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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPÚBLICA

IX PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENALES 
PERMANENTE Y TRANSITORIA

ACUERDO PLENARIO Nº 1-2015/CIJ-116

Fundamento: Artículo 116º TUO LOPJ.
Asunto: Sobre la aplicación judicial del artículo 15º del 
Código Penal y los procesos interculturales por delitos de 
violación de niñas y adolescentes.

Lima, dos de octubre de dos mil quince.-

Los jueces supremos de lo Penal, integrantes de las Salas 
Penales Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de 
Justicia de la República, reunidos en Pleno Jurisdiccional, 
de conformidad con lo dispuesto en el artículo 116º del Texto 
Único Ordenado de la Ley Orgánica del Poder Judicial, han 
pronunciado el siguiente:

ACUERDO PLENARIO

I. ANTECEDENTES

1º. Las Salas Penales Permanente y Transitoria de la Corte 
Suprema de Justicia de la República, con la autorización 
del presidente del Poder Judicial mediante Resolución 
Administrativa Nº 246-2015-P-PJ, de fecha 10 de junio de 2015, 
y el concurso del Centro de Investigaciones Judiciales, bajo la 
coordinación del señor Pariona Pastrana, acordaron realizar 
el IX Pleno Jurisdiccional de los jueces supremos de lo Penal, 
que incluyó el Foro de Participación Ciudadana, al amparo de 
lo dispuesto en el artículo 116º del Texto Único Ordenado de la 
Ley Orgánica del Poder Judicial-en adelante, LOPJ-, y dictar 
Acuerdos Plenarios para concordar la jurisprudencia penal.
2º. El IX Pleno Jurisdiccional se realizó en tres etapas. 
La primera etapa estuvo conformada por dos fases: el foro de 
aporte de temas y justifi cación, y la publicación de temas y 
presentación de ponencias. Esta etapa tuvo como fi nalidad 
convocar a la comunidad jurídica y a la sociedad civil del 
país, a participar e intervenir con sus valiosos aportes en la 
identifi cación, análisis y selección 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 ejecución penal en los casos 
concretos que son de su conocimiento. Para ello se habilitó 
el Foro de “Participación Ciudadana” a través del portal de 
internet del Poder Judicial, habiendo logrado con ello una 
amplia participación de la comunidad jurídica y de diversas 
instituciones del país a través de sus respectivas ponencias y 
justifi cación. En esta etapa fueron recepcionados importantes 
aportes orales y escritos formulados por DEMUS- Estudio para 
la Defensa de los Derechos de la Mujer y por la Defensoría del 
Pueblo, los cuales han sido analizados e incorporados como 
material informativo para la elaboración del presente Acuerdo 
Plenario. Luego, los jueces supremos discutieron y defi nieron la 
agenda -en atención a los aportes realizados-, en las sesiones 
de fecha 12 de agosto último, para lo cual tuvieron en cuenta, 
además, los diversos problemas y cuestiones de relevancia 
jurídica que han venido conociendo en sus respectivas Salas 
en el último año. Fue así cómo se establecieron los temas de 
agenda, así como sus respectivos problemas específi cos.
3º. La segunda etapa consistió en el desarrollo de la audiencia 
pública, que se llevó a cabo el 3 de setiembre. En ella, los 
representantes de la comunidad jurídica e instituciones 
acreditadas sustentaron y debatieron sus respectivas 
ponencias ante el Pleno de los jueces supremos de ambas 
Salas Penales.
4º. La tercera etapa del IX Pleno Jurisdiccional comprendió 
ya el proceso de discusión y formulación de los Acuerdos 
Plenarios, cuya labor recayó en los respectivos jueces 
ponentes en cada uno de los temas. Esta fase culminó el día 
de la Sesión Plenaria realizada en la fecha con participación de 
todos los jueces integrantes de las Salas Penales Permanente 
y Transitoria, interviniendo todos con igual derecho de voz y 
voto. Es así como fi nalmente se expide el presente Acuerdo 
Plenario, emitido conforme a lo dispuesto en el Artículo 116º 
de la LOPJ, que, faculta a las Salas Especializadas del Poder 
Judicial a dictar este tipo de Acuerdos con la fi nalidad de 
concordar criterios jurisprudenciales de su especialidad.
5º. La deliberación y votación se realizó el día de la fecha. 
Como resultado del debate y en virtud de la votación efectuada, 
por unanimidad, se emitió el presente Acuerdo Plenario. 

Interviniendo como ponente el señor Prado Saldarriaga.

II. FUNDAMENTOS JURÍDICOS

§ 1. Antecedentes del Problema

6º. Históricamente los delitos de violencia sexual contra 
menores de catorce años de edad han generado siempre 
una grave alarma social. Por tal razón en la legislación 
vigente ellos están sancionados con penas muy severas, 
entre las que se incluye a la cadena perpetua. En la 
actualidad la judicatura penal nacional viene registrando 
una recurrencia relevante de procesos por delitos de abuso 
y violencia sexual en agravio de niñas y adolescentes 
menores de 14 años, los cuales tienen como autores a 
integrantes de comunidades campesinas y amazónicas del 
país. La presencia de esta clase de delitos y de procesos 
penales marca sus mayores indicadores de frecuencia en 
los Distritos Judiciales de Cajamarca, Loreto, San Martín, 
Ayacucho, Puno y Cuzco.
7º. La mayoría de estos casos guarda relación con la 
existencia de patrones culturales tradicionales que inciden 
en la potenciación de la vulnerabilidad sexual de niñas y 
adolescentes menores de 14 años. En lo esencial, por ejemplo, 
es común encontrar como razón etiológica de estos sucesos 
una arraigada tolerancia y fomento social en las comunidades 
campesinas y amazónicas, ubicadas en aquellas áreas 
geográfi cas del territorio nacional, hacia el sometimiento a 
prácticas sexuales tempranas de las niñas o adolescentes 
desde que ellas comienzan a menstruar. Para los investigadores 
de esta actitud cultural, ella refl eja un consolidado modelo 
histórico de discriminación social y política de la mujer 
indígena que tiene un origen y connotación androcentrista 
[Cfr. Villanueva Flores, Rocío: Constitucionalismo, pluralismo 
jurídico y derechos de las mujeres indígenas, en Revista de 
Derecho Público Nº 32, Enero-Junio 2014, Universidad de los 
Andes, Facultad de Derecho, p. 17 y ss.]. Es más, dicho patrón 
cultural se reproduce en los siguientes comportamientos y 
creencias:

1. Toda menor de edad que menstrúa puede mantener 
relaciones sexuales y ser sometida a ellas.
2. Prácticas arraigadas de matrimonios arreglados para niñas 
o adolescentes menores de catorce años.
3. Venta de niñas o adolescentes menores de catorce años 
con fi nes matrimoniales.
4. Validación y tolerancia del “robo” (rapto).
5. Legitimación de prácticas sexuales tempranas consentidas.

8º. En ese contexto, otro componente que también incide 
negativamente en la extensión de la imagen del problema 
descrito, lo constituye la aplicación indebida o distorsionada 
que viene haciendo la justicia penal nacional de las 
consecuencias jurídicas que regula el artículo 15º del Código 
Penal (“El que por su cultura o costumbres comete un 
hecho punible sin poder comprender el carácter delictuoso 
de su acto o determinarse de acuerdo a esa comprensión, 
será eximido de responsabilidad. Cuando por igual razón, 
esa posibilidad se halla disminuida, se atenuara la pena”). 
Esta práctica disfuncional de los órganos jurisdiccionales 
coadyuva determinantemente a que tales actos de agresión 
sexual queden impunes o sean objeto de penas simbólicas o 
extremadamente atenuadas. Pero, también, en conexión con 
lo anterior el proceder judicial adolece de otras disfunciones 
como las siguientes:

1. Tendencia prevalente en las sentencias penales a validar 
(absolución) o minimizar (aplicar penas leves) el tratamiento de 
los perpetradores de actos de violencia sexual contra niñas o 
adolescentes menores de catorce años de edad, en aplicación 
del artículo 15º, sin mediar una pericia antropológica.
2. Interés fundamental del órgano judicial por identifi car con 
la pericia antropológica solo la condición de aborigen, nativo 
o campesino del imputado, haciendo a un lado el análisis del 
contexto cultural que determinó la agresión sexual.
3. Invisibilización frecuente de la víctima en los procesos 
judiciales.
4. Ausencia de otros medios de contrastación de las costumbres 
o patrones culturales que infl uyeron en la conducta delictiva 
para decidir la aplicación de los efectos del artículo 15º del 
Código Penal.
5. Escaso conocimiento y utilización práctica de los protocolos 
de actuación judicial intercultural.
6. Distorsión ideológica sobre el rol y situación de la víctima de 
la violencia sexual (“prestó su consentimiento”, “sus padres y 
la comunidad lo aceptaron”, “así son pues sus costumbres”).
7. Falta de equidad y sensibilidad en las decisiones judiciales 
sobre la reparación de los daños sufridos por la víctima.

Usuario
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9º. Todo parece indicar que estas malas prácticas judiciales 
guardan relación directa con una inadecuada o parcializada 
información que recepciona el órgano jurisdiccional desde 
los contenidos y conclusiones de las pericias antropológicas, 
dispuestas y realizadas para explicar la trascendencia 
intercultural de los hechos de agresión sexual imputados 
[Conforme Guevara Gil, Armando: El peritaje antropológico 
en la Corte Superior de Justicia de Loreto; Verona Badajoz, 
Aarón: ¿Pluma o espada? La desnaturalización del peritaje 
antropológico. Análisis de seis peritajes, ambos en Guevara 
Gil, Armando - Verona Badajoz, Aarón – Vergara, Roxana 
(Editores), El peritaje antropológico. Entre la refl exión 
y la práctica, Pontifi cia Universidad Católica del Perú, 
Departamento Académico de Derecho, Lima 2015, p. 167 y ss. 
]. A dicha defi ciencia informativa cabe añadir también la falta 
de otros medios de contraste que sean igualmente idóneos 
para entender o contrastar el real signifi cado intercultural del 
delito cometido. Entre las principales observaciones que cabe 
formular a tales instrumentos técnicos de auxilio judicial cabe 
señalar las siguientes:

A. Pericias que solo aportan información insufi ciente y general.
B. Limitada capacidad, calidad y experiencia técnica de los 
peritos.
C. Referencias escasas y genéricas sobre los patrones 
culturales que determinan la tolerancia de prácticas sexuales 
con menores de 14 años (madurez sexual temprana, 
relaciones prematrimoniales, acuerdos entre los padres de la 
menor y el hombre, relaciones sexuales intrafamiliares, falta 
de costumbres de enamoramiento).
D. Necesidad, no siempre justifi cada, de aplicar a todo caso el 
artículo 15º, como vía exclusiva y excluyente de realización de 
una justicia penal intercultural.
E. Refl exiones y cuestionamientos legales impertinentes sobre 
la severidad de las penas solicitadas por el Ministerio Público.
F. Validación cultural de prácticas sexuales realizadas con 
niñas y adolescentes, cuando fueron consentidas y la denuncia 
de los hechos fue realizada por terceros.
G. Tendencia a construir las conclusiones periciales como un 
alegato de defensa a favor del procesado, lo que afecta la 
objetividad del análisis técnico del caso.
H. Marcado compromiso emotivo de los peritos con los 
imputados que pertenecen a otros contextos culturales y son 
sometidos a la justicia penal, lo que los lleva a sostener una 
constante presunción de inocencia por motivos culturales.

§ 2. Oportunidades interculturales y jurídicas para superar 
la problemática detectada

10º. En la actualidad existen diferentes estudios antropológicos 
sobre la problemática de las relaciones sexuales tempranas 
con niñas y adolescentes menores de 14 años que han puesto 
en evidencia la existencia al interior de las comunidades 
andinas y amazónicas peruanas de importantes vetas de 
ilustración, que cuestionan críticamente los patrones culturales 
hegemónicos que inciden en el mantenimiento y fomento de 
tales prácticas. Así lo demuestran los estudios empíricos 
realizados en núcleos campesinos de Bambamarca por Gittliz, 
y, entre las mujeres, de la etnia Awajún por Fuller Osores. 
El primero ha desmitifi cado que el matrimonio con niñas o 
adolescentes menores de 14 años sea una costumbre, así 
como ha demostrado que entre estos núcleos campesinos 
coexisten notables manifestaciones de rechazo a todo abuso 
sexual contra menores de 13 años [Gitlitz, John Stephen: La 
Cultura es más Compleja de lo que Pensamos: Artículo 15 y 
la Violencia sexual de menores. Ponencia inédita sustentada 
en el Seminario Internacional Criterios para la aplicación del 
artículo 15 del Código Penal referido al error de comprensión 
culturalmente condicionado aplicado a los delitos contra 
la libertad sexual. Cajamarca, 14 de agosto de 2015]. Por 
su parte, la segunda, también ha puesto en evidencia que 
actualmente las mujeres jóvenes y adultos demandan, 
desde el interior de las etnias amazónicas, que no se les 
entregue a temprana edad para convivir con hombres y tener 
relaciones sexuales [Fuller Osores, Norma: Género, justicia e 
interculturalidad. Ponencia inédita sustentada en el Seminario 
Internacional Criterios para la aplicación del artículo 15 del 
Código Penal referido al error de comprensión culturalmente 
condicionado aplicado a los delitos contra la libertad sexual. 
Cajamarca, 14 de agosto de 2015]. 
Pero, además, entre órganos representativos de las autoridades 
comunales, como la Central Única de Rondas Campesinas 
del Perú, se ha detectado, igualmente, tendencias a favor de 
cambiar aquellas prácticas de discriminación y agresión de 
género. En efecto, en un comunicado sobre la materia, del 21 
de setiembre de 2015, hecho público durante el desarrollo del 

VI Congreso Internacional de Justicia Intercultural realizado 
en Puno, dicho colectivo anunció su voluntad de reconocer 
el derecho de las mujeres, niñas y adolescentes a una tutela 
jurisdiccional efectiva frente a todo abuso y forma de violencia 
sexual que se cometa en el espacio donde la justicia ronderil 
ejerce competencia. Esta importante declaración incluyó 
también la promoción de acciones para propiciar “una mayor 
participación de las mujeres en la administración de justicia y 
el cambio de prácticas sociales machistas o de abuso… y una 
mejor comprensión de sus derechos”.
11º. En el ámbito jurídico confl uyen múltiples declaraciones 
regionales especializadas e instrumentos internacionales, 
suscritos por el Perú, que demandan, también, que las 
conductas y costumbres que afectan a las mujeres, niñas y 
adolescentes en entornos interculturales sean modifi cadas 
o removidas por constituir estas modalidades graves de 
discriminación y violencia de género; [Conforme: Centro 
De Culturas Indígenas Del Perú (et al.): Un Continente, 
Un solo Espíritu. Memoria del IV Encuentro Continental de 
Mujeres Indígenas de las Américas, Lima 2004, p. 114 y ss.]. 
Ejemplo de esta tendencia normativa es el artículo 7.e de 
la Convención Interamericana para Prevenir, Sancionar y 
Erradicar la Violencia contra la Mujer-Convención de Belém 
Do Pará. Según esta disposición: “Los Estados partes 
condenan todas las formas de violencia contra la mujer y 
convienen en: (…) Tomar todas las medidas apropiadas, 
incluyendo medidas de tipo legislativo, para modifi car o abolir 
leyes y reglamentos vigentes o para modifi car prácticas 
jurídicas o consuetudinarias que respalden la persistencia o 
la tolerancia de la violencia contra la mujer”. En ese mismo 
sentido, la 57ª Sesión de la Comisión de la Condición de la 
Mujer de las Naciones Unidas, emplazó a los Estados para 
la creación de “mecanismos de accesibilidad a la justicia 
ordinaria para mujeres indígenas, a través de la capacitación 
y sensibilización de las y los funcionarios que imparten 
justicia en materia de derechos individuales y colectivos con 
enfoque de interculturalidad y de género…” (Declaración de 
las Mujeres Indígenas. Numeral 5. Naciones Unidas. Nueva 
York. Marzo de 2013).
Además, se viene produciendo un cambio de enfoque y de 
praxis entre los órganos de la justicia ordinaria y constitucional 
de nuestra región frente a los abusos sexuales contra 
menores en contextos pluriculturales. Al respecto se marca 
la necesidad de abordar tales confl ictos interculturales desde 
un test de compatibilidad y ponderación con las exigencias 
derivadas del principio universal de prevalencia del interés 
superior del niño [Sánchez Botero, Esther: Violencia sexual 
a menores y pluralismo jurídico en contextos multiculturales. 
Experiencia Colombiana. Ponencia inédita sustentada en 
el Seminario Internacional Criterios para la aplicación del 
artículo 15º del Código Penal referido al error de comprensión 
culturalmente condicionado aplicado a los delitos contra la 
libertad sexual. Cajamarca, 14 de agosto de 2015]. En 
coherencia con ello la Corte Constitucional Colombiana ha 
sostenido lo siguiente: “En principio la competencia para 
resolver los confl ictos relacionados con niños indígenas están 
en el seno de la comunidad a la que pertenecen y deben 
ser resueltos por sus autoridades conforme a sus usos y 
costumbres. En este ámbito se debe observar el principio pro 
infans que consiste en la prevalencia de los derechos de los 
niños sobre los derechos de los demás. Sin embargo, cuando 
la jurisdicción indígena o la misma comunidad viola los 
contenidos esenciales que forman parte de las restricciones 
de la jurisdicción indígena, se puede tutelar por parte de 
la restricciones de la jurisdicción ordinaria los derechos de 
los niños indígenas, ya que estos conservan sus derechos 
individuales que no pueden ser negados por la colectividad” 
(Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia T 617 de 
2010).
12º. Cabe señalar que en el marco normativo interno también 
concurren disposiciones normativas concordantes con 
las aludidas normas internacionales. Por ejemplo, el texto 
aprobado recientemente por el Congreso Nacional de la Ley 
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra las 
Mujeres y los Integrantes del Grupo familiar, destaca que el 
enfoque de interculturalidad: “Reconoce la necesidad del 
diálogo entre las distintas culturas que se integran en la 
sociedad peruana, de modo que permita recuperar, desde 
los diversos contextos culturales, todas aquellas expresiones 
que se basan en el respeto a la otra persona. Este enfoque 
no admite aceptar prácticas culturales discriminatorias que 
toleran la violencia u obstaculizan el goce de igualdad de 
derechos entre personas de géneros diferentes” (Artículo 
3.3). Asimismo, declara que “las mujeres y los integrantes del 
grupo familiar tienen derecho a una vida libre de violencia, 
a ser valorados y educados, a estar libres de toda forma de 
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discriminación, estigmatización y de patrones estereotipados 
de comportamientos, prácticas sociales y culturales basadas 
en conceptos de inferioridad y subordinación” (Artículo 9º). 
Por su parte, el marco normativo institucional del Poder 
Judicial, particularmente aquel que orienta el desarrollo de 
políticas y estratégicas institucionales de gestión de casos 
de naturaleza intercultural, también ha regulado sobre 
la interdicción y deslegitimación de aquellas decisiones 
judiciales que puedan avalar, directa o indirectamente, la 
violencia sexual contra la mujer. Al respecto, el Protocolo de 
Actuación en Procesos Judiciales que involucren a Ronderos 
ha establecido en las Reglas de Actuación N° VIII (9 y 10) lo 
siguiente: 

“Si los jueces requieren información especializada para la 
valoración de los aspectos culturales del caso, solicitarán 
la realización de peritajes antropológicos-jurídicos a cargo 
de profesionales especializados e informes ilustrativos a las 
autoridades comunales y ronderas.
Los jueces podrán solicitar a las organizaciones de los 
comuneros o ronderos involucrados en el proceso la 
información adicional que consideren pertinente para 
comprender mejor el contenido cultural y la naturaleza de los 
hechos controvertidos.
Los jueces no podrán realizar o aceptar conciliaciones que 
vulneren derechos fundamentales, especialmente en casos de 
violencia familiar o violencia sexual.”

