LEDESMA NARVAEZ

Secretario Relator
TRIRUNAL CONSTITUCIONAL




LRV

EXP. N.” 01479-2018-PA/TC
LIMA

\

FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO ESPINOSA-SALDANA
BARRERA

Coincido con el sentido de lo resuelto por mis colegas magistrados. Sin embargo, debo
sefialar lo siguiente:

1. Hace un afio este Tribunal, a propésito del expediente 05121-2015-PA/TC, tuvo la
oportunidad de pronunciarse sobre la violencia contra la mujer en el Pert, un tema que
resulta lamentablemente recurrente en nuestro-pais. En<ese escenario, también se
constata que no son pocos los casos en los cuales el proeeso de habeas corpus busca
ser utilizado como un 1ltimo recurso de reevaluacion de pruebas mediante el cual se
busca liberar de sancién a quienes cometen actos de violeneia sexual.

2. En dicho caso, seflalamos que la violencia contra la mujer no era solo un asunto
coyuntural, sino que respondia a un problema estructural en el Perti. De hecho, nuevos
datos de las Encuestas Demograficas y de Salud Familiar mucstran que la situacién no
ha cambiado sustancialmente. Y es que, mientras que en el-afio 2016 el porcentaje de
mujeres que alguna vez sufrieron violencia por parte del esposo o compafiero era del
68%, dato que fue consignado en la citada sentencia, el porcentaje en los afios
siguientes se ha mantenido en un rango cercano: 65,4%"' en el 2017 y 65,9%?2 en el
2018.

3. No estamos frente a casos aislados, sino frente'a una situacion que lamentablemente
se ha sostenido hasta llegar al punto que genera resistencia el reclamo por una
perspectiva de género-en la actividad ptblica. En el ambito- jurisdiccional, y sin
necesidad de salir del caso concreto que nos toca resolver, se puede observar cdmo es
que una perspectiva de género (perspectiva a la cual debe entenderse como un
reconocimiento de espacios de igualdad material, y no de la forma prejuiciosa y
tendenciosa que proyectan algunos) hubiera permitido un tratamiento expeditivo y
oportuno al pedido de la recurrente.

4. El derecho a una igualdad material, y no solo a una igualdad formal, lleva supera una
perspectiva en la cual bastaria que el derecho sea objetivamente el mismo para todos.
La propia jurisprudencia de este Tribunal Constitucional da cuenta de la situacién de
discriminacion contra la mujer en diferentes ambitos (STC Exp. n.° 05652-2007-PA,
f.j. 22 y ss; STC Exp. n.° 1423-2013-PA, £. j. 21 y ss; STC Exp. n.° 00853-2015-AA,
£.J. 33 y ss; STC Exp. n.° 05121-2015-PA, f. . 4 y ss.). El punto de partida, por tanto,

" INEL Encuesta Demografica y de Salud Familiar ENDES. 2018. p. 219
2 INEL, Nota de prensa N° 210. https://www.inei.gob.pe/media/MenuRecursivo/noticias/mota-de-prensa-
n210-2018-inei.pdf
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debe ser el reconocimiento de este problema estructural, asi como el de la
vulnerabilidad de la mujer fruto de un particular contexto social, contexto que no puede
ser ajeno a los operadores juridicos existentes a y en todos los niveles.

5. Las obligaciones internacionales asumidas por el Estado peruano (y por ende, una
interpretacion convencionalizada de lo previsto en el plano constitucional e
infraconstitucional en el Perl) también van en ese sentido. Por ello debe recordarse
que, entre otras normas, la Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de
discriminacién contra la mujer forma parte del ordenamiento juridico peruano. Dicha
convencion sefiala, en su articulo 5 que “Los Estados Partes tomarén todas las medidas
apropiadas para: a) Modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres y
mujeres, con miras a alcanzar la eliminacion de los prejuicios y las practicas
consuetudinarias y de cualquier otra indole que estén basados cn la idea de la
inferioridad o superioridad de cualquicra de los sexos oen funciones estereotipadas de
hombres y mujeres (...)”. Considero que esta disposicion, con rango constitucional en
el Perti de acuerdo con el parametro establecido por reiterada jurisprudencia de este
mismo tribunal, se hace especialmente relevante para tratar 1os casos en los que ciertos
prejuicios ralentizan o directamente impiden un correcto tramite y resolucién de las
denuncias por violacion sexual, prejuicios que deberian quedar fuera de las
consideraciones de los funcionarios publicos a cargo de tratar temas tan delicados.