13º. Es, pues, en este marco de problemas y alternativas, 
que se hace necesaria la reorientación del proceder judicial 
en los procesos penales por delitos sexuales en agravio de 
niñas y adolescentes menores de catorce años, los cuales 
fueron cometidos por miembros de comunidades campesinas 
y nativas alegando la práctica de costumbres ancestrales. 
En torno a ello, sin embargo, es importante reconocer, 
como lo advierte la antropóloga Norma Fuller, que este 
tipo de problemas de la justicia intercultural constituye una 
compleja paradoja y desafío por lo que, en principio, no es 
posible abordar tal problemática con criterios generales. 
Por consiguiente, las alternativas pertinentes de solución 
de tales confl ictos deben identifi carse y evaluarse caso por 
caso. Sobre todo, porque en dicho ámbito confl uyen en 
paralelo dos demandas reivindicativas contemporáneas y 
legítimas, que han merecido igual reconocimiento y amparo 
del derecho convencional y constitucional [Fuller Osores, 
Norma: Género, justicia e interculturalidad. Ponencia inédita 
sustentada en el Seminario Internacional Criterios para 
la aplicación del artículo 15º del Código Penal referido al 
error de comprensión culturalmente condicionado aplicado 
a los delitos contra la libertad sexual. Cajamarca, 14 de 
agosto de 2015]. En efecto, de un lado, se posesiona la 
válida exigencia de un respeto irrestricto a la diversidad 
cultural de los pueblos originarios. Y, de otro lado, emerge 
la demanda impostergable de alcanzar la plena igualdad e 
inclusión social de las mujeres a la vez que de impedir que 
se perennicen contra ellas formas graves de discriminación o 
violencia de género. Esta, necesidad, pues, de un tratamiento 
selectivo, prudente y equilibrado de este tipo de confl ictos 
penales interculturales, es también destacada implícitamente 
en la precitada Ley aprobada para Prevenir, Sancionar y 
Erradicar la Violencia contra las Mujeres y los Integrantes del 
Grupo Familiar. En ella se precisa que “La intervención de los 
pueblos indígenas u originarios en casos de violencia contra 
las mujeres y los integrantes del grupo familiar se sujeta a 
lo dispuesto en el artículo 149 de la Constitución Política” 
(Artículo 47º). Teniendo en cuenta, pues, tales posibilidades 
y límites, resulta oportuno que el Poder Judicial a través de 
sus instancias jurisdiccionales desarrolle dos estrategias 
mínimas para modifi car la situación problemática que se 
ha descrito. En la implementación de ambas, sin embargo, 
debe patentizarse y ser transversal la transparente y legítima 
voluntad institucional de aplicar un enfoque de género y de 
prevalencia del interés superior de las niñas y adolescentes 
de las comunidades andinas y amazónicas en la gestión de 
los casos judicializados por delitos de violencia sexual. Pero, 
además, tales opciones estratégicas y toda acción que de 
ella derive deberá de observar siempre el respeto irrestricto 
por la autonomía y diversidad cultural de las comunidades 
campesinas y nativas del país, así como por la jurisdicción y 
fuero especial que les reconoce la Constitución.
14º. La primera estrategia consiste en propiciar un diálogo 
intercultural con las autoridades de la jurisdicción especial 
cada vez que se presenten ante los jueces penales de 
la jurisdicción ordinaria casos de relevancia intercultural 
vinculados a delitos de violación y abuso sexual de niñas 
y adolescentes menores de catorce años. Ello con la 

fi nalidad de que el juez penal ordinario pueda evaluar 
mejor la incidencia de patrones culturales en la realización 
del hecho punible y de validar su propia competencia 
funcional. La segunda estrategia, en cambio, tiene un sentido 
fundamentalmente operativo, ya que radica en la provisión, 
difusión y consolidación de criterios jurisprudenciales de 
efi cacia vinculante que eviten el uso arbitrario e inadecuado 
del artículo 15º del Código Penal, a favor de los autores de 
tales delitos y con afectación del derecho de las víctimas a 
la justicia.
15º. El presente Acuerdo Plenario constituye, pues, la 
materialización inicial y concreta de la segunda de aquellas dos 
estrategias. Con él se busca insertar y fomentar un enfoque 
de género y de prevalencia del interés superior del niño en 
las decisiones judiciales de índole intercultural vinculadas 
con la discusión procesal sobre la debida aplicación de la 
eximente o reducción punitiva que propone el artículo 15º 
del Código Penal. Pero, también, a través de sus contenidos 
se procura incidir en la necesidad de corregir, a partir de 
estándares de calidad, las malas prácticas identifi cadas en la 
elaboración técnica, interpretación jurisdiccional y valoración 
de las pericias antropológicas o informes de intermediación 
cultural. Esto es, en todo medio de auxilio judicial pertinente 
para dilucidar la intensidad y legitimidad de los factores o 
características de índole intercultural, útiles para esclarecer el 
real signifi cado sociocultural de los actos de sometimiento a 
niñas y adolescentes menores de catorce años a relaciones 
sexuales tempranas e imputados a miembro de comunidades 
campesinas y nativas.

§ 3. Lineamientos para la adecuada aplicación judicial 
del artículo 15º en procesos penales interculturales por 
agresión sexual contra niñas y adolescentes

16º. El artículo 15º del Código Penal regula una causal de 
exculpación, plena o relativa, que opera en aquellos casos 
donde la realización de un hecho que la ley penal califi ca 
como delito, le es imputado a quien por su cultura y valores 
originarios no puede comprender tal condición antijurídica 
y, por ende, tampoco está en capacidad de determinar su 
conducta conforme a tal comprensión. La doctrina penal 
nacional ha aportado en torno a dicho dispositivo legal 
diferentes lecturas y funciones dogmáticas. En tal sentido, 
se le ha considerado como una modalidad especial de error 
de prohibición o de causal de inimputabilidad o incapacidad 
penal [Conforme Villavicencio Terreros, Felipe: Derecho 
Penal. Parte General, Grijley, Lima 2013, p. 622 y ss.; 
Hurtado Pozo, José - Prado Saldarriaga, Víctor: Manual de 
Derecho Penal. Parte General, 4º edición, Tomo I, Idemsa, 
Lima 2011, p. 608 y ss.; Meini, Iván: Lecciones de Derecho 
Penal - Parte General. Teoría General del Delito, Fondo 
Editorial, Pontifi cia Universidad Católica del Perú, Lima 2014, 
p. 153 y ss.]. Ahora bien, la consecuencia jurídica prevista por 
dicho artículo afecta siempre la punibilidad del hecho ilícito 
imputado. Por consiguiente, si se cumplen sus presupuestos 
normativos el agente, según los casos, no será sancionado 
penalmente o se le aplicará una disminución punitiva. Ahora 
bien, los riesgos o impactos negativos, derivados de una 
aplicación judicial indebida o distorsionada de tales efectos 
de exoneración o disminución punitiva, al recaer sobre 
potenciales autores de delitos tan sensibles para la comunidad 
nacional, como son las agresiones sexuales contra niñas 
y adolescentes menores de catorce años, proyectan un 
equivocado mensaje psicosocial de tolerancia o validación 
judicial de un acto delictivo. Esto es, transmiten o promueven 
una sensación colectiva de impunidad frente a la cual solo 
se esgrime como justifi cación el origen cultural del infractor, 
lo cual, por su insufi ciencia o argumentación aparente, 
resiente toda concesión razonable de tutela jurisdiccional 
efectiva para los derechos fundamentales de las víctimas. Es 
más, como advierte un sector de la doctrina, tales prácticas 
erradas de la judicatura, sobre la interpretación y los límites 
constitucionales de la diversidad cultural, solo expresarían 
“una contradicción paradójica en el sistema: garantizar 
los derechos fundamentales de la persona y, al mismo 
tiempo, considerar eximentes de pena a pautas culturales o 
costumbres contrarias a estos mismos derechos” [Hurtado 
Pozo, José - Prado Saldarriaga, Víctor: Manual de Derecho 
Penal. Parte General, op. cit., p. 614]. Por tanto, pues, deben 
fi jarse lineamientos ideológicos y prácticos que posibiliten 
una atinada gestión de los procesos penales por tales delitos, 
a la vez que vinculen a los jueces penales con una delicada 
y escrupulosa aplicación del artículo 15º del Código Penal 
a los imputados. En coherencia con tales fi nalidades, es 
menester que los órganos jurisdiccionales penales de todas 
las instancias adopten y utilicen los siguientes criterios:
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i. Desarrollar una aplicación selectiva y restringida 
del artículo 15º del Código Penal, a fi n de que éste no 
proyecte indebidamente sus efectos sobre autores de 
delitos de abuso y violencia sexual en agravio de niñas 
y adolescentes menores de 14 años. Por tanto, deben 
excluirse de los alcances de dicha disposición y reprimirse 
penalmente, toda forma violenta de abuso o prevalimento que 
hayan utilizado los imputados para someter a la víctima menor 
de catorce años de edad a un acceso carnal. No siendo, en 
ningún caso, excusa sufi ciente el aval posterior de tales actos 
por parte de familiares o la aceptación por estos de cualquier 
forma de compensación, toda vez que la vulneración de 
derechos fundamentales, especialmente en casos de violencia 
sexual de menores de catorce años de edad, no admite 
compensación ni conciliación alguna. Al respecto, se valorará 
la fenomenología casuística relevante como las notorias 
diferencias de edad entre el autor y la víctima, la oportunidad y 
las circunstancias del hecho, la condición de vulnerabilidad de 
la menor agraviada, el estado civil del agresor al momento del 
hecho, la existencia de formas de negociación o arreglo para la 
entrega con fi nes de prácticas sexuales de la menor al margen 
de su voluntad y consentimiento, la aceptación de formas 
posteriores de composición o indemnización, la constitución y 
duración forzada de un estado de convivencia posterior a los 
hechos, el grado de aculturación adquirido por el imputado, 
entre otros análogos, los cuales deberán ser apreciados y 
motivados en cada caso por el juez para decidir su relevancia 
intercultural o su signifi cado de género.

ii. La construcción técnica e idónea de las pericias 
antropológicas en procesos penales sobre la materia. 
La pericia antropológica es obligatoria e imprescindible, en 
todos los casos, para decidir la aplicación del artículo 15º 
del Código Penal. El órgano jurisdiccional debe, además, 
supervisar que la pericia sea practicada por un profesional 
idóneo y con experiencia acreditada en la materia. En 
cuanto a su contenido y alcances, la pericia antropológica 
debe de centrarse en el origen de la costumbre invocada 
y en su validez actual, procurando auscultar la presencia 
de vetas de ilustración en el entorno cultural de los 
sujetos involucrados, las cuales evidencien procesos de 
cuestionamiento o rechazo del sometimiento de menores 
de catorce años a prácticas sexuales tempranas. Asimismo, 
sobre la existencia de normas, procedimientos o formas 
de sanción que se apliquen a las agresiones sexuales 
en agravio de niñas y adolescentes o que no brinden a 
estas una tutela jurisdiccional efectiva o que discriminen 
su acceso a la justicia. El juez competente debe también 
advertir al perito sobre lo impertinente de todo contenido 
o conclusión pericial que pronuncie por aspectos de 
carácter jurídico o de naturaleza procesal o punitiva, o que 
descalifi que a la víctima. Es pertinente, pues, recomendar 
que las pericias antropológicas se estructuren siguiendo 
un orden metodológico y expositivo homogéneo. Para ello, 
por ejemplo, es recomendable la estructura referida por 
la “Guía Metodológica para la Elaboración de Peritajes 
Antropológicos en causas Indígenas” elaborada por 
Guevara Gil y cuyos aportes principales se transcriben a 
continuación y se incorporan con sentido orientador en 
este Acuerdo Plenario [Conforme Guevara Gil, Armando 
– Verona, Aarón – Vergara, Roxana (Editores): El peritaje 
antropológico. Entre la refl exión y la práctica, Pontifi cia 
Universidad Católica del Perú, Departamento Académico de 
Derecho, Lima 2015, p. 221 y ss.]. Según dicho documento 
ilustrativo toda pericia antropológica debe contener, 
mínimamente, tres partes y que son las siguientes:

1. “La primera parte debe incluir la descripción de la 
preparación del peritaje, la actuación de los métodos y técnicas 
de investigación, y el ordenamiento de los datos en función de 
la consulta hecha y del problema señalado por el juez o fi scal.
2. La segunda parte debería considerar los puntos sobre los 
que versará el peritaje, ordenados de acuerdo a la lógica de 
los hechos y fundados en los principios de la investigación 
antropológica.
3. La última parte deberá incluir la conclusión del peritaje; 
es decir, la opinión o dictamen del perito sobre la consulta 
formulada por el magistrado. En este punto también podrá 
apoyarse en las fuentes secundarias consultadas y en 
todo el material (escrito o visual) recopilado que le sirve de 
fundamento para sustentar su dictamen.”

En cuanto a su sistemática formal e interna, las pericias 
antropológicas, siguiendo la propuesta del citado documento 
orientador, debe confi gurarse observando el siguiente 
esquema:

a) La procedencia
b) Los antecedentes
c) El nombre del procesado
d) El motivo del análisis
e) El método de análisis y las técnicas usadas
f) Los resultados
g) Las observaciones
h) Las recomendaciones
i) Las conclusiones

iii. La necesaria incorporación y valoración de otros 
medios de prueba idóneos para contrastar, complementar o 
posibilitar una mejor valoración judicial de las conclusiones 
de relevancia intercultural aportadas por las pericias 
antropológicas. Por ejemplo, la autoridad judicial a cargo 
del caso puede solicitar o aceptar informes (amicus curiae) 
o testimonios complementarios o supletorios provenientes 
de las autoridades comunales o ronderiles, que coadyuven 
a la validación, contraste crítico o reemplazo de las pericias 
antropológicas requeridas. La pertinencia y conducencia de 
estos medios debe ser fl exible y solo ser sopesados por su 
utilidad y necesidad para la evaluación o decisión adecuada 
sobre la legitimidad de invocar o aplicar los efectos regulados 
por el artículo 15º del Código Penal. Sin embargo, y en todo 
caso, el órgano jurisdiccional debe abstenerse de resolver sobre 
la aplicación de dicha norma penal si no cuenta con ningún 
medio de prueba de naturaleza intercultural idóneo para ello.

iv. La inserción en el razonamiento y argumentación de 
las decisiones judiciales, de la doctrina internacional y 
nacional sobre enfoque de género, interés superior del 
niño y compensación de la vulnerabilidad de las mujeres, 
niñas y adolescentes en contextos pluriculturales. 
Los jueces deben insertar en su razonamiento y toma de 
decisiones jurisdiccionales, sobre todo en aquellos casos sobre 
la efectividad del artículo 15º del Código Penal, las normas, 
reglas y principios vinculantes regulados por la legislación 
internacional y nacional alusiva a la proscripción de toda forma 
de discriminación y violencia física o sexual contra la mujer y 
los menores de edad. Asimismo, los jueces ordinarios deben 
considerar también los efectos jurídicos, culturales y sociales 
de la prevalencia del interés superior del niño en condiciones 
de vulnerabilidad.

III. DECISIÓN

17º. En atención a lo expuesto, las Salas Penales Permanente 
y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la República, 
reunidas en Pleno Jurisdiccional, y de conformidad con lo 
dispuesto en el artículo 116º del Texto Único Ordenado de la 
Ley Orgánica del Poder Judicial;

ACORDARON:

18º. ESTABLECER como doctrina legal, los criterios expuestos 
en los fundamentos jurídicos 12º al 16º.
19º. 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 excepción que estipula el segundo párrafo 
del artículo 22º Texto Único Ordenado de la Ley Orgánica 
del Poder Judicial, aplicable extensivamente a los Acuerdos 
Plenarios dictados al amparo del artículo 116º del citado 
estatuto orgánico.
20º. PUBLICAR el presente Acuerdo Plenario en el Diario 
Ofi cial El Peruano.

Hágase saber.

Ss.

SAN MARTÍN CASTRO

PRADO SALDARRIAGA

PARIONA PASTRANA

SALAS ARENAS

BARRIOS ALVARADO

PRÍNCIPE TRUJILLO

 NEYRA FLORES

LOLI BONILLA
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La mujer como autora del delito de 
violación sexual de menor de edad 
Sumilla. El delito de violación de menores 
puede materializarse como penetración 
o compenetración. El término acceso
carnal involucra ambas opciones. Por
tanto, la mujer imputada que se hace
penetrar por el menor agraviado comete
delito de violación sexual de menor.

Lima, veinte de junio de dos mil veintidós 

      VISTOS: los recursos de nulidad interpuestos 

por el representante del MINISTERIO PÚBLICO y la PARTE CIVIL contra la 

sentencia del 4 de diciembre de 2020 emitida por la Sala Penal 

Liquidadora de Huancayo de la Corte Superior de Justicia de Junín1. La 

cual se desvinculó de la acusación fiscal por delito de violación sexual 

de menor de edad y calificó los hechos imputados como delito de 

actos contra el pudor de menor de edad. En consecuencia, condenó 

a la acusada HELEN ROCÍO ANAYA CAJAHUAMÁN como autora del delito 

de actos contra el pudor de menor de edad, en agravio del menor de 

iniciales M. M. S. P. D. L. V. Asimismo, le impuso 4 años de pena 

privativa de libertad suspendida en su ejecución con el periodo de 

prueba2 de 3 años.  

Intervino como ponente el juez supremo Prado Saldarriaga.   

CONSIDERANDO 

I. MARCO LEGAL DE PRONUNCIAMIENTO

Primero. El recurso de nulidad está regulado en el artículo 292 del 

Código de Procedimientos Penales (en adelante CPP) y constituye el 

medio de impugnación de mayor jerarquía entre los recursos ordinarios 

1 Véase a folio 1072. 
2 Se impusieron las siguientes reglas de conducta: i) Prohibición de frecuentar lugares de mal 
vivir o dudosa reputación. ii) Prohibición de ausentarse del lugar donde reside sin autorización 
del juez ejecutor. iii) Comparecer al juzgado ejecutor o registrar mensualmente mediante 
sistema virtual para informar y justificar sus actividades. iv) Reparar el daño ocasionado 
pagando el importe de la reparación civil; todo bajo apercibimiento de revocarse la 
suspensión de la ejecución de la pena en caso de incumplimiento.  
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del ordenamiento procesal peruano3. Está sometido a motivos 

específicos y no tiene (salvo las excepciones de los artículos 330 y 331) efectos 

suspensivos, de conformidad con el artículo 293 del mismo texto 

procesal. El ámbito de análisis de este tipo de recurso permite la revisión 

total o parcial de la causa sometida a conocimiento de la Corte 

Suprema, tal y como lo regula el contenido del artículo 298 del CPP. 

II. HECHOS IMPUTADOS

Segundo. Según la acusación fiscal, el 12 de julio de 2014, 

aproximadamente a las 21:00 horas, HELEN ROCÍO ANAYA CAJAHUAMÁN se 

aprovechó de la confianza derivada de su relación docente-alumno 

para mantener relaciones sexuales con el agraviado M. M. S. P. D. L. V. 

de 13 años, a quien le impartía clases de inglés. Los hechos se 

produjeron en un departamento del tercer piso del inmueble ubicado 

en la avenida Ferrocarril N.° 2260 de la ciudad de Huancayo.  

En aquella ocasión, culminada la clase, tostaron palomitas de maíz y 

después ingresaron a la habitación que ocupaban el menor y su 

madre. En tales circunstancias la acusada empieza a besar al 

agraviado y se desviste, y ayuda al menor a desvestirse quien no se 

negó a consumar las relaciones sexuales por temor a que su negativa 

influyera en sus notas escolares. Posteriormente, concluido el acto 

sexual el agraviado se quedó preocupado porque la procesada 

pudiera quedar embarazada. 

En esos instantes oyen la voz de doña Marita de la Vega Rojas, madre 

del menor quien retornó a su domicilio antes de la hora que 

acostumbraba, y encontró el departamento con llave por lo que llamó 

insistentemente al menor diciendo: “Misi… Misi…”. Tanto el agraviado 

como la imputada se pusieron nerviosos por lo que esta última se 

3 Cfr. MIXAN MASS, Florencio, en SAN MARTÍN CASTRO, César Eugenio. Derecho procesal penal. 
Lima: Grijley, 2014, p. 892. 



- 3 - 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA 
DE LA REPÚBLICA 

 SALA PENAL TRANSITORIA 
 RECURSO DE NULIDAD N.° 486-2021 
 JUNÍN 

coloca su trusa color negro, su polera de color blanco y su saco rojo y 

opta por salir por la ventana con la ayuda del menor descolgándose 

con una sábana. Sin embargo, cae desde el tercer piso a un canchón, 

en tanto el menor respondía a su madre diciendo: “Ma, estoy acá”. 

Abre la puerta bastante nervioso y pálido diciendo: “Mamá, abajo hay 

una persona tirada en el piso”. Es así que alarmada la señora 

desciende y con ayuda de los vecinos descubre que es la profesora 

que había contratado para que dicte clases particulares a su hijo y 

encuentran cerca de ella, tiradas, sus botas y brasier blanco.

Al llegar su hijo a la escena del canchón y como la persona herida 

despertó y comenzó a llamarlo, la madre del agraviado interrogó a su 

hijo quien le indicó que se trataba de su profesora de inglés y que lo 

había violado. Bajo estas circunstancias la docente fue trasladada por 

Serenazgo y el SAMU al Hospital de EsSalud para su atención por 

Emergencia debido a la caída que le provocó la fractura del fémur y 

requirió intervención quirúrgica. Al día siguiente, la madre del 

agraviado encontró la cartera de mano de la imputada en una de las 

sillas de su sala.  

III. RECURSOS DE NULIDAD

Tercero. El representante del MINISTERIO PÚBLICO, en su recurso 

formalizado4 solicita la nulidad de la sentencia por lo siguiente: 

3.1. No se ha tomado en cuenta que el concepto de “acceso carnal” 

tiene como equivalente punitivo el concepto “hacerse acceder” 

y, por tanto, es posible considerar como delito de violación sexual 

de menor de edad al docente que le practica sexo oral al 

agraviado, conforme se ha establecido en el R. N. N.º 189-

2017/Junín. 

4 Véase a folio 1092. 
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3.2. Se ha acreditado fehacientemente que la imputada HELEN ROCÍO

ANAYA CAJAHUAMÁN mantuvo relaciones sexuales sin mediar 

violencia física con el menor agraviado.  

3.3. La Sala Superior justificó la reducción de la pena por debajo del 

mínimo hasta los 4 años de pena privativa de libertad porque la 

imputada resultó gravemente lesionada como consecuencia de 

su conducta delictiva (se lanzó del tercer piso al tratar de salir del 

inmueble). Sin embargo, no se valoró que las lesiones se 

produjeron como consecuencia de intentar fugar del lugar de los 

hechos, mas no como consecuencia de las relaciones sexuales 

que mantuvo con el menor.  

3.4. No se valoraron adecuadamente los medios de prueba para fines 

de la desvinculación de la acusación fiscal por el delito de 

violación sexual de menor de edad. 

Cuarto. Por su parte, la defensa técnica de la PARTE CIVIL en su recurso 

formalizado5 solicita la nulidad de la sentencia por lo siguiente: 

4.1. El argumento expresado por la Sala Superior para suspender la 

ejecución de la pena es injustificado porque se cometió la 

conducta bajo la agravante de vínculo de autoridad por posición 

con el agraviado y el pseudoconsentimiento del menor carece 

de validez jurídica. 

4.2. Asimismo, sostuvo que suspender la ejecución de la pena por la 

condición de mujer de la acusada es inconstitucional, ya que si el 

hecho hubiera sido cometido por un varón la pena sería efectiva 

y dentro del marco punitivo. Además, si entre los fundamentos de 

la sentencia recurrida se estableció que la imputada sufrió un 

descredito social y fue la perjudicada socialmente en vez que el 

agraviado.  

5 Véase a folio 1099. 
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4.3. La justificación de rebaja punitiva y suspensión de la ejecución de 

la pena no se encuadra dentro de la norma legal porque el 

marco punitivo establece una pena mínima de 10 años de pena 

privativa de libertad. Finalmente, señala que esta clase de 

decisiones establecen un mal precedente debido a que 

cualquier acusado buscaría autolesionarse luego de cometido el 

delito para ser merecedor de una rebaja punitiva. 

IV. ANÁLISIS DEL CASO SUB JUDICE

Quinto. Se aprecia de lo actuado en la audiencia que la materialidad 

del delito de violación sexual de menor de edad (previsto en el artículo 173

del Código Penal) y la responsabilidad penal de la imputada HELEN ROCÍO

ANAYA CAJAHUAMÁN se estiman acreditados con los siguientes medios 

probatorios:  

5.1. Las declaraciones del menor agraviado identificado con las 

iniciales M. M. S. P. D. L. V. quien sindicó a su profesora de inglés como 

la persona que bajo el pretexto de asistirlo en sus tareas, lo acompañó 

a su domicilio y lo sedujo con besos, abrazos y caricias mientras lo 

desvestía y orientó su pene con sus manos para que la penetrara.  

5.2. El Certificado Médico Legal N.º 009071-IS da cuenta que a la 

evaluación médica el menor agraviado presentó el glande con 

aspecto enrojecido y el surco balano prepucial desgastado en la 

parte superior derecha.  

5.3. La Pericia Biologica N.º 378-14 concluye que se hallaron restos 

seminales con espermatozoides en la región balano prepucial del 

menor agraviado.  

5.4. El Protocolo de Pericia Psicológica N.º 009105-2014-PSC arroja 

como resultados que el menor no presentaba signos emocionales 

producto de los hechos denunciados. Sin embargo, la pericia al ser 

ratificada en el juicio oral por la perito Norka Elvira Yupanqui Bonilla, 
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esta refirió que si bien el agraviado no evidenciaba indicadores 

emocionales, los hechos denunciados sí habían afectado sus 

indicadores en el área psicosexual.  

5.5. El Oficio N.° 140-D-IEPSPX-Et-14, emitido por el Colegio Particular 

San Pío X, a través del cual se informa que la imputada se 

desempeñaba como profesora del área de Inglés en el nivel 

secundario de dicha institución educativa.  

5.6. La Pericia Psicológica N.° 012909-2016-PSC que concluyó que la 

imputada HELEN ROCÍO ANAYA CAJAHUAMÁN es psicosexualmente 

inmadura con tendencias hebefílicas. Al respecto, en el juicio oral la 

perito Rosario María Livano Herrera explicó que la hebefília es la 

atracción, preferencia, interés y fantasías sexuales por menores de 

edad que se encuentran en la etapa de la pubertad-adolescencia.  

Sexto. Cabe precisar que la acusada HELEN ROCÍO ANAYA CAJAHUAMÁN 

en un primer momento negó los hechos y señaló que el motivo de su 

caída se debió a la “trifulca” que se suscitó con la madre del 

agraviado. No obstante, posteriormente reconoció parcialmente los 

actos imputados y adujo que mantenía una relación sentimental con 

el menor de edad (13 años); por tal motivo, el día de los hechos solo 

ocurrieron caricias y besos, pero no mantuvieron relaciones sexuales. 

Tal negativa no es estimable dadas las pruebas citadas anteriormente. 

Asimismo, los testigos presenciales Feliciana Páucar Cárdenas, César 

Meza de la Cruz y Esther Soledad Calderón Pérez señalaron que la 

imputada se encontraba tirada en el suelo del patio vistiendo solo su 

ropa interior y un saco rojo, lo cual se corrobora con el acta de 

hallazgo y recojo realizado el mismo día de los hechos por el personal 

policial. Es más, dicho documento da cuenta del hallazgo de un 

pantalón jean azul y top de color azul en el dormitorio ubicado en el 

tercer piso del inmueble del agraviado.  
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Séptimo. Ahora bien, del análisis y valoración de lo acreditado en el 

proceso cabe estimar que los magistrados de la Sala Penal 

Liquidadora de Huancayo de la Corte Superior de Justicia de Junín, no 

realizaron una debida calificación jurídica. Efectivamente, el 

fundamento legal para que el Tribunal Superior se desvinculara de la 

acusación fiscal por delito de violación sexual de menor edad hacia el 

de actos contra el pudor fue porque el Colegiado de la Sala Penal 

Transitoria de la Corte Suprema, mediante ejecutoria suprema del 20 

de noviembre de 2018 (Recurso de Nulidad N.° 432-2018) estableció 

que las relaciones sexuales entre una mujer adulta y un menor de 14 

años de edad no podría tipificarse como violación porque no se 

presenta el elemento de penetración o introducción a la víctima.  

Octavo. Sin embargo, este Colegiado Supremo, en mayoría, discrepa 

respetuosamente de tal antecedente que no tiene eficacia 

vinculante. Sobre todo porque la expresión “acceso carnal” debe 

interpretarse tanto como penetración o compenetración. Al margen 

que el bien jurídico afectado en ambas posibilidades de acceso 

carnal es la indemnidad sexual del menor.  

Noveno. En consecuencia, la desvinculación realizada en la sentencia 

recurrida no es conforme a ley y debe ser anulada y procederse a 

realizar la adecuada calificación jurídica del delito cometido, esto es, 

la comisión del delito de violación sexual de menor de edad, de 

conformidad con el inciso 2 artículo 173 del Código Penal, vigente al 

momento de los hechos. 

Sobre el particular, la jueza suprema Pacheco Huancas emite un voto 

singular, que se adjunta a la presente ejecutoria suprema. 
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DECISIÓN 

Por los fundamentos expresados los jueces y la jueza de la Sala Penal 

Transitoria de la Corte Suprema declararon, por mayoría: HABER 

NULIDAD en la sentencia del 4 de diciembre de 2020, en cuanto se 

desvinculó de la acusación fiscal por delito de violación sexual de 

menor de edad y condenó a la acusada HELEN ROCÍO ANAYA

CAJAHUAMÁN como autora del delito de actos contra el pudor de 

menor de edad, en perjuicio del menor de iniciales M. M. S. P. D. L. V. 

Asimismo, HABER NULIDAD en el extremo que impuso a la procesada 4 

años de pena privativa de libertad suspendida en su ejecución con el 

periodo de prueba6 de 3 años; y, REFORMANDOLA, se CONDENA a la 

acusada HELEN ROCÍO ANAYA CAJAHUAMÁN como autora del delito de 

violación sexual de menor de edad tipificado en el inciso 2 artículo 173 

del Código Penal. Como a tal, le IMPONEN treinta años de pena 

privativa de libertad. 

Intervino el juez supremo Coaguila Chávez por licencia del juez 

supremo Guerrero López. 

S. S. 

PRADO SALDARRIAGA 

BROUSSET SALAS 

CASTAÑEDA OTSU 

COAGUILA CHÁVEZ 

VPS/fata 

6 Se impusieron las siguientes reglas de conducta: i) Prohibición de frecuentar lugares de mal 
vivir o dudosa reputación. ii) Prohibición de ausentarse del lugar donde reside sin autorización 
del juez ejecutor. iii) Comparecer al juzgado ejecutor o registrar mensualmente mediante 
sistema virtual para informar y justificar sus actividades. iv) Reparar el daño ocasionado 
pagando el importe de la reparación civil; todo bajo apercibimiento de revocarse la 
suspensión de la ejecución de la pena en caso de incumplimiento.  
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RECURSO CASCIÓN N.° 1341-2022/ICA 
PONENTE: CESAR SAN MARTIN CASTRO 

Título.Título.Título.Título.----    Violación sexual.    Artículo 14 del Código Penal. Error de tipo. 
Sumilla. 1. Más allá de la versión de la agraviada S.P.S.G, la diferencia de edad 
entre imputado y agraviada es especialmente relevante, así como también el 
hecho que el encausado Cabrera Zárate tuvo tiempo para conocerla y enterarse 
con cierto nivel de seguridad la verdadera edad de la víctima, tanto más si la 
contextura de aquella no auguraba una confusión inicial respecto a su edad. En lo 
concerniente a esto último, así lo hizo saber en el plenario la médico legista Jenny 
Rosario Ventura Seminario, que examinó a la menor agraviada S.P.S.G. y aportó 
información calificada al respecto. De igual manera, el Juzgado Colegiado expuso 
su propio análisis experimental al observar a la víctima en el juicio oral. La madre 
de la agraviada, Flor Alicia Gabriel Delgado, en su declaración plenarial refirió 
que el encausado domiciliaba en Trapiche, ceca donde ellos vivían, y que lo 
conocía desde hacía tres años antes de los hechos –ella declaró plenarialmente el 
día veintiocho de mayo de dos mil dieciocho y allí mencionó que conocía al 
imputado desde hacía diez años–. A ello se agrega que, conforme a la sentencia 
de doce de agosto de dos mil dieciséis, se acreditó que el encausado Cabrera 
Zárate junto con los padres de la agraviada S.P.S.G. procuraron cambiar el 
nombre y fecha de nacimiento de esta última –se buscó aparecer que la agraviada 
cuanto se vinculó con el imputado ya tenía catorce años de edad, al punto de ser 
utilizado para pedir el sobreseimiento de esta causa [vid.: fojas once del cuaderno 
de casación]–. 2. El hecho subjetivo (dolo en este caso) del agente se acredita a 
partir de los hechos objetivos (hecho externo) y de sus elementos de prueba –los 
elementos subjetivos no son cognoscibles directamente–. El dolo en los delitos 
sexuales permite advertirse a partir de determinados indicadores operativos en 
función a la edad del imputado, a su experiencia de vida, al contexto situacional 
en sus relaciones con la víctima, al tiempo en que conocía a la agraviada, a su 
contextura, etcétera. 3. En el presente caso, no solo se tiene la gran diferencia de 
edad con la víctima, la contextura de la agraviada, la forma y circunstancias en 
que se conocieron y relacionaron, también que pudo y debió agenciarse de 
información suficiente y real sobre la edad de la agraviada, más aún si la conoció 
ocasionalmente y al poco tiempo le hizo sufrir el acto sexual. No es posible, 
entonces, afirmar la existencia de error de tipo, es decir, de un error sobre las 
circunstancias del hecho reguladas por el tipo delictivo –de un elemento típico o 
del sentido delictivo del hecho–. El imputado estaba en condiciones de saber la 
edad de la víctima y, por tanto, conocía los elementos que caracterizan la acción 
realizada como generadora de un peligro jurídicamente desaprobado que afecta de 
manera concreta un determinado objeto protegido. 

–SENTENCIA DE CASACIÓN–

Lima, ocho de marzo dos mil veintitrés 

VISTOS; en audiencia privada: el recurso de casación, por las 
causales de infracción material y vulneración de la garantía de motivación, interpuesto 
por el encausado HENRRY ALDO CABRERA ZÁRATE contra la sentencia de 
vista de fojas sesenta y cuatro, de veintiuno de mayo de dos mil diecinueve, 
que confirmando la sentencia de primera instancia de fojas dieciocho, de 
dieciocho de junio de dos mil dieciocho, lo condenó como autor del delito de 
violación sexual de menor de edad en agravio de S.P.S.G. a treinta años de pena 
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privativa de libertad y al pago de diez mil soles por concepto de reparación 
civil; con lo demás que al respecto contiene. 
Ha sido ponente el señor SAN MARTÍN CASTRO. 

FUNDAMENTOS DE HECHO  

PRIMERO . Que las sentencias de mérito declararon probado que el 
encausado Henrry Aldo Cabrera Zarate, de veintiséis años de edad, hizo 
sufrir el acto sexual a la agraviada S.P.S.G, de doce años de edad. El citado 
imputado logró que la niña acceda a sus requerimientos sexuales desde fines 
de febrero del año dos mil once, a consecuencia de lo cual quedó 
embarazada. La agraviada S.P.S.G. el día catorce de diciembre de dos mil 
once, cuando contaba trece años de edad, dio a luz a un niño varón en el 
Hospital Santa María de Socorro en el distrito, provincia y departamento de 
Ica. Así consta del acta fiscal de quince de diciembre de dos mil once 
levantada por la fiscal de familia, doctora Luz Faeda Marroquín Delgado. 

SEGUNDO. Que el procedimiento se desarrolló como a continuación se 
detalla:  
1. El fiscal provincial de Parcona por requerimiento de fojas tres, de

veintisiete de agosto de dos mil doce, acusó a Henry Cabrera Zarate como
autor de delito de violación sexual de menor de edad, previsto en el artículo
173, numeral 2, del Código Penal, según la Ley 28704, de cinco de abril
de dos mil seis, cuya pena conminada es de treinta a treinta y cinco años
de privación de libertad, en agravio de la menor S.P.S.G. Solicitó se le
imponga treinta años de pena privativa de libertad y diez mil soles por
concepto de reparación civil. Indicó que el imputado aceptó los cargos,
pero eludió la acción de la justicia y no tiene antecedentes penales.

2. En la audiencia de control de acusación, conforme al acta de fojas diez,
de treinta de enero de dos mil trece, el acusado Cabrera Zarate solicitó el
sobreseimiento de la causa porque la madre de la víctima indicó que la
menor nació el doce de abril de mil novecientos noventa y ocho. El
Fiscal, empero, señaló que el acta de nacimiento de la menor consigna
que nació el doce de abril de mil novecientos noventa y nueve, la cual fue
rectificada indebidamente por el registrador municipal. El pedido se
declaró infundado por resolución Diez; además, se declaró improcedente
el recurso de apelación. El auto de enjuiciamiento corre a fojas trece y es
de fecha treinta de enero de dos mil trece.

3. Realizado el juicio oral, privado y contradictorio, el Juzgado Penal
Colegiado expidió la sentencia de primera instancia de fojas dieciocho,
de dieciocho de junio de dos mil dieciocho. Consideró que:

A. El núcleo de la imputación se verifica en la declaración de la
menor agraviada S.P.S.G., que consta en el Informe Social 044-
2012-MP-DML-ICA/TFS, de la que se desprende que: “La menor
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manifiesta que mantiene una relación de pareja con el padre de su 
hijo y que éste se preocupa por el bienestar de ella y el hijo que 
tienen en común, así refiere [yo estoy bien con él… él  quiere 
mucho a mi hijo,  lo ha firmado… él se preocupa por mi hijo, me 
da plata, le trae la leche, por eso yo no sé por qué le hacen tanto 
problema, nosotros estamos bien, yo me voy a dedicar a cuidar a 
mi hijo y cuando cumpla dieciocho años nos vamos a juntar]”. 
Esta versión ha sido ratificada en el juicio oral. Expresó la 
agraviada S.P.S.G. que conoció al acusado Cabrera Zárate en 
carnavales; que ella inició la conversación porque siempre le 
gustaron los hombres mayores; que tuvieron relaciones sexuales 
en la casa de su abuelo en Trapiche; que cuando le dijo que estaba 
embarazada, él le mencionó que se haría responsable; que vivían 
juntos en el año dos mil once; que le hizo saber que tenía quince 
años.  

B. El encausado Cabrera Zárate en su declaración plenarial corroboró
lo indicado por la menor S.P.S.G. Enfatizó que tuvo una relación
sentimental con ella en el año dos mil once, a quien conoció en
carnavales; que quince días después se le declaró, y tuvieron
relaciones sexuales a finales de febrero de dos mil once cuando
fueron al río y la segunda vez en la chacra del abuelo de la menor;
que en esa ocasión tenía veintiséis años; que cuando la menor salió
embarazada, le dijo que se haría responsable.

C. El certificado médico 000311-VLS, de diecisiete de febrero de dos
mil doce, expedido por la médico legista Jenny Rosario Ventura
Seminario, da cuenta de signos de parto antiguo y en el punto
cuarto de las conclusiones señala como edad aproximada de la
agraviada trece años. Apuntó que para determinar su edad se
consideró el peso, talla y características físicas; así como la escala
de Tanner, que toma en consideración la presencia de vellosidad
en axilas, vello púbico y el desarrollo de las glándulas mamarias.
Precisó, de otro lado, que el Documento Nacional de Identidad de
la agraviada consignaba que tenía doce años.

D. La madre de la menor, Flor Alicia Gabriel, mencionó conocer al
imputado desde hace diez años; que no recuerda en qué año se
embarazó su hija, pero que tenía doce años en ese momento; que
conversó con los padres del imputado para que se haga cargo del
niño; que no denunció porque su hija estaba enamorada del
imputado.

E. En aplicación del principio de inmediación se advierte que la
agraviada tiene una apariencia física acorde a su edad, por lo
menos no excede la edad que tiene, y es lógico que luciera mucho
más joven antes. Por tanto, no se puede asumir el error alegado
por el acusado como hipótesis de defensa.
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F. Como prueba nueva se tiene la sentencia de conformidad 336-
2016, de doce de agosto de dos mil diecisiete, que condenó al
acusado por delito de falsedad ideológica a tres años, cinco meses
y cinco días de pena privativa de libertad, suspendida por dos
años, ante un intento de ocultar la edad de la menor.

G. También se mencionó la pericia psicológica 0001575-2012-PCS
practicada por el psicólogo forense Edgar Yhovani Machado
Velásquez; el Informe Social Forense 0044-2012-MP-DML-
ICA/TSF, expedido por la trabajadora social forense Twiggy
Mercedes Picón Perla; el acta de nacimiento de la agraviada y de
su primogénito, en la que el imputado lo reconoce como hijo; y, el
oficio 0007-2012-RDC-CSJIC/PJ, que acredita que el acusado no
tiene antecedentes penales; las fotografías de la agraviada con el
imputado y su bebé.

4. La sentencia fue apelada por el encausado Cabreara Zarate por escritos de
fojas cuarenta y cuarenta y cuatro, de diez de julio de dos mil dieciocho.
Instó se revoque la indicada sentencia y se le absuelva de los cargos.
Alegó la existencia de un error de tipo vencible; que no sabía la edad de la
agraviada; que ella le dijo que tenía quince años. También cuestionó la
motivación y, además, postuló insuficiencia probatoria.