6. Ahora bien, y en cuanto a los mandatos que se han formulado en ¢l fallo, cabe sefialar
que, al igual que en el caso 05121-2015-PA/TC, no corresponde a este Tribunal
intervenir en las competeneias de los 6rganos del Ministerio Piiblico. Sin embargo,
algunos mandatos previstos en la parte resolutoria de este fallo requieren ser mas
precisos que la simple declaracion de nulidad, de modo que no.dejen de atenderse las
consideraciones que el Tribunal ha asumido en defensa de los derechos alegados.
Aquello por supuesto, no puede implicar que se pase a subrogar las competencias ni el
criterio juridico de quienes estdn llamados a ejercer sus funciones conforme al
pardmetro constitucional.

S. » / )
’ U/ G <
ESPINOSA-SALDANA BARRERA

Lo que certifico:

AT

avio Redlefui Apaza
Secretario Relator
TRIBUNALCONETITUCIONAL
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VOTO SINGULAR DE LOS MAGISTRADOS SARDON DE TABOADA Y
FERRERO COSTA

Con el mayor respeto por la posicion de nuestros colegas magistrados, emitimos el
presente voto singular, ya que no suscribimos el punto resolutivo 3 de la sentencia en
mayoria, por las siguientes consideraciones.

La propia sentencia, en sus fundamentos 5 y 6, ¢s clara en la delimitacion del petitorio:
1) la nulidad, por vulnerar el derecho a la debida motivacion de las resoluciones
fiscales. de la Resolucion 123-2016, expedida por la Ofieina Desconcentrada de Control
Interno de Lima. que declar6 no ha lugar a abrir'investigacién preliminar contra la
Fiscal provincial de la Vigésima Segunda Fiscalia Provincial Penal de Lima, por la
presunta comision de los delitos de incumplimiento de deberes funcionales, entre otros;
y 2) la nulidad de su confirmatoria, la Resoluciéon 2692-2016-MP-FN-FSCI, de la
Fiscalia Suprema de Control Interno.

La sentencia en mayoria declara la nulidad de dichas resoluciones y ordena que la
Oficina Desconcentrada de Control Interno de Lima emita nueva reselucion, con lo que
estamos de acuerdo.

Sin embargo, junto con elle {punto resolutivo 3), y-aqui radica nuestra discrepancia, la
sentencia, adelantdndese a lo que pueda resolver el 6rgano de control del Ministerio
Publico y sin que esto haya sido parte del petitorio, también ordena a la Vigésima
Segunda Fiscalia Provineial Penal de Lima que un nuevo fiscal "recalifique la
viabilidad de abrir investigacion preliminar o de proceder a su formalizacion ante el
juez penal competente” respecto de la denuncia que la demandante presentd al
Ministerio Publico contra Edgar Reyes Mayaute por delito deviolaeion sexual (Carpeta
606-2014).

En nuestra opinion, con dicho punto resolutivo la sentencia en mayoria vulnera la
autonomia del Ministerio Piblico (articulo 158 de la Constitucion) y el principio de
correccion funcional (cfr. STC 5854-2005-PA/TC, fundamento 12). Asimismo, la
sentencia va mas alla del petitorio pese a tenerlo prohibido (cfr. articulo IX del Titulo
Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional y articulo VII del Titulo Preliminar del
Codigo Procesal Civil).

SS \
\
SARDON DE TABOADA

FERRERO COSTA ,‘

Lo que certi
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Secretario Relator
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