5. Concedido el recurso de apelación por auto de fojas sesenta y uno, de
dieciséis de julio de dos mil dieciocho, y realizado el juicio de apelación,
la Sala Superior expidió sentencia de vista de fojas sesenta y cuatro, de
veintiuno de mayo de dos mil diecinueve. Estimó que:

A. Está probado que el encausado Cabrera Zarate, de veintiséis años,
mantuvo relaciones sexuales con la agraviada S.P.S.G., de once
años y diez meses de edad, quien quedó embarazada y el catorce
de diciembre de dos mil once dio a luz a una niña. Es decir, si bien
tuvo acceso carnal consentido con la menor, al momento de los
hechos el consentimiento de la menor S.P.S.G. se considera
legalmente viciado.

B. El encausado Cabrera Zárate y la agraviada S.P.S.G. sostuvieron
en juicio oral (sesión del juicio oral de dieciséis de mayo de dos
mil dieciocho) que mantuvieron relaciones sexuales en el año dos
mil once, en dos ocasiones, como consecuencia de una relación
sentimental, producto de lo cual nació una niña. La agraviada
señaló que se enteró del embarazo en mayo de dos mil once y que
actualmente vive con otra persona.

C. El certificado médico legal 00311-VLS, de diecisiete de febrero de
dos mil doce, concluyó que la menor S.P.S.G. presentó signos de
parto vaginal antiguo, no lesiones ni signos de actos contra natura.
Asimismo, anotó que la menor consignó como edad doce años, lo
que estaba acorde con su Documento Nacional de Identidad, pero
por sus características físicas (talla, peso, presencia de vello
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púbico, de vello en las axilas y el desarrollo de las glándulas 
mamarias) se registró trece años.  

D. La madre de la menor sostuvo que cuando se enteró que su hija
estaba embarazada fueron a conversar con el encausado, quien
asumió su responsabilidad.

E. En virtud del principio de inmediación, el Colegiado apreció que
la agraviada S.P.S.G. tiene una apariencia física que no excede de
lo que es su propia edad, tanto en la fecha como en la época en
que ocurrieron los hechos, de acuerdo a su desarrollo físico y sus
actitudes personales, tal como consta de las fotografías, lo que se
corroboró en el momento en que acudió al juicio a prestar su
declaración plenarial el diecisiete de mayo de dos mil dieciocho,
máxime si en el examen médico que se le realizó el diecisiete de
febrero de dos mil doce (un año después de los hechos) se
consignó que la menor, por sus características físicas, aparentaba
tener trece años, esto es, su edad real.

F. Antes de que sucedieran las relaciones sexuales, el encausado
Cabrera Zárate tuvo un contacto previo con la menor, por lo que
pudo haberse dado cuenta de la edad de la menor. En
consecuencia, no se configura el error de tipo alegado por el
encausado.

6. Contra esta sentencia de vista el encausado Cabrera Zarate interpuso
recurso de casación por escrito de fojas setenta y cuatro, de tres de junio
de do mil diecinueve.

TERCERO. Que el citado encausado en su escrito de recurso de casación de 
fojas setenta y cuatro, de tres de junio de dos mil diecinueve, planteó como 
causa de pedir, infracción de precepto material, violación de la garantía de 
motivación y apartamiento de doctrina jurisprudencial (artículo 429, incisos 
3, 4 y 5, del Código Procesal Penal –en adelante, CPP–). Alegó, de un lado, 
que se inaplicó indebidamente el artículo 14 del Código Penal, sobre error de 
tipo, al punto que no se efectuó un examen para acreditar la apariencia de la 
edad de la agraviada, y que la motivación de la sentencia, en este extremo, 
resulta insuficiente; y, de otro lado, que no se acreditó que medió violencia o 
amenaza para el acceso carnal.  

CUARTO . Que, denegado el recurso de casación por la Sala Superior e 
interpuesto recurso de queja, este Tribunal Supremo por Ejecutoria de fojas 
ciento veintinueve del cuaderno de casación, de seis de febrero de dos mil 
veinte, declaró fundada la queja y concedió el recurso de casación por las 
causales de infracción de precepto material y vulneración de la garantía de 
motivación. Corresponde analizar en casación la aplicación del artículo 14 
del Código Penal y la suficiencia de la motivación.  
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QUINTO . Que, instruido el expediente en Secretaría y señalada la fecha para 
la audiencia de casación el día uno de marzo del año en curso, ésta se realizó 
con la intervención de la defensa pública del encausado Cabrera Zárate, 
doctora Judith Antonieta Rebaza Antúnez, cuyo desarrollo consta en el acta 
correspondiente. 

SEXTO. Que, clausurado el debate, deliberada la causa en secreto ese mismo 
día, de inmediato y sin interrupción, y producida la votación respectiva, se 
acordó por unanimidad pronunciar la correspondiente sentencia de casación 
en los términos que a continuación se consignan. Se programó para la 
audiencia privada de lectura de la sentencia el día de la fecha. 

FUNDAMENTOS DE DERECHO 

PRIMERO . Que el análisis de la censura casacional, desde las causales de 
infracción de precepto material y vulneración de la garantía de motivación, 
se circunscribe a determinar si correspondía aplicar el error de tipo previsto en 
el artículo 14, primer párrafo, del Código Penal; y, si la motivación de la 
sentencia en este punto cumplió con los principios de suficiencia y 
completitud. 

SEGUNDO. Que, objetivamente, se declaró probado que la agraviada S.P.S.G., 
cuando los hechos, tenía once años y diez meses, mientras que el imputado 
contaba con veintiséis años de edad; es decir, tenía una diferencia de quince 
años de edad. Según declaró el imputado Cabrera Zárate en sede plenarial, 
conoció a la citada agraviada en los carnavales de Ica en dos mil once –así 
también lo reconoció la agraviada–, quince días después se le declaró y 
pronto, a fines de febrero del indicado año dos mil once le hizo sufrir el acto 
sexual en dos ocasiones, a consecuencia de lo cual quedó embarazada y dio a 
luz una niña el catorce de diciembre de dos mil once. Esta declaración no ha 
sido controvertida en sede recursal. 

TERCERO. Que, ahora bien, el imputado Cabrera Zárate sostuvo que la 
agraviada S.P.S.G. le dijo que tenía quince años de edad –tal versión así fue 
sostenida por la propia agraviada en el acto oral–. A partir de ello su 
hipótesis defensiva es que incurrió en error de tipo vencible. 
∞ Más allá de la versión de la agraviada S.P.S.G, la diferencia de edad entre 
imputado Cabrera Zárate y la indicada agraviada es especialmente relevante, 
así como también el hecho que el referido encausado tuvo tiempo para 
conocerla y enterarse, con cierto nivel de seguridad, la verdadera edad de la 
víctima, tanto más si la contextura de aquella no auguraba una confusión 
inicial respecto a su minoría de edad. En lo concerniente a esto último, así lo 
hizo saber en el plenario la médico legista Jenny Rosario Ventura Seminario, 
que examinó a la menor agraviada S.P.S.G. y aportó información calificada 
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al respecto, incluso desde la escala de Tanner. Por consiguiente, no es 
posible estimar que ese examen fuera incompleto o que se llevó a cabo por 
quien no tenía la calificación profesional para hacerlo, obviando que se trata 
de una médico legista y que es común en los exámenes sobre integridad 
sexual incorporar conclusiones, previa anamnesis y revisiones o 
exploraciones, acerca de la edad de la víctima–.  
∞ De igual manera, el Juzgado Colegiado expuso su propio análisis 
experimental en uso del principio de inmediación al observar a la víctima en 
el juicio oral. La madre de la agraviada, Flor Alicia Gabriel Delgado, en su 
declaración plenarial refirió que el encausado domiciliaba en Trapiche, cerca 
de donde ellos vivían, y que lo conocía desde hacía tres años antes de los 
hechos –ella declaró plenarialmente el día veintiocho de mayo de dos mil 
dieciocho y allí mencionó que conocía al imputado desde hacía diez años–.  
∞ A ello se agrega que, conforme a la sentencia de doce de agosto de dos mil 
dieciséis, se acreditó que el encausado Cabrera Zárate junto con los padres 
de la agraviada S.P.S.G., procuraron cambiar el nombre y fecha de 
nacimiento de esta última. Es decir, se buscó aparecer que la agraviada 
cuanto se vinculó con el imputado ya tenía catorce años de edad, al punto de 
ser utilizado para pedir el sobreseimiento de esta causa [vid.: fojas once del 
cuaderno de casación y sentencia de conformidad 336-2016 del expediente 
judicial]. 

CUARTO . Que todo lo expuesto revela que el imputado Cabrera Zárate 
conocía la minoría de edad (once años y diez meses) de la agraviada S.P.S.G. 
cuando le hizo sufrir el acceso carnal. Los elementos de prueba son 
categóricos. 
∞ Por lo demás, el hecho subjetivo del agente (dolo en este caso: el sujeto 
activo conoce, se ha representado, el riesgo que despliega su conducta) se 
acredita a partir de los hechos objetivos (hecho externo) y de sus elementos de 
prueba (los elementos subjetivos no son cognoscibles directamente). El dolo 
en los delitos sexuales, en lo que respecta a la edad de la víctima (para 
determinar si, en su caso, existiría error in persona), se infiere a partir de 
determinados indicadores operativos o datos que se expresan en los hechos 
probados en función a la edad del imputado, a su experiencia de vida, al 
contexto situacional en sus relaciones con la víctima, al tiempo en que 
conocía a la agraviada, a la contextura de aquélla, etcétera.  
∞ En el presente caso, no solo se tiene la gran diferencia de edad con la 
víctima, la contextura de la agraviada, la forma y circunstancias en que se 
conocieron y relacionaron, también que pudo y debió agenciarse de 
información suficiente y real sobre la edad de la agraviada, más aún si la 
conoció ocasionalmente y al poco tiempo le hizo sufrir el acto sexual. No es 
posible, entonces, afirmar la existencia de error de tipo, es decir, de un error 
sobre las circunstancias del hecho –del objeto o persona en el presente caso– 
reguladas por el tipo delictivo. El imputado estaba en condiciones de saber la 
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edad de la víctima y, por tanto, conocía los elementos que caracterizan la 
acción realizada como generadora de un peligro jurídicamente desaprobado 
que afecta de manera concreta un determinado objeto protegido 
[BACIGALUPO, ENRIQUE: Derecho Penal Parte General, ARA Editores, 
Lima, 2004, p. 307]. No es, pues, aceptable que el imputado no pudo 
comprender, en el contexto social y jurídico en el que se encuentra, el 
sentido material de su comportamiento, que desconociera que su conducta se 
adecua a un tipo delictivo. 

QUINTO . Que, finalmente, la motivación de la presencia de dolo y el rechazo 
del error de tipo alegado por el imputado Cabrera Zárate ha sido, en lo 
relevante, correcta. La motivación de este extremo ha sido clara, completa, 
suficiente y racional. Tampoco no se aplicó indebidamente el artículo 14, 
primer párrafo, del Código Penal. 
∞ El recurso de casación defensivo debe desestimarse. Así se declara. 

SEXTO. Que, por otro lado, en el acto de la audiencia de casación se invocó 
la necesidad de aplicar la disminución excepcional de la punibilidad por 
“superior interés del niño”. Esta pretensión no es de recibo, primero, porque no ha 
sido planteada por el imputado en su recurso de casación y, menos, aceptada 
como objeto del citado recurso; y, segundo, porque el acceso carnal en 
perjuicio de la agraviada, que no tiene amparo legal alguno, no dio lugar a la 
formación de una unidad familiar estable, al punto que, según expresó la 
agraviada, tiene otra pareja, y además no es que la agraviada se encuentre 
absolutamente desprotegida, sino que, aunque precariamente, tiene el apoyo 
de su madre –así consta en el Informe Social Forense 0044-2012-MP-DML-
ICA/TSF–. No se da, pues, una situación excepcionalísima en que los hechos 
están causalmente vinculados con los niños afectados y dependen con 
exclusividad del imputado, quien estaba cumpliendo con sus deberes 
alimentarios.  

SÉPTIMO . Que, en cuanto a las costas, es de aplicación los artículos 497, 
apartados 1 al 3, y 504, apartado 2, del CPP. Debe abonarlas el imputado 
recurrente. 

DECISIÓN 

Por estas razones: I.  Declararon INFUNDADO el recurso de casación 
interpuesto por el encausado HENRRY ALDO CABRERA ZÁRATE contra la 
sentencia de vista de fojas sesenta y cuatro, de veintiuno de mayo de dos mil 
diecinueve, que confirmando la sentencia de primera instancia de fojas 
dieciocho, de dieciocho de junio de dos mil dieciocho, lo condenó como 
autor del delito de violación sexual de menor de edad en agravio de S.P.S.G. a 
treinta años de pena privativa de libertad y al pago de diez mil soles por 
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concepto de reparación civil; con lo demás que al respecto contiene. En 
consecuencia, NO CASARON la sentencia de vista. II. CONDENARON al 
encausado Cabrera Zárate al pago de las costas del recurso de casación, que 
serán ejecutadas por el Juez de la Investigación Preparatoria competente, 
previa liquidación por la Secretaría de esta Sala. III. MANDARON se 
transcriba la presente sentencia al Tribunal Superior para la continuación de 
la ejecución procesal de la sentencia condenatoria, al que se enviarán las 
actuaciones. IV. DISPUSIERON se lea esta sentencia en audiencia privada, 
se notifique inmediatamente y se publique en la página web del Poder 
Judicial. INTERVINO el señor Cotrina Miñano por vacaciones de la señora 
Carbajal Chávez. HÁGASE saber a las partes procesales personadas en esta 
sede suprema. 

Ss. 

SAN MARTÍN CASTRO 

LUJÁN TÚPEZ 

ALTABAS KAJATT 

SEQUEIROS VARGAS 

COTRINA MIÑANO 
CSMC/YPLR



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA  SALA PENAL TRANSITORIA      
DE LA REPÚBLICA       RECURSO DE NULIDAD N.º 2010-2021 

LIMA SUR 

1 

NULIDAD DE SENTENCIA CONDENATORIA 

La Sala Superior no motivó adecuadamente la 
probanza del elemento típico referido a la 
edad de la menor, pues solo consideró su 
declaración y la de su progenitora, no 
realizando un análisis completo del 
Certificado Médico Legal N.° 07671-EA que al 
momento de su ratificación propuso la 
posibilidad de un escenario diferente –mayor 
de 14 años–, y además de ello, no llevó a 
cabo de manera efectiva las diligencias para 
su esclarecimiento. 

Se ha incurrido en una causal de nulidad 
insubsanable, conforme lo prevé el artículo 
298 del Código de Procedimientos Penales, al 
haberse infringido la garantía de motivación 
de las resoluciones judiciales prevista en el 
numeral 5, del artículo 139, de la Constitución. 

Lima, veinticuatro de noviembre de dos mil veintidós 

VISTO: el recurso de nulidad 

interpuesto por la defensa técnica de Fredy Vargas Vargas, contra la 

sentencia del diecisiete de agosto de dos mil veintiuno (folios 323 a 344), emitida 

por la Sala Penal de Apelaciones de Villa Maria del Triunfo de la Corte Superior 

de Justicia de Lima Sur. Mediante dicha sentencia se le condenó como autor 

del delito de violación sexual de menor de edad, en agravio de la menor con 

las iniciales N. F. C. (13 años). Como consecuencia, se le impuso la pena de 

cadena perpetua; y se fijó en cinco mil soles el monto que como reparación 

civil deberá abonar el sentenciado a favor de la parte agraviada; con lo 

demás que contiene. 

Con lo expuesto por la fiscalía suprema en lo penal. 

Intervino como ponente el juez supremo Guerrero López. 

CONSIDERANDO 

PRIMERO. MARCO LEGAL DE PRONUNCIAMIENTO 

El recurso de nulidad está regulado en el artículo 292 del Código de 

Procedimientos Penales (en adelante, C de PP) y constituye el medio de 
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impugnación de mayor jerarquía entre los recursos ordinarios del 

ordenamiento procesal peruano1. Está sometido a motivos específicos y no 

tiene (salvo las excepciones de los artículos 330 y 331), efectos suspensivos de 

conformidad con el artículo 293 del mismo texto procesal. El ámbito de análisis 

de este tipo de recurso permite la revisión total o parcial de la causa sometida 

a conocimiento de la Corte Suprema, tal y como lo regula el contenido del 

artículo 298 del C de PP. 

SEGUNDO. IMPUTACIÓN FÁCTICA Y JURÍDICA 

2.1. De acuerdo al Dictamen Acusatorio N.º 49-2021-FSPP-DLFS, formulado por 

el Ministerio Público (a folios 217 a 234), la atribución fáctica que se tiene contra el 

acusado consiste puntualmente en lo siguiente: 

El día 16 de marzo del 2020, a horas 19:30, en circunstancias en que la menor 

agraviada se hallaba por inmediaciones del Paradero 10, Nueva Esperanza, distrito 

de Villa María del Triunfo, se encontró con el imputado Fredy Vargas Vargas, con 

quien mantuvo una conversación, donde el imputado le indica que le compraría 

unos juguetes y le pagaría la suma de veinte soles a cambio de que lavara unos 

baldes; seguidamente, la agraviada aborda el vehículo menor (mototaxi) que 

conducía el imputado confiada que la dejaría cerca de una escalera, la cual 

estaba cerca a su casa, empero, el imputado aprovechó para desviarse del 

trayecto y llevarla hasta un lugar donde este tenía un criadero de cerdos 

(chanchería), ubicado en el sector Minas de Agua, a espaldas del cementerio 

Virgen de Lourdes de Nueva Esperanza, distrito de Villa María del Triunfo.  

En ese lugar, a las 20:30 horas, tras estacionar su vehículo, el imputado le manifestó 

a la víctima que estaba enamorado de ella, mientras le tocaba su cuerpo, 

rehusándose la menor a seguir en el lugar, siendo impedida por el procesado quien 

tras bajar unos baldes que tenía en el interior de su vehículo, bajó el cierre del 

pantalón de la menor, así como el de su pantalón, junto con la ropa interior de la 

víctima hasta las rodillas, e introdujo su miembro viril (pene) en la cavidad vaginal 

de la agraviada a pesar que ella trataba de empujarlo en todo momento para 

intentar huir, sin embargo, el procesado logró sujetarla y abusar de ella; asimismo, 

mientras continuaba la menor con sus intentos de huir por una de las puertas del 

vehículo, la sujetó por la fuerza haciéndole sentar en su miembro viril (pene) 

1 Cfr. MIXAN MASS, Florencio, en SAN MARTÍN CASTRO, César Eugenio. Derecho procesal penal.
Lima: Grijley, 2014, p. 892. 
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mientras le besaba la boca, el cuello y los senos, hasta que luego de haber 

transcurrido veinte minutos, el procesado llegó a eyacular encima de su ropa 

interior. Posteriormente, la menor agraviada logró huir del imputado y se dirigió a su 

vivienda, en donde contó los hechos a su progenitora, quien seguidamente se 

apersonó a la dependencia policial del sector para poner la denuncia 

correspondiente.  

2.2. Los hechos antes descritos fueron subsumidos en el delito de violación 

sexual de menor de edad, previsto en el artículo 173 del Código Penal2, y 

vigente al momento de los hechos, modificado por el artículo 1 de la Ley 

N.° 30838, publicada el 4 de agosto de 2018. 

TERCERO. FUNDAMENTOS DEL IMPUGNANTE 

La defensa técnica del recurrente, en su recurso de nulidad (a folios 348/354v), 

alegó que las actuaciones desarrolladas a lo largo del proceso penal no han 

podido enervar la presunción de inocencia que existe a favor del procesado, 

existiendo en la sentencia errores que han afectado su derecho a la 

motivación de las resoluciones judiciales, su derecho a la defensa y al debido 

proceso, lo que amerita una sentencia absolutoria por insuficiencia probatoria. 

En calidad de agravios, sostuvo esencialmente lo siguiente: 

3.1. De autos se advierte que no existe material probatorio suficiente que 

acredite la responsabilidad penal del recurrente, puesto que no obra la 

partida de nacimiento de la agraviada, no habiéndose probado su edad. 

3.2. Asimismo, existe contradicción en los hechos narrados por la adolescente 

en cámara Gesell y en el examen de pericia psicológica que obran a folios 

33/47 y 89/99, respectivamente, pues no coincide con las conclusiones 

arribadas en el certificado médico legal de folio 20, en cuya data se consignó 

“niega“ cuando se le preguntó por la primera y última relación sexual, 

2 Artículo 173. Violación sexual de menor de edad 
El que tiene acceso carnal por vía vaginal, anal o bucal o realiza cualquier otro acto análogo 
con la introducción de un objeto o partes del cuerpo por alguna de las dos primeras vías, con 
un menor de catorce años, será reprimido con pena de cadena perpetua. 
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consignándose además que no se evidencia signos de lesiones traumáticas 

corporales recientes y que no requirió incapacidad médico legal. 

3.3. Lo anterior guarda relación a su vez con lo declarado por su madre quien, 

en la quinta sesión del juicio oral, de fecha nueve de abril de dos mil veintiuno, 

señaló que la menor, en forma posterior a la denuncia le indicó que “no había 

pasado nada”. Aunado a ello, dicha persona presentó un escrito que obra a 

folio 204, en el que señaló que su hija no fue violada y adjuntó un informe 

psicológico, lo cual no ha sido tomado en cuenta por la Fiscalía al formular 

acusación. 

3.4. Además de ello, se ha vulnerado el derecho a la defensa y al debido 

proceso, por cuanto, su defendido, en la manifestación que brindó a nivel 

policial y que obra a folios 23/26, no estuvo asistido con un abogado de su libre 

elección o en todo caso con uno de oficio; igual situación sucedió en la 

entrevista única de cámara Gesell, donde tampoco estuvo presente abogado 

defensor alguno. 

3.5. Por último, señala que, a folios 165 a 168, obra el escrito mediante el cual 

se deduce excepción de naturaleza de acción, la cual pese a ser proveída 

conforme consta a folios 180 a 181, no ha sido materia de pronunciamiento 

alguno. 

CUARTO. DICTAMEN DEL MINISTERIO PÚBLICO 

Mediante Dictamen N.° 802-2022-MP-FN-SFSP (folios 58/61 del cuadernillo), la 

Segunda Fiscalía Suprema en lo Penal opinó que se declare No Haber Nulidad 

en la sentencia condenatoria impugnada. Entre sus fundamentos, estimó que 

el Colegiado Superior al momento de expedir la sentencia recurrida ha 

efectuado un correcto análisis de las pruebas aportadas en el proceso penal 

para concluir que Fredy Vargas resulta ser penalmente responsable como 

autor del delito de violación sexual de menor de edad; en agravio de la 

adolescente identificada con las iniciales N. F. C., por lo que la pretensión 

impugnatoria debe ser desestimada. 
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QUINTO. LA MOTIVACIÓN DE LAS RESOLUCIONES JUDICIALES 

5.1. El inciso 5, artículo 139, de la Constitución consagra el derecho a la debida 

motivación de las resoluciones judiciales. Sobre este derecho, el Tribunal 

Constitucional, en reiteradas decisiones3, sostiene que importa que los jueces, 

al resolver las causas, expresen las razones o justificaciones objetivas que los 

llevan a tomar una determinada decisión. Esas razones deben provenir no solo 

del ordenamiento jurídico vigente y aplicable al caso, sino, de los propios 

hechos debidamente acreditados en el trámite del proceso. 

5.2. Por consiguiente, la respuesta del órgano jurisdiccional debe provenir de la 

valoración objetiva de la prueba actuada, la misma que debe ser realizada 

observando las reglas de la lógica, la ciencia y las máximas de la experiencia. 

En ese aspecto, el artículo 280 del C de PP estipula que la sentencia debe 

apreciar la confesión del acusado y demás pruebas producidas en la 

audiencia, así como los testimonios, peritajes y actuaciones de la instrucción. 

Esto es, una valoración conjunta de todos los medios probatorios. 

SEXTO. ÁMBITO DEL RECURSO DE NULIDAD

Este Supremo Tribunal se limitará a resolver lo expresado en los agravios 

invocados en el recurso de nulidad, de acuerdo a lo prescrito en el numeral 1, 

del artículo 300, del Código de Procedimientos Penales (principio conocido como 

tantum devollutum quantum apellatum), teniendo en cuenta que el derecho a la 

impugnación constituye el ejercicio de un derecho fundamental y la 

competencia del órgano de revisión, está delimitada objetiva y subjetivamente, 

precisamente por los cuestionamientos expresados en los medios impugnatorios 

(agravios), salvo los supuestos excepcionales de nulidades absolutas.

SÉPTIMO. ANÁLISIS DEL CASO CONCRETO 

7.1. Del análisis de los agravios planteados por el recurrente, se advierte que 

destaca que no se encuentra probada la edad de la menor, y por lo tanto no 

3 STC N.° 896-2009-PHC, del 24 de mayo de 2010, entre otras. 
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existe ese elemento objetivo del tipo penal. En dicho extremo, la Sala Superior 

en el fundamento sexto de la sentencia, desarrolló los argumentos por los 

cuales concluyó que la edad de la menor al momento de los hechos era trece 

años, para lo cual tomó en cuenta su declaración, así como la de su madre, 

quienes de manera uniforme indicaron la edad mencionada, ello en 

contraposición con las versiones contradictorias del procesado, valorando 

además el Certificado Médico Legal N.° 07671-EA, que determina como edad 

aproximada trece años. Asimismo, señaló que no existe cuestionamiento 

alguno con relación a la edad, toda vez que no se planteó que la menor 

tuviera una edad distinta, y la defensa solo se limitó a indicar que no está 

probada la edad. 

7.2. Al respecto, este Supremo Tribunal advierte que, desde el inicio del 

proceso, en su declaración policial4, el recurrente ha alegado que desconocía 

que la menor tenía trece años, y que incluso esta le habría dicho que tenía 

quince. Aunado a ello, en la audiencia de presentación de cargos5, la 

defensa sostuvo que no existe documento idóneo que acredite la edad de la 

menor, reiterando dicho cuestionamiento en los escritos donde deduce 

excepción de naturaleza de acción6, así también, en la segunda sesión del 

juicio oral7 el recurrente declaró nuevamente que la menor le dijo que tenía 

quince años, y finalmente la defensa en sus alegatos señaló que no obra en 

autos una partida de nacimiento por lo que no está probada la edad de la 

menor. 

7.3. En ese sentido, es innegable que nos encontramos ante un 

cuestionamiento sostenido respecto al elemento de tipicidad objetiva referido 

a la edad de la presunta víctima para efectos de la aplicación del artículo 173 

del Código Penal, advirtiéndose de los actuados que esta no se ha 

determinado con prueba documental. Además, la partida de nacimiento de 

la menor se ofreció como medio probatorio recién en la primera sesión del 

4 A folios 23/26 
5 A folios 130/139. 
6 A folios 165/168. 
7 A folios 246/248. 
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juicio oral8, y se indicó que se debe oficiar al Reniec o solicitar dicho 

documento de la madre. 

7.4. Ante ello, en la Sala Penal Superior a través de Secretaría de Sala, se dio 

cuenta durante las sesiones de juicio oral respecto al trámite para recabar la 

mencionada partida, lo siguiente: 

a) En la sesión 11 del treinta y uno de mayo de dos mil once9, se

informó, mediante constancia de intercambio de correos

electrónicos sostenidos entre el usuario consultas@reniec.gob.pe y la

judicatura10, que “el acta de nacimiento de la menor no figura

incorporada al Reniec”.

b) En sesiones posteriores, el secretario de la Sala dio cuenta de su

apersonamiento ante la Municipalidad de San Juan de Miraflores,

Municipalidad de Villa María del Triunfo, así como el Hospital María

Auxiliadora, a fin de solicitar el referido documento, donde no se

obtuvo información relevante.

Respecto a dichas actuaciones se puede advertir que no se actuó con la 

debida diligencia debido a que no se cuenta con información oficial (positivo o 

negativa) sobre la existencia del acta de nacimiento o la partida de nacimiento, 

apreciándose con trasparencia que no se han efectuado con la debida 

firmeza los apremios y/o apercibimientos que la ley contempla con base en el 

principio-regla plasmado en los artículos 4 y 5 de la Ley Orgánica del Poder 

Judicial, no obstante la trascendencia de la referida información para el caso 

concreto. 

7.5. No cabe duda que para este caso se puede y se debe obtener el 

documento referido al nacimiento de la presunta víctima, por lo que se deben 

agotar los esfuerzos necesarios con las herramientas legales disponibles para 

superar esa dificultad; incluso debe oficiarse a las instituciones educativas en 

8 A folio 245. 
9 A folio 294. 
10 A folio 293. 
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las que se la inscribió; y, en caso que se establezca contundente e 

insoslayablemente su inexistencia, proceder a realizar un peritaje 

especializado.  

7.6. En este último supuesto (que no exista partida o documento que demuestre la

fecha de nacimiento), y con el peritaje especializado o mínimamente con el 

certificado médico existente en la causa, será necesario que las partes y el 

órgano jurisdiccional evalúen si cabría alguna desvinculación o 

replanteamiento de la calificación jurídica, con arreglo al ordenamiento 

jurídico vigente, que, ulteriormente permita el otorgamiento del principio 

constitucional de la tutela judicial efectiva, sobre la base de la valoración 

integral de las pruebas obtenidas y, especialmente de las declaraciones tanto 

de la menor como de su madre, quienes han coincidido en la edad de la niña, 

su grado académico —sexto grado de primaria al momento de los hechos11—, y su 

fecha de nacimiento —29 de enero de 200712—. 

Cabe acotar en ese sentido, que obra el Certificado Médico Legal N.° 07671-

EA13 que concluyó como edad aproximada de la menor trece años, asimismo, 

en juicio oral, en la correspondiente ratificación, el médico que lo suscribió 

indicó que existe un margen de error de “más menos dos” por lo que la edad 

podría variar entre once a quince años, y precisó que el margen mismo no es 

exacto, por lo que la valoración promedio según los instrumentos científicos 

practicados arrojó lo que fue consignado, trece años. De ser necesario y 

pertinente en el nuevo juzgamiento, esta diligencia tendría que llevarse 

adelante nuevamente por tratarse de un nuevo Colegiado. 

Asimismo, considerando que la madre de la menor indicó en juicio oral que la 

partida de la niña solo se encontraba pendiente de recoger, y que no lo había 

hecho porque “se fue a su pueblo”, se tiene que no estamos ante la 

impracticabilidad de un medio probatorio, si no, ante una falta de debida 

diligencia para su obtención. 

11 Según indica la menor en su declaración en cámara Gesell, a folio 33. 
12 A folio 36 – folio 259v, respectivamente. 
13 A folio 22. 
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7.7. Por consiguiente, al haberse advertido que la Sala Superior no motivó 

adecuadamente la probanza del elemento típico referido a la edad de la 

menor, pues solo consideró su declaración y la de su progenitora, no 

realizando un análisis completo del Certificado Médico Legal N.° 07671-EA que 

al momento de su ratificación propuso la posibilidad de un escenario diferente 

—mayor de 14 años—, y además de ello, no llevó a cabo de manera efectiva las 

diligencias para su esclarecimiento; por lo que se ha incurrido en una causal 

de nulidad insubsanable, conforme lo prevé el artículo 298 del Código de 

Procedimientos Penales, al haberse infringido la garantía de motivación de las 

resoluciones judiciales prevista en el numeral 5, del artículo 139, de la 

Constitución. 

7.8. Por lo tanto, se debe declarar la nulidad de la sentencia impugnada y 

celebrar un nuevo juicio oral, donde se deberá llevar a cabo las siguientes 

diligencias: 

a) La declaración de la madre de la menor, fin de que precise la

fecha y lugar de nacimiento de su hija, así como los trámites 

realizados para su inscripción de su nacimiento en una 

municipalidad o en el Reniec. 

b) Oficiar al Reniec, con el debido apercibimiento conforme al

artículo 276 de la Ley Orgánica del Poder Judicial14, a fin de que 

informe acerca de la inscripción de la menor en el registro civil y la 

documentación que la sustente, debiendo considerarse además la 

información que obre en el registro de personas sin DNI o 

indocumentadas. 

c) Oficiar a las municipalidades de Villa María del Triunfo, San Juan

de Miraflores y Villa El Salvador, con el debido apercibimiento15, a fin 

14 Artículo 276º. Informes o pericias de funcionarios 
En caso de que se solicite informes o pericias a los funcionarios de la Administración Pública, 
estos están obligados a prestar su colaboración bajo responsabilidad, salvo que se afecten las 
labores a su cargo, a juicio de su superior jerárquico, en cuyo caso deben excusarse. 
15 Ídem 
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de que informen si obra en su legajo la partida de nacimiento de la 

menor, y de ser el caso, la remitan.  

d) Oficiar a los establecimientos de salud aledaños a las

municipalidades mencionadas, con el debido apercibimiento16, a 

fin de que informen si obra en su legajo el certificado de nacido vivo 

de la menor. 

e) Oficiar al Centro Educativo Virgen de Lourdes N.° 6057 de Villa

María del Triunfo, con el debido apercibimiento17, a fin de que 

informe respecto a los documentos que sustentan la matrícula de la 

menor. 

f) Elaborar actas e informes respectivos en caso exista omisión en la

entrega de la información requerida de acuerdo lo antes indicados, 

para los fines pertinentes. 

g) Solo de ser necesario, y resguardando la integridad de la

agraviada, se deberá actuar la pericia de estimación de edad 

cronológica, en aplicación de criterios antropométricos, 

maduración sexual, el examen odontológico y la evaluación de 

rasgos faciales. 

7.9. Por lo expuesto, de conformidad con el artículo 298 del Código de 

Procedimientos Penales, corresponde declarar nula la sentencia impugnada, y 

ordenarse la realización de un nuevo juzgamiento por otro Colegiado, 

escenario en el que se deberán actuar las pruebas pertinentes, conducentes y 

útiles que sean propuestas por las partes, con la debida razonabilidad y 

sustento; y/o, las que sean dispuestas por el Colegiado de acuerdo al 

ordenamiento jurídico vigente. 

7.10. Como se ha expresado, le corresponde al nuevo Colegiado realizar una 

valoración íntegra de los actuados y emitir un motivado pronunciamiento, por 

16 Ídem 
17 Ídem 
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lo que de advertirse nuevos elementos, y si así lo considera, debe tener 

presente que se encuentra facultado para sustentar una recalificación jurídica 

de los hechos incriminados, conforme lo establece el Acuerdo Plenario N.° 4-

2007/CJ-11618. 

7.11. Finalmente, con relación a la situación jurídica del recurrente, durante el 

proceso se le dictó prisión preventiva, prologándose posteriormente por nueve 

meses19, por lo que a la fecha este plazo ha vencido ampliamente. En este 

orden de ideas, como consecuencia de la nulidad de la sentencia recurrida 

debe ordenarse su inmediata libertad siempre y cuando no obre mandato u 

orden de detención de alguna autoridad competente. 

Sin embargo, en salvaguarda de que el proceso no sufra dilaciones indebidas, 

a causa de una posible inconcurrencia a las citaciones que haga la Sala Penal 

correspondiente, resulta necesario dictarse las medidas correspondientes a 

efectos de asegurar la presencia del acusado en el proceso. 

DECISIÓN 

Por estos fundamentos, acordaron:  

I. Declarar NULA la sentencia del diecisiete de agosto de dos mil veintiuno

(folios 323/344), emitida por la Sala Penal de Apelaciones de Villa Maria del

Triunfo de la Corte Superior de Justicia de Lima Sur, que condenó a Fredy

Vargas Vargas como autor del delito de violación sexual de menor de

edad, en agravio de la menor con las iniciales N. F. C. (13 años) y como

18 Si bien es posible que el Tribunal dicte una sentencia apartándose de los exactos términos de 
la acusación, esa posibilidad requiere del cumplimiento de determinados requisitos. La norma 
procesal últimamente invocada impone al Tribunal que de oficio plantee la tesis de 
desvinculación en los dos supuestos habilitados: nueva tipificación e incorporación de 
circunstancias agravantes. Es evidente que no hará falta el planteamiento de la tesis cuando el 
acusado, por ejemplo, en su resistencia incorporó una distinta calificación jurídica de los hechos 
acusados —como argumento principal, alternativo o secundario—, ya sea expresa o 
implícitamente, es decir, en este último caso, cuando sin proponerlo puntualmente es evidente 
que incorporó ese planteamiento en su estrategia defensiva. En este supuesto no existe 
problema alguno con el principio acusatorio y la decisión del Tribunal, debidamente motivada, 
por una u otra opción jurídica respetará igualmente el principio de contradicción y el derecho 
de defensa. 
19 Resolución de fecha catorce de diciembre de dos mil veinte, a folios 212v/215v. 



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA  SALA PENAL TRANSITORIA      
DE LA REPÚBLICA       RECURSO DE NULIDAD N.º 2010-2021 

LIMA SUR 

12 

consecuencia le impuso cadena perpetua, con lo demás que al respecto 

contiene. 

II. DISPONER que se realice un nuevo juicio oral por otra Sala Penal Superior

llamada por ley, la cual deberá tener en cuenta lo expuesto en la presente

ejecutoria para el esclarecimiento de los hechos.

III. DISPONER la inmediata libertad de Fredy Vargas Vargas, la misma que se

ejecutará siempre y cuando no exista otro mandato de detención en su

contra, emanado de autoridad competente. OFICIÁNDOSE, para tal

efecto, vía fax o medio idóneo correspondiente, a la Sala Penal de

Apelaciones de Villa Maria del Triunfo de la Corte Superior de Justicia de

Lima Sur, para los fines legales consiguientes, así como para la notificación

personal al procesado.

IV. DISPONER que para el nuevo juzgamiento el acusado Fredy Vargas Vargas,

cumpla las siguientes reglas: a) no variar el domicilio señalado en autos sin

autorización del órgano jurisdiccional; b) comparecer personal y

obligatoriamente cada treinta días a la Sala Superior, para informar y

justificar sus actividades, así como firmar el cuaderno respectivo y/o el

registro en el control biométrico; c) presentarse a toda citación y a las

sesiones del nuevo juzgamiento las veces que el Tribunal Superior lo

requiera; d) no mantener comunicación por ningún medio con la

agraviada ni su familia; todo bajo apercibimiento de disponerse su prisión

preventiva.

V. DISPONER se notifique la ejecutoria a las partes apersonadas a esta

instancia, se devuelvan los actuados a la Sala Superior de origen y se

archive el cuadernillo.

Intervino el juez supremo Coaguila Chávez, por licencia del juez supremo 

Prado Saldarriaga. 

S. S
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Entrevista en cámara Gesell y diligencia preliminar 

a. La entrevista en cámara Gesell es una

diligencia judicial que registra la declaración o
testimonio de la niña, niño o adolescente, y tiene

como finalidad esclarecer la verdad de los hechos
y evitar su revictimización. Mediante esta prueba

preconstituida, la víctima relatará los hechos que
son materia de imputación; en lo posible y de

acuerdo a su edad cronológica y entorno social y
cultural, señalará las características físicas y el

nombre del presunto responsable de los hechos.
Por las condiciones y la inmediatez con que se

lleva a cabo –bajo la dirección de un psicólogo,
en un ambiente amigable y adecuado, sin el

estrépito de una sala de audiencias ni la presencia
visible de otras personas–, es de alta fiabilidad y

basta con una sola declaración de la víctima.
b. La exigencia de la realización de actos urgentes

en el ámbito de las diligencias preliminares no se
refiere a tiempos o plazos preclusorios que, de no

observarse estrictamente, quiten validez probatoria
al acto. Lo urgente alude a la necesidad de que el

acto procesal –como el levantamiento de un acta
de ubicación un inmueble o el acta de

intervención, entre otros– se realice en el más
breve plazo, antes del acto de juzgamiento, claro

está, a efectos de que la información recabada
de su actuación no desaparezca, se tergiverse o

debilite. La información obtenida en una diligencia
preliminar mantiene su fiabilidad si, contrastada

con otros actos de investigación o prueba, se
corrobora o coincide en lo esencial.

SENTENCIA DE CASACIÓN 

Lima, veinte de noviembre de dos mil diecinueve 

VISTOS: en audiencia, los recursos de 

casación interpuestos por el actor civil y el representante del Ministerio 

Público contra la sentencia de vista del seis de septiembre de dos mil 

dieciocho (foja 1138), emitida por la Sala Penal Superior de la Corte 

Superior de Justicia de Tacna, que confirmó la sentencia de primera 
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instancia del catorce de febrero de dos mil dieciocho (foja 1069), que 

absolvió al encausado Luis Orlando Cajan Gil de la acusación fiscal 

como autor del delito contra la libertad sexual-violación sexual de 

menor, en agravio del menor identificado con las iniciales C. S. S. L.; con 

lo demás que al respecto contiene. 

Intervino como ponente el juez supremo Figueroa Navarro.

FUNDAMENTOS DE HECHO 

Primero. Antecedente del Itinerario del proceso 

1.1. La Fiscalía Provincial Mixta Corporativa de Alto de la Alianza 

formuló acusación fiscal (foja 3 del cuaderno de debate) en contra de 

Luis Orlando Cajan Gil, como autor del delito contra la libertad 

sexual en menor de edad (artículo 173, numeral 1, del Código Penal); 

solicitó la pena de cadena perpetua, así como S/ 10 000 (diez mil 

soles) de reparación civil, que el encausado deberá pagar a favor 

del agraviado. Realizada la audiencia de control de requerimiento 

de acusación, conforme al acta (foja 15), se emitió el auto de 

enjuiciamiento (Resolución número 9) del dieciocho de marzo de dos 

mil once (foja 30). 

1.2. Mediante la sentencia de primera instancia (Resolución número 5) del 

ocho de julio de dos mil once (foja 213), el Juzgado Penal Colegiado 

de la Corte Superior de Justicia de Tacna absolvió a Luis Orlando 

Cajan Gil como autor del delito contra la libertad sexual-violación 

sexual de menor de edad, en agravio del menor identificado con 

las iniciales S. L. C. S. El representante del Ministerio Público y el 

actor civil interpusieron recurso de apelación contra esa sentencia.  

1.3. Mediante sentencia de vista (Resolución 19) del veintisiete de 

diciembre de dos mil once (foja 644), la Sala Penal Superior de la 

Corte Superior de Justicia de Tacna declaró nula la sentencia de 
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primera instancia que absolvió a Luis Orlando Cajan Gil como autor 

del delito contra la libertad sexual-violación sexual de menor de 

edad, en agravio del menor identificado con las iniciales S. L. C. S., 

y se dispuso que se realice nuevo juicio oral por otro Colegiado. El 

encausado Luis Orlando Cajan Gil interpuso recurso de casación, el 

cual fue declarado inadmisible (foja 671). Ante dicha denegatoria, 

el encausado Cajan Gil interpuso recurso de queja de derecho, el 

cual fue resuelto mediante decisión de la Sala Penal Permanente 

del veintitrés de julio de dos mil doce (foja 773), que declaró 

fundado el recurso de queja. Finalmente, mediante el auto de 

calificación del quince de noviembre de dos mil trece (foja 784), la 

Sala Penal Permanente declaró inadmisible el recurso de casación. 

Segundo. Itinerario en primera instancia 

Mediante sentencia de primera instancia (Resolución número 51) del 

catorce de febrero de dos mil dieciocho (foja 1069), el Juzgado Penal 

Colegiado de la Corte Superior de Justicia de Tacna absolvió a Luis 

Orlando Cajan Gil de la acusación fiscal por delito contra la libertad 

sexual-violación sexual de menor de edad, en agravio del menor 

identificado con las iniciales C. S. S. L. Contra dicha sentencia, el 

representante del Ministerio Público y el actor civil interpusieron recurso 

de apelación, el cual fue concedido mediante Resolución 52, del 

catorce de marzo de dos mil dieciocho (foja 1113).  

Tercero. Itinerario en segunda instancia 

3.1. La Sala Penal Superior de la Corte Superior de Justicia de Tacna 

emitió sentencia de vista (Resolución número 57), que confirmó la 

sentencia del catorce de febrero de dos mil dieciocho (foja 1069), 

que absolvió al encausado Luis Orlando Cajan Gil de los cargos 

formulados en su contra como autor del delito contra la libertad 
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sexual-violación sexual de menor, en agravio del menor 

identificado con las iniciales C. S. S. L. 

3.2. Notificada la resolución emitida por la Sala Superior, el actor civil 

planteó casación (foja 1151), la cual fue concedida mediante 

Resolución número 58, del diecinueve de septiembre de dos mil 

dieciocho (foja 1154). Por su parte, el representante del Ministerio 

Público formuló casación (foja 1158) contra la sentencia de vista, la 

cual fue concedida mediante Resolución número 59, del 

veinticuatro de septiembre de dos mil dieciocho (foja 1175).  

Cuarto. Trámite del recurso de casación 

4.1. Elevado el expediente a esta Sala Suprema, se corrió traslado a las 

partes y se señaló fecha para calificación del recurso de casación, 

mediante decreto del quince de marzo de dos mil diecinueve (foja 

39 del cuaderno de casación).  

4.2. Así, mediante auto de calificación del veintinueve de marzo de dos 

mil dieciocho (foja 49 del cuaderno de casación), se declaró bien 

concedido el recurso de casación interpuesto por el actor civil y el 

representante del Ministerio Público. 

4.3. Instruidas las partes procesales de la admisión del recurso de 

casación, mediante decreto del veinte de septiembre de dos mil 

diecinueve, se señaló el seis de noviembre de dos mil diecinueve 

como fecha para la audiencia de casación, la cual se instaló con 

el representante del Ministerio Público (recurrente) y la defensa 

técnica del encausado Luis Orlando Cajan Gil. Se informó la 

inconcurrencia del actor civil (recurrente). Una vez culminada, se 

produjo la deliberación de la causa en sesión secreta, en virtud de 

la cual, tras la votación respectiva, el estado de la causa es el de 

expedir sentencia, cuya lectura en audiencia pública se fijó en el 
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día de la fecha, con las partes que asistan, en concordancia con 

el artículo 431, inciso 4, del Código Procesal Penal, el veinte de 

noviembre de dos mil diecinueve. 

Quinto. Motivo casacional 

Como se establece en el fundamento jurídico decimoprimero del auto 

de calificación del recurso de casación y de acuerdo con su parte 

resolutiva, se admitió el recurso de casación por la causal prevista en el 

numeral 4 del artículo 429 del Código Procesal Penal, esto es: “Si la 

sentencia o auto ha sido expedido con falta o manifiesta ilogicidad de la motivación, 

cuando el vicio resulte de su propio tenor”. Específicamente, porque no se 

habría considerado el acta de ubicación, reconocimiento del inmueble 

y verificación de personas, tomas fotográficas y croquis de ubicación, el 

acta de ubicación y reconocimiento del lugar de los hechos, así como 

el reconocimiento fotográfico del imputado. 

Sexto. Inadmisibilidad del recurso de casación interpuesto por el actor civil 

Como se señaló precedentemente, llegado el día de la audiencia (seis 

de noviembre de dos mil diecinueve), se dio cuenta de la inconcurrencia 

injustificada del actor civil (recurrente). Por tanto, resulta de aplicación lo 

dispuesto en el numeral 2 del artículo 431 del Código Procesal Penal, el 

cual señala: “La inasistencia injustificada del abogado de la parte recurrente a la 

audiencia de casación, determinará la declaración de inadmisibilidad del recurso”; 

decisión que, en el caso concreto, será adoptada por este Supremo 

Tribunal. 

Finalmente, si bien la parte vencida debe soportar el pago de las costas, 

en el presente caso, se advierte que el actor civil actúa en 

representación del menor agraviado de iniciales C. S. S. L. y, dado que 

su intervención se orienta al ejercicio que está vinculado a la defensa 

de los intereses del menor, corresponde eximirlo del pago de las costas, 
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de conformidad con el artículo 497, numeral 3, del Código Procesal 

Penal.  

Séptimo. Agravios expresados por el representante del Ministerio Público 

Los fundamentos planteados por el representante del Ministerio Público 

en el recurso de casación (foja 1158), vinculados a la causal por la que 

fue declarado bien concedido su recurso (numeral 4 del artículo 429 del 

Código Procesal Penal), son los siguientes:  

7.1. Se inobservaron las garantías constitucionales de carácter 

procesal, como la debida motivación de resoluciones 

jurisdiccionales (por deficiencias en la motivación externa-justificación de 

premisas al absolver al encausado), que se vincula con la falta de 

valoración del acta de ubicación, reconocimiento del inmueble y 

verificación de personas, tomas fotográficas y croquis de 

ubicación, por el hecho de haberse realizado la diligencia luego 

de un mes de iniciada la investigación preliminar; lo que no 

encuentra asidero normativo, por cuanto la norma procesal sí 

permite que se lleven a cabo diligencias, después de un mes o más 

de iniciadas las diligencias preliminares e, igualmente, ser 

catalogadas como urgentes. 

7.2. No se valoró el acta de ubicación y reconocimiento del lugar de 

los hechos, porque no se efectuó una descripción previa. Sin 

embargo, dicha descripción sí la realizó el menor agraviado en 

cámara Gesell. Sobre el lugar de los hechos indicó: casa grande, 

blanca, que tenía tres puertas, dos pequeñas de color café y una 

grande de color plomo. 

7.3. No se consideró el reconocimiento fotográfico del imputado, 

porque no existe una descripción previa y no participó su defensa 

técnica. Empero, en cámara Gesell, el menor agraviado describió 



  

- 7 -

CORTE SUPREMA 
DE JUSTICIA  
DE LA REPÚBLICA 

 SALA PENAL PERMANENTE 
 CASACIÓN N.° 1668-2018 
 TACNA 

las rasgos del agresor y señaló que es de piel oscura y clara, un 

poco canoso, con pelo corto, de talla normal y que no le vio 

ningún tatuaje en el cuerpo, es normal. Señala que la no presencia 

de la defensa está condicionada por la circunstancia de que 

recién en este acto procesal se identificó al imputado. 

7.4. Se inobservaron normas legales de carácter procesal sancionadas 

con la nulidad, pues no se cumplió con las exigencias previstas en 

el numeral 2 del artículo 393 del Código Procesal Penal, sobre el 

análisis individual y conjunto de las pruebas . 

7.5. Se efectuó una errónea e indebida aplicación de los artículos 330 

(inciso 2), 189 (inciso 1) y 191 (inciso 2) del Código Procesal Penal. 

Octavo. Hechos materia de imputación 

De acuerdo con la acusación fiscal (foja 3), se señala lo siguiente: 

Se atribuye a Luis Orlando Caján Gil haber abusado sexualmente –vía 

anal–, del menor de iniciales S. L. C. S., de ocho años de edad, hecho 

ocurrido en fecha no precisada del año dos mil nueve, en los servicios 

higiénicos del primer nivel de la Institución Educativa Particular El faro, 

ubicada en la avenida Tarata número 1454, distrito de Alto de la 

Alianza. Para realizar dicho acto, el acusado amenazaba al menor 

mostrándole un arma de fuego que portaba a la altura de la cintura y le 

decía que los mataría a él y a su mamá si contaba algo. El mismo año 

ocurrieron otros ultrajes, en el inmueble ubicado en la asociación de 

vivienda San Juan de Dios, manzana A, lote 35, distrito de Alto de la 

Alianza, a unos metros de la institución educativa referida. El acusado, 

aprovechando que el menor salía de su centro de estudios y caminaba 

solo con dirección a su domicilio –ubicado en la asociación de vivienda Villa 

Cerro Colorado, manzana 112, lote 5, distrito de Alto de la Alianza–,  lo llamaba con 

insistencia, lo metía a la fuerza y con engaños, ya que le ofrecía revistas 
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para colorear y le decía que tenía algo para mostrarle; luego le 

enseñaba vídeos pornográficos y procedía a taparle la boca y a 

atemorizarlo (en algunas ocasiones, incluso, llegó a pegarle), para después 

abusar sexualmente del menor; finalmente, lo amenazaba para que no 

le contara nada a su mamá y luego lo botaba del inmueble. 

FUNDAMENTOS DE DERECHO 

Noveno. Motivación de resoluciones judiciales 

La motivación de las resoluciones judiciales exige al juez fundamentar 

debidamente una determinada decisión, especificando las normas o 

principios en que la sustenta, así como justificar la pertinencia de su 

aplicación a un caso concreto; es un elemento indispensable del 

derecho a la tutela judicial efectiva, en la medida en que supone una 

decisión fundada en derecho. Se encuentra regulada expresamente 

en el inciso 5 del artículo 139 de la Constitución Política del Perú, que 

como principio de la función jurisdiccional, señala: “La motivación escrita 

de las resoluciones judiciales, en todas las instancias, excepto los decretos de mero 

trámite, con mención expresa de la ley aplicable y de los fundamentos de hecho en 

que se sustentan”. Queda claro que la motivación de las resoluciones 

judiciales a) se aplica a todos los casos en que se decide cuestiones 

de fondo, b) es un mandato dirigido a todos los jueces de las diversas 

instancias, c) implica la obligatoriedad de fundamentar la decisión, 

tanto jurídica (fundamentos de derecho) como fácticamente (fundamentos 

de hecho) y d) debe hacerse por escrito. 

Décimo. Falta o manifiesta ilogicidad de la motivación 

Dentro de las causales para interponer el recurso de casación, en el 

numeral 4 del artículo 429 del Código Procesal Penal se establece lo 

siguiente: “Si la sentencia o auto ha sido expedido con falta o manifiesta ilogicidad 
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de la motivación, cuando el vicio resulte de su propio tenor”. Al respecto, la 

ilogicidad es lo contrario a la lógica. A su vez, la lógica es el 

razonamiento intelectual en el que las ideas se manifiestan o se 

desarrollan de forma coherente sin que haya contradicciones entre sí. 

Por tanto, en el ámbito de la garantía de la motivación de las 

resoluciones, la ilogicidad podría ser definida como la motivación que 

es contraria al razonamiento coherente o libre de contradicciones. En 

sentido opuesto, una motivación lógica es la que evidencia un 

razonamiento debidamente estructurado entre sus premisas y la 

conclusión. Adicionalmente, se debe considerar que la ilogicidad a la 

que alude el legislador debe tener una especial intensidad. El defecto 

de motivación por ilogicidad debe ser manifiesto; esto es, un vicio 

patente, claro, grosero, evidente. En este sentido, la Corte Suprema se 

ha pronunciado señalando que el examen de esta causal consiste en 

verificar si el órgano jurisdiccional cometió algún error en su 

razonamiento o viola las reglas de la lógica1. En el ámbito probatorio, la 

razonabilidad del juicio del juez, a efectos de un control casacional, 

descansa ya no en la valoración de los medios de prueba o en su 

selección bajo la regla epistémica de relevancia, sino en la corrección 

de la inferencia aplicada. El enlace entre el elemento de prueba 

extraído del medio de prueba que da lugar a la conclusión probatoria -

que es el dato precisado de acreditar-, debe estar conforme con las reglas de 

la lógica, las máximas de la experiencia o las leyes o conocimientos 

científicos2. 

1 Casación número 60-2010-La Libertad, del diecinueve de abril de dos mil once, 
fundamento jurídico tercero, Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de 
Justicia de la República. 

2 Casación número 482-2016-Cusco, del veintitrés de marzo de dos mil diecisiete, 
fundamento jurídico sexto, Primera Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de 
Justicia de la República.
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Decimoprimero. Por otro lado, en cuanto a la falta de motivación, se 

encuentra relacionada con la ausencia absoluta del sustento racional 

que conduce al juzgador a tomar una decisión. En otras palabras, 

cuando no exista argumentación que fundamente la declaración de 

voluntad del juez en la resolución de un caso sometido a su 

competencia, como cuando se enumeren los medios de prueba en la 

sentencia sin llegar a analizarlos. La mera enunciación, en rigor, no 

conduce a establecer una afirmación. Es el proceso intelectual de 

valoración que viabiliza la acreditación de un suceso fáctico. Cabe 

precisar que también existirá falta de motivación cuando esta sea 

incompleta; esto es, cuando se eluda el examen de un aspecto central 

o trascendente –el objeto del debate–, el cual puede comprender la

omisión de evaluación a una prueba esencial que acredite el injusto 

típico. En conclusión, en este supuesto, a diferencia de la exigencia 

cualificada para el caso de la ilogicidad en la motivación, el legislador 

abarca como motivo casacional tanto la total falta de motivación 

como su insuficiencia. 

Decimosegundo. Este supuesto guarda relación con lo que el Tribunal 

Constitucional ha llamado “inexistencia de motivación o motivación aparente”; 

esto es, cuando en la resolución no se da cuenta de las razones mínimas 

que sustentan la decisión o no se responde a las alegaciones de las 

partes del proceso, o solo se intenta dar un cumplimiento formal al 

mandato amparándose en frases sin ningún sustento fáctico o jurídico. 

Este Tribunal Supremo en el Recurso de Casación número 1313-2017-

Arequipa (fundamento jurídico 5.2), del veintinueve de mayo de dos mil 

dieciocho, precisó que la motivación es aparente cuando la resolución 

incorpora razonamientos impertinentes sobre los puntos materia de 

imputación o de descargo (objeto del debate), o introduce razonamientos 

vagos, genéricos o imprecisos, al punto de no explicar la causal de su 
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convicción. Así, cuando del propio tenor de la resolución se advierta 

falta de motivación, el recurso de casación ha de ser amparado. 

Decimotercero. Finalmente, en ambos supuestos, el vicio debe resultar 

del propio tenor de la resolución; esto es, del propio contenido de lo 

expuesto por el juzgador en la resolución al momento de resolver un 

caso. La determinación de la falta de motivación o su manifiesta 

ilogicidad debe evidenciarse con la sola lectura de la decisión 

cuestionada y no ser producto de una interpretación o del examen de 

los acompañados o recaudos. La identificación del vicio debe sujetarse 

a la literalidad del texto. 

Decimocuarto. La entrevista única en cámara Gesell 

La cámara Gesell es un ambiente acondicionado que permite la 

realización de la entrevista única a niñas, niños o adolescentes víctimas 

y/o testigos, posibilita el registro y la preservación de la declaración o 

testimonio3. La entrevista única es una diligencia judicial que registra la 

declaración o testimonio, y tiene como finalidad esclarecer la verdad 

de los hechos y evitar su revictimización4. Esta declaración tiene calidad 

de prueba preconstituida5. En ese sentido, el agraviado, durante su 

realización, relatará los hechos que son materia de imputación, de 

acuerdo a su edad cronológica y entorno social y cultural; en lo posible, 

señalará las características físicas y el nombre del presunto responsable 

de los hechos. Por las condiciones de realización y la inmediatez con 

3 Protocolo de entrevista única para niñas, niños y adolescentes en cámara Gesell. 
R.A. 277-2019-CE-PJ, del tres de julio de dos mil diecinueve, capítulo II, párrafo 
2.1.2. Cámara Gesell. 

4 Protocolo de entrevista única para niñas, niños y adolescentes en cámara Gesell. 
R.A. 277-2019-CE-PJ, del tres de julio de dos mil diecinueve, capítulo II, párrafo 
2.1.4. Entrevista única. 

5 Artículo 19 de la Ley número 30364, ley para prevenir, sancionar y erradicar la 
violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo familiar, del seis de 
noviembre de dos mil quince. 
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que se lleva a cabo –bajo la dirección de un psicólogo, en un ambiente amigable 

y adecuado, sin el estrépito de una sala de audiencia ni la presencia visible de otras 

personas–, es de alta fiabilidad y basta con una sola declaración de la 

víctima6. Por tanto es legítimo incorporar a juicio oral la declaración del 

menor agraviado en cámara Gesell, en concordancia con los principios 

de contradicción e inmediación.  

Decimoquinto. La urgencia en las diligencias preliminares 

El numeral 2 del artículo 330 del Código Procesal Penal señala: “Las 

Diligencias Preliminares tienen por finalidad inmediata realizar los actos urgentes o 

inaplazables destinados a determinar si han tenido lugar los hechos objeto de 

conocimiento y su delictuosidad, así como asegurar los elementos materiales de su 

comisión, individualizar a las personas involucradas en su comisión, incluyendo a los 

agraviados, y, dentro de los límites de la Ley, asegurarlas debidamente”. El 

Diccionario de la Lengua Española define término urgencia como: 

“Inmediata obligación de cumplir una ley o un precepto”7. En el ámbito de las 

diligencias preliminares, la exigencia de la realización de actos urgentes 

no se refiere a tiempos o plazos preclusorios que les quiten validez, si no 

se observan estrictamente. Lo urgente alude la necesidad de que el 

acto procesal –el levantamiento de un acta de ubicación un inmueble o el acta de 

intervención, entre otros–, se realice en el más breve plazo, antes del acto 

de juzgamiento, claro está, a efectos de que la información recabada 

de su actuación no desaparezca, se tergiverse o debilite. La información 

obtenida en una diligencia preliminar mantiene su fiabilidad si, 

contrastada con otros actos de investigación o prueba, se corrobora o 

coincide en lo esencial.  

6 Acuerdo Plenario 1-2011/CJ-116, del seis de diciembre de dos mil once. 
7 https://dle.rae.es/?w=urgencia&m=form 
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ANÁLISIS DEL CASO CONCRETO 

Decimosexto. La casación interpuesta por el representante del Ministerio 

Público fue bien concedida, por vulneración al inciso 4 del artículo 429 

del Código Procesal Penal (Si la sentencia o auto ha sido expedido con falta o 

manifiesta ilogicidad de la motivación, cuando el vicio resulte de su propio tenor). Al 

respecto, corresponde evaluar si la sentencia de vista del seis de 

septiembre de dos mil dieciocho (foja 1138), recurrida en casación, 

vulnera el precepto legal acotado. Para ello, es necesario sujetarse a los 

agravios expuestos por la parte impugnante, en lo referido a lo que es 

objeto de casación. 

Decimoséptimo. Así, el Tribunal Superior (considerando 6.8.), respecto al 

documento denominado acta de ubicación, reconocimiento del 

inmueble y verificación de personas, toma fotográfica y croquis de 

ubicación, del dieciséis de julio de dos mil diez (foja 30 del cuaderno 

sumilla expediente judicial, con presencia del fiscal), señaló lo siguiente:  

Estando a la denuncia de fecha veintiséis de mayo de dos mil diez […], 

mediante disposición número uno de fecha veintiséis de mayo de dos mil 

diez el representante del Ministerio Público, dispone la investigación 

preliminar en consecuencia las diligencias debieron proceder conforme lo 

establece el artículo 330 del Código Procesal Penal […] inciso 2 […]. La 

descripción efectuada por el menor agraviado en la entrevista única de 

cámara Gesell de fecha veintisiete de mayo del dos mil diez, debió ser 

corroborada mediante diligencia de carácter urgente, no en un plazo 

mayor a un mes, tiempo en el cual la escena del delito pudo […] ser 

modificada o no haber existido […].  

Este razonamiento es errado en cuanto señala el tiempo trascurrido 

(mayor a un mes) entre la declaración de entrevista única en cámara 

Gesell del menor agraviado (veintisiete de mayo del dos mil diez) y la 

fecha de la diligencia del acta de ubicación, reconocimiento del 
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inmueble y verificación de personas, toma fotográfica y croquis de 

ubicación (dieciséis de julio de dos mil diez), pues como ya se señaló en 

considerandos precedentes, con el término “urgente”, no se alude 

a una condición preclusoria, sino a la necesidad de que se realice 

a la brevedad posible, independientemente de la fecha en que –

como en el presente caso– la víctima fue dando información sobre las 

circunstancias del hecho, incluido el lugar en que se produjo.  

Decimoctavo. En relación al documento acta de ubicación y 

reconocimiento del lugar de los hechos, del doce de noviembre de 

dos mil diez (foja 250 del cuaderno sumilla expediente judicial, con presencia 

del fiscal), la Sala Penal Superior señaló que se vulneró el artículo 191, 

numeral 2, del Código Procesal Penal8, por lo siguiente: 

Es imposible que sea subsanado tal vicio procesal en el transcurso del 

proceso penal, ya sea por la inacción de las partes procesales, o 

porque actos posteriores la convaliden, consecuentemente, esta 

prueba ilícitamente obtenida debe ser excluida definitivamente del 

proceso penal […] la prueba obtenida, directa o indirectamente, 

con violación del contenido esencial de los derechos fundamentales 

de la persona […] carece de efecto legal, por lo que no pueden ser 

valoradas. (Considerandos 6.9. y 6.10. de la sentencia de vista). 

Se debe señalar que del acta de entrevista única y CD en cámara 

Gesell del menor agraviado de iniciales C. S. S. L. (foja 11 del cuaderno 

expediente judicial y CD, foja 15 del mismo cuaderno), quien tenía ocho 

años de edad al momento de los hechos, se tiene una descripción 

de la casa donde ocurrieron los hechos materia de imputación. En 

efecto, el menor agraviado describe lo siguiente:  

8 Artículo 191. Reconocimiento de cosas. […] 2. Antes de su reconocimiento, se 
invitará a la persona que deba reconocerlo a que lo describa. En lo demás, 
regirán análogamente las reglas previstas en el artículo 189. 
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¿Está cerca a tu colegio? Acasito cerca mi colegio El Faro, doblas para la 

esquina (el menor hace señas con la mano mientras describe), yo vivo 

para arriba de frente, en Villa Cerro Colorado […]. ¿Y cómo era por fuera, 

ese cuarto, esa casa? Era blanca, tenía dos puertas, la primera era dos 

puertas delgadas y una puerta grande ploma (menor hace señas con su 

mano). ¿La puerta grande era ploma? La puerta delgadita por ahí había 

entrado. ¿O sea tenía tres puertas esa casa? Sí. ¿Dos puertas pequeñas y 

una puerta grande? Sí. ¿De qué color están pintadas esas puertas? Una 

ploma, las dos delgadas cafés y toda su casita blanca. ¿Dos puertas 

pequeñas eran cafés? Sí. ¿La puerta más pequeña es por donde él te hizo 

entrar? Si, la primera. ¿Cuando entraste qué había, había un cuarto, un 

patio? Entré había un cuarto, más allá había más o menos muebles, no me 

había fijado bien si había una puerta porque estaba tapado con una 

cortina. ¿Lo que tú me vas a contar lo que ha pasado, porque eso pasó en 

el primer cuarto de donde entraste como dices, qué cosas había en ese 

cuarto donde te hizo eso ese señor? No recuerdo muy bien, pero sí me 

recuerdo donde vive, pero más o menos había muebles para poner un 

florero, fotos también en el cuarto. ¿Había algún artefacto 

electrodoméstico, de repente había una plancha, una licuadora, un 

televisor, un DVD, un VHS? Sí, había una tele y un DVD. ¿La tele era grande 

o pequeña? Como una tele normal, un DVD normal. ¿Y cuando entraste la

tele estaba prendida o estaba apagada? Apagada. […] ¿Entonces tú 

estabas pasando por la dirección, entonces qué te dijo, te ofreció algo? 

Me dijo ven, ven niño, mira hay algo aquí me dice, yo le dije no, me voy a 

mi casa, me dice, ven, digo ya un ratito voy a ir a ver, voy me metió a la 

fuerza a su cuarto, nadie había. Había una tienda de la casa al frente, 

estaba cerrada. […] ¿Y había un colchón en el suelo, una cama o no 

había nada de eso? No. 

Como se puede apreciar del acta de entrevista única y CD en cámara 

Gesell, el menor agraviado describe la casa (color, puertas, estructura del 

inmueble) donde ocurrieron los hechos. En ese sentido, al momento de 

valorar el documento acta de ubicación, reconocimiento del lugar de 

los hechos, la Sala Superior no tomó en cuenta la descripción previa 

realizada por el menor agraviado en la declaración única. 
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Decimonoveno. Finalmente, en relación al documento denominado

acta de reconocimiento fotográfico mediante ficha de Reniec, del 

dieciséis de julio de dos mil diez, (foja 38 del cuaderno sumilla expediente 

judicial, con presencia del fiscal), la Sala Superior señaló lo siguiente: 

Se aprecia que en tal diligencia no estuvo presente la defensa técnica del 

imputado, asimismo en el acta de entrevista única de fecha veintisiete de 

mayo de diez, efectuada al menor agraviado de iniciales S. L. C. S. en el que 

se habría descrito al acusado, tampoco estaba presente un defensor 

público […], es del caso señalar, que se habría vulnerado el derecho de 

defensa, además que el representante del Ministerio Público no ha 

procedido conforme lo establece el inciso 2 del artículo 191 del Código 

Procesal Penal, lo que conlleva a que dicho medio de prueba 

procesalmente sea inutilizable [Considerando 6.11. de la sentencia de vista]. 

Conforme al acta de entrevista única en cámara Gesell (foja 11 y CD foja 

15), antes del reconocimiento físico, el menor agraviado señala lo 

siguiente: 

¿Cómo es este señor, su apariencia? Su corte es así, señala con su mano 

en la frente hasta la oreja, un poquito canosito, no tiene tantas. (El menor 

hace gestos con las manos para describir). ¿Es de pelo largo o de pelo 

corto? Un poco más cabello que usted. ¿Es alto o bajito? Una persona 

normal. ¿Es gordito o es flaco? Normal, tiene su panza. ¿Tiene alguna 

marca o alguna cicatriz o un tatuaje? No, no tiene nada. ¿Algo que sea 

diferente a otra persona? Nada. ¿Con que ropa estaba? Con pantalón 

negro su corra y su camisa verde con celeste. 

De lo señalado en el párrafo anterior, el menor hace una descripción 

de manera general, de acuerdo con las condiciones psicológicas de 

un niño de ocho años de edad, por tanto, no se puede exigir que una 

persona de esta edad brinde detalles exactos de las características 

físicas de su agresor. La exigencia de la presencia del abogado 

defensor en el acto de reconocimiento debe relativizarse dado que, 
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a la fecha de su realización, el sospechoso aún no estaba 

individualizado.  

Vigésimo. Así las cosas, las alegaciones del casacionista –representante del 

Ministerio Público– encuentran sustento, pues la Sala Penal Superior no 

cumplió con fundamentar su razonamiento a través de una valoración 

unitaria y conjunta de los medios de prueba, omitió en su análisis tanto el 

acta de ubicación, reconocimiento del inmueble y verificación de 

personas, tomas fotográficas y croquis de ubicación, como el acta de 

ubicación y reconocimiento del lugar de los hechos, lo mismo que el 

reconocimiento fotográfico del imputado; en tal sentido, se  configura el 

supuesto de vulneración del derecho a la debida motivación de las 

resoluciones judiciales. En consecuencia, corresponde amparar el 

recurso interpuesto.  

DECISIÓN 

Por estos fundamentos, los integrantes de la Sala Penal Permanente de 

Corte Suprema de Justicia de la República:  

I. DECLARARON INADMISIBLE el recurso de casación interpuesto por el

actor civil contra la sentencia de vista del seis de septiembre de

dos mil dieciocho (foja 1138); con lo demás que al respecto

contiene. EXONERARON al actor civil del pago de las costas por la

tramitación del citado recurso.

II. DECLARARON FUNDADO el recurso de casación interpuesto por el

señor representante del Ministerio Público y, en consecuencia,

CASARON la sentencia de vista del seis de septiembre de dos mil

dieciocho (foja 1138), emitida por la Sala Penal Superior de la Corte

Superior de Justicia de Tacna; y ACTUANDO COMO SEDE DE

INSTANCIA, NULA la sentencia del catorce de febrero de dos mil

dieciocho (foja 1069), emitida por el Juzgado Penal Colegiado de la
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Corte Superior de Justicia de Tacna, que absolvió al encausado 

Luis Orlando Cajan Gil de la acusación fiscal como autor del delito 

contra la libertad sexual-violación sexual de menor, en agravio del 

menor identificado con las iniciales C. S. S. L. ORDENARON nuevo 

juicio oral por otro órgano jurisdiccional, teniendo en consideración 

los fundamentos de la presente ejecutoria suprema. 

III. DISPUSIERON que la presente sentencia casatoria sea leída en

audiencia y, acto seguido, se notifique a todas las partes

apersonadas en esta Sede Suprema, y se publique en la página

web del Poder Judicial.

IV. MANDARON que, cumplidos estos trámites, se devuelva el proceso

al órgano jurisdiccional de origen y se archive el cuadernillo de

casación en esta Suprema Corte.

S. S. 

SAN MARTÍN CASTRO 

FIGUEROA NAVARRO 

PRÍNCIPE TRUJILLO 

SEQUEIROS VARGAS 

CHÁVEZ MELLA 

AMFN/lul 



















































































































































CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPÚBLICA 

I PLENO JURISDICCIONAL CASATORIO DE LAS SALAS 
PENALES PERMANENTE, TRANSITORIA Y ESPECIAL 

SENTENCIA PLENARIA CASA TO RIA N. 0 1-2018/CIJ-433 

BASE LEGAL: Articulo 433.4 del C6digo Procnal Penal 
A,VVNTO: Alc,mlls de la determi11aci6n de la pena en los 

delitos sexuales. 

Lima, dieciocho de diciembre de dos mil dieciocho 

Los jueces supremos de lo Penal integrantes de las salas penales Permanente, 
Transitoria y Especial de la Corte Suprema de Justicia de la República, reunidos en 
Pleno Jurisdiccional, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 433, apartado 4, 
del Código Procesal Pena� han pronunciado la siguiente: 

SENTENCIA PLENARIA CASATORIA 

L ANTECEDENTES 

1.0 Las salas penales Permanentes, Transitoria y Especial de la Corte Suprema de 
Justicia de la República, en virtud de la Resolución Administrativa número 367-2018-
P-PJ, de uno de octubre de dos mil dieciocho. con el concurso del Centro de
Investigaciones Judiciales, bajo la coordinación del señor San Martín Castro,
realizaron el I Pleno Jurisdiccional Casatorio de los Jueces Supremos de lo Penal -
dos mil dieciocho, que incluyó la respectiva vista de la causa y la participación en el
tema objeto de análisis de la comunidad jurídica a través del Link de la Página Web
del Poder Judicial abierto al efecto-, al amparo de lo dispuesto en el articulo 433,
apartado 4, del Código Procesal Penal, a fin de dictar la sentencia plenaria casatoria
respectiva para concordar criterios discrepantes sobre la determinación de la pena en
el delito de violación sexual de menor de edad cuando existen diferencias etarias
próximas entre los sujetos activo y pasivo, a propósito de la sentencia casatoria
vinculante número 335-2015/El Santa, de fecha uno de junio de dos mil dieciséis.
Etarias

2. 0 El I Pleno Jurisdiccional Casatorio de dos mil dieciocho se realizó en tres etapas. 
La primera etapa estuvo conformada por dos fases. Primera: la emisión de la 
Resoluci del señor Presidente de la Corte Suprema, e érito del requerimiento de 
la Sala al Transitoria de este Tribunal Supre a raíz de la expedición de las 

upremas número 27 - /H cavelica, de veintidós de enero de dos 

 



• t lf 

• mil dieciocho, y número 2688-2017/Cajamarca. de veintiuno de junio de dos mil dieciocho, así como la Sentencia Casatoria número 344-20178/Cajamarc� de cuatro POdDER JUDICIAL d al de diciembre e dos mil ocho, expedida por la S a Penal Permanente, para que seaborde en Pleno Casatorio la contradicción que representó la Sentencia Casatoria vinculante número 335-20 l S/El Santa, de uno de junio de dos mil dieciséis. Segunda: el pronunciamiento de la convocatoria respectiv� mediante Ja resolucíón de convocatoria de tres de octubre último para la reunión preparatoria del día miércoles diecisiete de dicho mes> y la resolucion general del mismo día diecisiete de octubre que ratificó la convocatoria al Pleno Jurisdiccional Casatorio. En esta última resolución se fijó como puntos objeto de la presente sentencia plenaria casatoria, entre otro, los criterios que han de seguirse para la aplicación de la pena en el delito de violación sexual de menor de edad cuando existen diferencias etarias 
1 próximas entre los sujetos activo y pasivo, a cuyo efecto deberá abordarse, desde el artículo VIII del Título Preliminar del Código Penal, (i) el examen de la pena básica ijada en el tipo penal respectivo, (ii) los presupuestos para fundamentar y determinar a pena del artículo 45 del Código Penal, (ül) los motivos relevantes para la individualización de la pena concreta establecidos en el artículo 45-A del Código Penal, (iv) las circunstancias respectivas conforme al artículo 46-A del citado Código9así como, en lo pertinente, (v) las causales de disminución de la punibilidad legalmente previstas y ( vi) las reglas de reducción por bonificación procesal.3.0 La segunda etapa consistió: a) en la introducción de las ponencias por la comunidad jurídica, que culminó el día siete de noviembre de dos mil dieciocho -se presentaron un total de cuatro amicuscuriae-; b) en la realización de la vista de la causa llevada a cabo el día antes indicado, en la que lamentablemente no asistieron el seftor Fiscal Supremo, según comunicación del señ.or Fiscal de la Nación mediante oficio número 764-2018-MP-FN, de siete de noviembre del año en curso, ni los señores abogados acreditados por la Junta de Decanos de Colegios de Abogados del Perú mediante oficio número 63-2018-nJDECAP, de veintiséis de octubre de dos mil ocho; y, e) en la presentación de la ponencia escrita de los señores Jueces Supremos designados como ponentes, de fecha lunes diecinueve de noviembre. Han presentado infonnes escritos como amicus curiae, los siguientes: l. Juan Humberto Sánchez Córdova, abogado y docente de la UniversidadNacional Mayor de San Marcos.2. Brenda Jbette Álvarez Álvarez y Gabriela Jesús Oporto Patroni, por el Centrode Promoción y Defensa de los Derechos Sexuales y Reproductivos -PROMOSEX.3. Ronald Alex Gamarra Herrera, por el Instituto Promoviendo Desarrollo Soci-JPRODES.

4. Heradio Viza Ccalla, Fiscal Provincial Penal de Madre de Dios.4.0 La ter deliberaci a etapa residió, primero, e las ponencias; y, segun la sesiónLU:.&e1:vada de análisis, debate, votación y obtención del número 
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conforme de votos necesarios, por lo que, en la fecha, se acordó pronunciar la presente 
Sentencia Plenaria Casatoria. 

PoJR U01ctAL El resultado de la votación fue unánime. El señor Salas Arenas fonnuló 
consideraciones propias. según consta del voto adjunto. 

5. 0 Esta Sentencia Plenaria Casatoria se emite conforme a lo dispuesto en el artículo 
433, apartados 3 y 4, del CPP, que autoriza a resolver una discrepancia de criterios y 
declarar, en su consecuencia, la doctrina jurisprudencial uniformadora sobre las 
materias objeto del Pleno Casatorio. 

6.0 Han sido ponentes los señores SAN MARTIN CASTRO, LECAROS CORNEJO y SALAS

ARENAS. 

11. FUNDAMENTOS JURÍDICOS

§ 1, EL ARTÍCULO 173 DEL CÓDIGO PENAL PENALIDAD Y EVOLUCIÓN

7. 0 El delito de violación sexual en agravio de menores de edad siempre ha sido 
considerado como un tipo delictivo autónomo en la tipología de los delitos sexuales, 
y jurisprudencialmente se admitió-en concordancia con la doctrina científica- que el 

; )>ien jurídico vulnerado era la índemnidad sexual y su adecuado proceso de formación. 
/ En este último punto, es de considerar que el Código Penal establece una presunción 

"iure et de iur,�' sobre la ausencia de consentimiento del sujeto pasivo por resultar los 
supuestos contemplados incompatibles con la consciencia y la libre voluntad de 
acción exigibles, y lo que implica que el menor es incapaz de autodetenninarse 
respecto del ejercicio de su libertad sexual, negándole toda posibilidad de decidir 
acerca de su incipiente dimensión sexual y recobrando toda su fuerza el argumento de 
la intangibilidad o indemnidad como bienjurídico protegido (confonne: Sentencia del 
Tribunal Supremo de España �n adelante, STSE 266/2012, de tres de abril). 
El texto originario del artículo 173 del Código Penal (abril de mil novecientos noventa 
y uno), en su inciso tercero, castigaba este delito, si la víctima tenía al momento de 
los hechos de diez ailos a menos de catorce años con pena privativa de libertad no 
menor de cinco años. Asimismo, si la edad del sujeto pasivo es de siete años y menor 
de diez, la sanción era de pena privativa de libertad no menor de ocho años; y, si la 
edad de la victima era menor de siete años, la sanción era de pena privativa de libertad 
no menor de quince años (incisos 2 y 3 del indicado artículo del Código Penal). 

8. 0 Este tipo penal ha sufrido numerosos cambios legislativos, tanto en s 
configuración típica cuanto en la previsión de las penas. En efecto, primero, se definí · 
la conducta ictiva como la práctica de un "acto sexual u otro análogo", para lueg , 
a partir de 1 ey número 28251, de ocho de junio de 004, se determinó como 

\ 

por vía vaginal, o b���reáliza otros actos análogos 
1etos o partes del cu o or alguna de las dos primer 
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� Segundo, en tanto se entendió que estos delitos, al afectar a menores de edad, merecen 
-L un especial reproche moral y social que impone una contundente reacción penal, 
poo�eR DICIAL proporcionada (1') a su acentuada gravedad, (ii) a la especial relevancia del bien 

jurídico contra el que atentan y (iii) a la reforzada tutela que dichas personas requieren 
como víctimas de los mismos (STSE 95/2014, de veinte de febrero), y siguiendo la 
tendencia mundial de ampliar el ámbito de tutela penal en el marco de los delitos 
sexuales, se aumentó considerablemente la pena privativa de libertad. 
Por tanto, criminológicamente, se entiende que los delitos de carácter sexual 
constituyen una de las manifestaciones criminales más censuradas por la sociedad; y, 
cuando se involucran a niños, el reproche social es aún mayor, pues existe la 
conciencia común de que las personas menores de edad requieren una protección 
mayor por su especial vulnerabilidad y que los autores de tales delitos actúan movidos 
por propósitos aún más abyectos [DiAZ GóMEZ/P ARDO LLUCH: Delitos sexuales y
menores de edad. Una aproximación basada en las personas privadas de libertad en 
a isla de Gran Canaria. En: Revista Electrónica de Ciencia Penal y Criminología, 
017, número 19-11, p. 2]. 
s así que, en un primer momento, se elevó la pena privativa de libertad de no menos 

de veinte ni más de treinta y cinco años (Ley número 28704, de cinco de abril de dos 
mil seis) -el Tribunal Constitucional declaró inconstitucional el inciso 3 de dicho 
artículo al comprender en este delito como sujetos pasivos a las personas de catorce 

(/ años a no menos de dieciocho años: Sentencia del Tribunal Constitucional -en

luego, se fijó como pena privativa de libertad no menor de treinta ni mayor de treinta 
y cinco años (Ley número 30076, de diecinueve de agosto de dos mil trece); y, 
finalmente, se estatuyó que si la víctima es un menor de catorce aftos -se eliminó toda 
regulación y diferenciación etaria- la pena será de cadena perpetua (Ley número 
30838, de cuatro de agosto de dos mil dieciocho). 
El endurecimiento delictivo en el curso de los años es patente. El legislador se volcó 
a una reacción asegurativa que entendió más eficaz agravando las penas. Se ha 
producido, por lo menos, en esta área del Derecho penal, un viraje pwiitivo, un 
aumento de la punitividad [LAMAS LAITE, ANDRÉ: .. Nueva Penología". En Revista 
lnDret 2/2013, Barcelona, p. 3]. 

9.0 Tan radical evolución en la conminación penal de los delitos contra la indemnidad 
sexual se explica en función a la grave alanna social de los mismos y al hecho de su 
cada vez más constante frecuencia, que los ha convertido en un verdadero problema 
de seguridad pública, en una pandemia social. La mayor sensibilidad social respecto 
de la vulnerabilidad de las niñas y niiios afectados por estas conductas delictivas, la 
insuficiente atención por el Estado y la Sociedad a los efectos perniciosos en las 
víctimas, y cada vez más intensa presencia de dichos der s en los medios de 
comunicaci social, detenninó en los poderes púb · , desde su obligación 
constitucio enmarcada en el artículo de 1 ey Fundamental, una reacción 
punitiva mu tensiva. Éste, paralelament , traído consigo una reac · , n de la 
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academia y, en menor medi� del sistema de justicia en la búsqueda de una mayor 
coherencia del ordenamiento jurídico penal -sin que, en el caso de los jueces, se 
incumpla con el principio de legalidad penal- a fin, de un lado, de configurar 
respuestas penales acordes con la realidad social e institucional del país; y, de otro, 
de privilegiar las medidas sociales y preventivas pertinentes-compensar en lo posible 
los déficits sociales-. 
Empero, debe tomarse en consideración la especial vulnerabilidad de las niffas, niños 
y adolescentes. Ello " .. . está determinado por distintos f actorts, como la edad, las condiciones 
particulares de cada uno, su grado de desarrollo y madurez entre otros" (Sentencia de la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos, caso VRP, VPC y Otros v. Nicaragua, de ocho 
de marzo de dos mil dieciocho). Las niñas y los niftos no han concluido aún su 
crecimiento y desarrollo neurológico, psicológico, social y fisico, y aun cuando el 
riesgo corresponde a los niftos de ambos sexos, la violencia suelo tener un componente 
e género, como anotó el Comité de Derechos del Niño de las Naciones Unidas, en la 
bservación General número 13, párrafo 72. El Estado, por consiguiente, ante la 
enor capacidad de juicio y de resistencia fisica de las niñas y los niños, tiene la carga 
e guardar especial celo en que las medidas que decidan y ejecuten deben tener en 

consideración el interés superior del niño, el cual siempre ha de tener precedencia en 

f
/ la actuación estatal (STC 1665-2O14/PHC-TC, de veinticinco de agosto de dos mil

< quince). Los poderes públicos están comprometidos no solo a garantizar la debida
protección de las nifias y los nifios, sino también a asegurar su derecho de acceso a la 
justicia y de promover decisiones razonables por el órgano jurisdiccional en armonía 

<l 

con una legislación que tome en cuenta las exigencias del Derecho Internacional de 
los Derechos Humanos. 

§ 2. PENAS Y PRINCIPIOS DEL DERECHO PENAL. CONMINACIÓN PENAL ABSTRACTA

10.0 La sentencia casatoria vinculante número 335-2015/El Santa, de fecha uno de 
junio de dos mil dieciséis, asumió como un principio indispensable del ordenamiento 
jurídico penal el de proporcionalidad En aplicación de este principio y desde los sub
principios que lo infonnan -en especial, el de estricta proporcionalidad-, que vienen 
del Derecho Administrativo de Policía y que, luego, desde los Derechos 
Fundamentales, se incorporaron al Derecho Constitucional y, con él, a todo el 
ordenamiento -la sanción penal, consecuencia de la infracción. implica la restricción 
o la privación de derechos fundamentales ( conforme: HURTADO Pozo, JOSÉ/ PRADO 
SALDARRIAOA, VÍCTOR: Manual. de Derecho Penal, Parte General - Tomo l, 4ta. 
Edición, Editorial IDEMSA, Lima, 2011, p. 28)-, pero empleándolos genéricamente,
sin las particularidades propias del Derecho penal, estimó que la pena prevista cuando
la víctima, al momento de los hechos, contaba entre diez años y catorce años de edad,
de privación de libertad no menor de treinta ni mayor de treinta y cinco añ.os, era
despropor ada y, por tanto, inconstitucional. Asimis , consideró que era del 
caso acudir, la imposición de la� a oncre1a.,.a-t1rn:�ulación genérica de la pena 
privativa de l d: de dos días a tre· ta cin o años (artículo 29 del Cód" Penal). 
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• 
11.0 Sin duda alguna, y más allá (i) del principio de legalidad penal (artículo 2,ooeR e,'"- numeral 24, literal 'd', de la Constitución) -en concordancia con los principios y 
derechos de la función jurisdiccional previstos en el artículo 139, numerales 9 y 11, 
de la Ley Fundamental: prohibición de analogía contra reo o in malam partan y 
aplicación de la ley penal más favorable en caso de duda o de conflicto entre leyes 
penales-, y (U) del principio de culpabilidad, en cuya virtud se incorporan varios sub-
principios que le otorgan consistencia: personalidad de las penas, que prohíbe castigar 
a alguien por un hecho ajeno; responsabilidad por el hecho, que exige un "Derecho 

[ "\. penal de hecho" que proscribe castigar a una persona por el carácter o el modo de ser; 
\.._/'\ responsabilidad subjetiva, que requiere que la responsabilidad se funda en que el autor 

actúe con dolo o imprudencia; y, culpabilidad en sentido estricto, que impide castigar 
con una pena al autor de un hecho antijurídico que no alcance unas determinadas 
condiciones psíquicas que permitan su acceso normal a la prohibición infringida: 
nonnal motivabilidad ( conforme: MIR PUIG, SANTIAGO: Derecho Penal Parte

General, 8va. Edición, Editorial Repertor, Barcelona, 2008, pp. 123-124}-, de tal 
modo que el fundamento de la pena radica en la retribución de un injusto pero solo 
dentro de los límites de la responsabilidad personal del autor ( conforme: Orro, 
HARRO: Manual de Derecho Penal, Ediciones Atelier, Barcelona, 2017, p. 34); (ii1)
el principio de proporcionalidad, si bien no está expresamente proclamado en la 
Constitución, constituye una exigencia implícita del principio del Estado de Derecho 
(artículos 43 y 44 de la Constitución), de suerte que la intensidad de las penas no debe 
ser desproporcionada en relación con la infracción ( así: STSE 716/2014, de 
veintinueve de octubre). 
Es de aclarar, por lo demás, que lo dispuesto en el artículo 139, numeral 22, de la 
Constitución, en cuanto establece como un principio que: "[ ... ] d rtgimaz penitenciario 
tiene por objeto la reeducación. rehabilitación y reincorporación del penado a la sociedad'', no 
contiene un derecho fundamental -<le tal principio no se derivan derechos subjetivos
, sino un mandato dirigido a los poderes públicos, cada uno en el ámbito de sus <7 competencias, para orientar el régimen penitenciario -en función a la pena privativa
de libertad- y, como tal, no puede servir de parámetro de constitucionalidad de las 
leyes. No condiciona la posibilidad y la existencia misma de la pena a ese objetivo. 
Los fines reeducadores, rehabilitadores y de reincorporación no son los únicos 
objetivos admisibles de la privación de libertad ni, por lo mismo, el que se haya de 
considerar contraria a la Constitución la aplicación de una pena que pudiera no 
responder exclusivamente a dicho punto de vista ( coincidente: Sentencias del Tribunal 
Constitucional de España -en adelante, STCE- 2/1987, de veintiuno de enero; 
19/ 1988, de dieciséis de febrero; y, 160/2012, de veinte de septiembre). 
Empero, tan untual afirmación debe, en todo caso, relativizarse, en el entendido que 
la anatomía l sistema penal es dada por la ejecución penal -muy limitativo será este 
sistema cuan se apoya fundamental te en la utili · ón del condenado como 
instrumento iedo y no como u ci ada , a ejecución tiene como limite 
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inmanente el respeto a la dignidad de la persona humana [LAMAS LEITE, ANDRÉ: Obra

citada, p. 50). 

12.0 No corresponde, en el actual estado de la ciencia penal y de las investigaciones 
empíricas, resolver judicialmente el sentido y el fin de la pena -que siempre es vista 
como una necesidad social para evitar males mayores-. Es claro también que el 
conjunto de reflexiones acerca de las concepciones absolutas y relativas de la pena no 
ha llegado a un punto final de consenso. Lo que sí puede concluirse, en un nivel muy 
alto de abstracción, es que (i) el Derecho Penal tiene un cometido, cual es el de 
procurar un procesamiento ordenado del conflicto que representa el quebramiento de 
la nonna penal; y, desde su configuración práctica -de los fines individuales de la 
pena-, (i1) se ha de reconocer que el quebrantamiento del Derecho Penal -que genera 
un daño social puede afectar a toda una serie de intereses legítimos, y que el intento 
e elaborarlo puede requerir la satisfacción de necesidades igualmente variadas �ue 
ueden reflejarse en una cantidad de posibles fines de la pena- (Conforme: 
TRATENWERTH, GÜNTER: Derecho Penal Parte General l El Hecho Punible, 4ta. 
dición, Editorial Hammurabi, Buenos Aires., 2005, p. 49). Cuáles sean estas 

 

necesidades, depende en buena parte, en abstracto, (l) de la tipología de delitos-no es 
lo mismo, obviamente, según su dañosidad social y alarma social, un delito sexual 
que un delito de homicidio, corrupción o de terrorismo-, en los que priman diversos f 1 / factores sociales, culturales, ideológicos, históricos, etcétera; y (11), en concreto, de 

_#:) 
las circunstancias del caso particu]ar -del nivel o entidad de la necesidad de pena-. 

13.0 En esta perspectiva, de la concordancia de los artículos VIII y IX del Título 
Preliminar del Código Penal -con sus limitaciones-, siguiendo parcialmente la fuente 
colombiana (artículo 12 del Código Penal de Colombia), se entiende que el legislador 
penal reconoce las múltiples funciones que pueden tener las penas: (i) pena como 
retribución justa de la responsabilidad penal ( artículo VIII del Título Preliminar del 
Código Penal); (ii) pena como prevención general; y, (iii) pena como prevención 
especial (artículo IX del Título Preliminar del Código Penal). Tan amplia perspectiva 
permitiría afirmar que, por lo menos legalmente, se ha impuesto las llamadas "teortas 
mixtas o de la unión", aunque no es del todo factible que se esté ante una aseveración 
concluyente. 
Ahora bien, desde una dimensión temporal, pareciera adecuado partir de la 
denominada "teoña de los escalones", como la llama MÜLLER-DIETZ, en el sentido 
de reconocer el diferente peso específico que tienen los fines de la pena en sus 
diferentes momentos. Así, (() en el momento de la amenaza penal, de las 
conminaciones penales -en clave de proporcionalidad abstracta-, tiene, en tanto no se 
hubiera producido un delito, una función exclusivamente preventivo general; en este 
estadio tem rano, entre todas las formas de aparición de la prevención general 
solamente a úan el -escaso- efecto íntimidador y el efecto de aprendizaje ( de reglas 
elementales e ética social, de la eñanza de

.__. 
____ portamientos socialmente 

competentes J ii) en el momento de a i po · ón de las sanciones pasan a primer 

y 
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• plano los puntos de vista de la prevención general y de la prevención especial por
igual -mientras más grave sea el delito, tanto más exige la prevención general un

POO�ERJoociAt. agotamiento de la medida de culpabilidad-; y, (ii1J en el momento de la ejecución de
la pena debería buscarse solo la resocialización (véase: ROXIN, CLAUS: La teoría del
delito en la discusión actual. En: Cambios en la teoría de los fines de la pena, Torno
I, Editorial Grijley, Lima, 2016, pp. 91-93).
En esta perspectiva puede invocarse la STC 12-2010/PI-TC, de once de noviembre de
dos mil once, que señaló, en el caso de los delitos sexuales, como bienes
constitucionales destinados a ser optimizados: (i) la desmotivación de la comisión del
delito de violación sexual de menores, y (ii) la generación de confianza en la población
en el sistema penal respecto del cumplimiento de las penas [ que son, por cierto,
aunque no se diga, criterios preventivo generales]. Es claro, por lo demás, que tal
invocación sirve, preponderantemente, en el momento de la conminación penal, no de
la ejecución penal -como se plantea en ese fallo- en la que ha de primar -sin demanda
de exclusividad, por cierto- el principio de prevención especial.

4. 0 Respecto del principio de proporcionalidad, empero, es de apuntar que no 
resuelve ninguno de los dilemas que hoy divide a la ciencia penal, aunque sí explica 
todo aquello en los que existe acuerdo -entre otros, no permite inclinar la balanza en 
favor de quienes optan por una u otra teoría de la pena ni proporciona, en fin, criterio 
decisivo alguno acerca de por qué una conducta se castiga con pena más severa que 
otra-. Ello (l) se debe a que tratándose, sin duda, de un principio constitucional, se 
trata de eso, de un principio abstracto y no de una norma en el sentido que les asigna 
respectivamente el constitucionalista ROBERT ALEXY-es, por cierto, un criterio muy 
vago decir que el legislador ordinario solo lo viola cuando existe una clara 
desproporción entre acción y respuesta-; y, (i,") explica por qué la jurisdicción 
constitucional se abstiene en muchos casos de declarar la inconstitucionalidad de tipos 
penales, y es respetuoso con el legislador ordinario y la soberanía popular, así como 
también busca "ponerse de acuerdo con el legisladorn cuando los márgenes de 
discrecionalidad concedido al legislador son muy amplios (conforme: CUELLO

CONTRERAS, JOAQUÍN: El Derecho Penal Español - Parte General, 3ra. Edición, 
Editorial Dykinson, Madrid, 2002, pp. 119-120). 
El legislador, al establecer las penas, carece, obviamente, de la guía de una tabla 
precisa que relacione unívocamente medios y objetivos, y ha de atender no sólo al fin 
esencial y dirección de protección al que responde la norma, sino también a otros fines 
legítimos que puede perseguir la pena y a las diversas formas en que la misma opera 
y que podrían catalogarse como sus funciones o fines inmediatos (STCE 5S/1996, de 
veintiocho de marzo, fundamento jurídico 6to. ). 

15. 0 El pri · io de proporcionalidad, en el Derecho penal, en sentido amplio, 
ectos fundamentalmente en la selección de 1 ona penal, es decir, de 

etas que han de confi u n:KlHll!!'I 1tos; y, en sentido estricto, 
ente en la p de esas conductas las 
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&ij' consecuencias jurídicas de las mismas, las penas y las medidas de seguridad, y que a 
�L su vez se proyecta en la fijación legislativa de éstas, y dentro de ella y de cada delito; 
P � L en su determinación concreta por el Juez al aplicar la Ley -dos momentos que, por lo 

demás, plantean problemas distintos- [BERDUGO GÓMEZ DE LA TORRE, IGNACIO y 
OTROS: Curso de Derecho Penal -Parte General, Ediciones Experiencia, Barcelona, 
2004, p.74]. 
El principio de proporcionalidad, en sentido estricto, visto genéricamente, rechaza el 
establecimiento de conminaciones legales (proporcionalidad en abstracto) y la 
imposición de penas (proporcionalidad en concreto) que carezcan de relación 
valorativa con el hecho cometido, contemplado éste desde su significación global � 
decir, relación entre la gravedad del injusto y la de la pena-. Este principio tiene, en 
consecuencia� un doble destinatario: el poder legislativo -que ha de establecer penas 
proporcionadas, en abstracto, a la gravedad del delito-y el poder judicial-las penas 

ue los jueces impongan al autor del delito han de ser proporcionadas a la concreta 
ravedad de éste- (así: GARCÍA-PABLOS DE MOLINA, ANTONIO: Derecho Penal -
arte General - Fundamentos, Editorial INPECCP - CEURA - Jurista Editores, 
im� 2009, pp. 528-529). 
1 juicio de ponderación que ha de realizarse sin duda no ha de atenerse 

f
exclusivamente (l) a la gravedad intrínseca del hecho por el grado de desvalor del 
resultado y de la acción (número y entidad de los bienes jurídicos afectados, 

. relevancia del dafl.o ocasionado, peligrosidad de la acción y desvalor de la intención 
del autor, etcétera); sino también, (ii) a la gravedad extrínseca de aquél, esto es, al 
peligro de frecuencia de su comisión y consiguiente alanna social, extremo que puede 
incluirse en el desvalor objetivo de la acción, si bien debe evaluarse con prudencia 
(ver: LUZÓN PEÑA, DIEGO MANUEL: Derecho Penal - Parte General, 3ra. Edición, 
Editorial B de F, Montevideo - Buenos Aires, 2016, p. 93). En el juicio de 
proporcionalidad, asimismo, debe tomarse en cuenta (iii) el criterio de finalidad de 
tutela de la norma-fines de protección que constituyen el objetivo del precepto en 

<7 
cuestión (en palabras, por ejemplo, de la Sentencia del Tribunal Constitucional de
España 136/1999, de veinte de julio}-, al punto que incluso este último criterio, como 
dicen COBO DEL ROSAL- VIVES ANTÓN, puede prevalecer sobre el de la gravedad de] 
injusto, si, en el caso concreto, las respectivas exigencias de uno u otro criterio fuesen 
antagónicas (Derecho Penal - Parte General, 4ta. Edición, Editorial Tirant lo Blanch, 
Valencia, p. 80). 
La pena, pues, debe responder coltjuntamente a la gravedad del injusto cometido 
( responsabilidad por el propio hecho) y a las necesidades sociales de pena que pueda 
existir al momento de su imposición y durante su ejecución; y, al confirmar los 
valores de c vivencia que dan lugar a la norma de conducta infringida, expresa un 
reproche de ntenido ético-social ( conforme: MEINI, Iv ÁN: La pena: función y
presupuestos. : Revista Derecho PUCP n.0 71, Lima, 20 ·, p. 157). 
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• 16. 0 Entonces, metodológicamente, como se precisó, por ejemplo, en la STCE
136/1999, de veinte de julio, cabría examinar la proporcionalidad de una reacción

PO0l!R JUDICIAL l d d pena es e tres perspectivas:
1. Desde su idoneidad, el tipo penal ha de procurar la preservación de bienes o
intereses que no estén constitucionalmente proscritos ni sean socialmente irrelevantes,
y cuando la pena sea instrumentalmente apta para dicha persecución.
2. Desde su necesidad, la pena ha de permitir alcanzar fines de protección -una pena
será innecesaria, entones, cuando a la luz del razonamiento lógico, de datos empíricos

v\ 
no controvertidos y del conjunto de sanciones que el mismo legislador ha estimado
necesarias para alcanzar fines de protección análogos, resulta evidente la manifiesta 
suficiencia de un medio alternativo menos restrictivo de derechos para la consecución 
igualmente eficaz de las finalidades deseadas por el legislador. 
• Desde su estricta proporcionalidad, la nonna debe guardar equilibrio entre la

entidad del delito y la entidad de Ja pena; no lo será, desde luego, cuando concurra un 
esequilibrio patente y excesivo o irrazonable entre la sanción y la finalidad de la 
orma a partir de Jas pautas axiológicas constitucionalmente indiscutibles y de su 
oncreción en Ja propia actividad legislativa. 

· 17.0 No obstante ello, siempre es de tener en cuenta, como pauta general, que el

( legislador goza de la potestad exclusiva para configurar los bienes penalmente

sanciones penales, y la proporción entre las conductas que pretende evitar y las penas 
con las que intenta conseguirlo. En el ejercicio de esta potestad, el legislador goza, 
dentro de los límites constitucionales (respeto del valor justicia propio de un Estado 
Constitucional y de una actividad pública no arbitraria y respetuosa con la dignidad 
de la persona: STCE 55/1996, de veintiocho de marzo), de un amplio margen de 
libertad que deriva de su posición constitucional y, en última instancia, de su 
específica legitimidad democrática. De ahí que, en concreto, la relación de proporción 
que deba guardar un comportamiento penalmente típico con Ja sanción que se le 
asigna será el fruto de un complejo juicio de oportunidad que no supone una mera 
ejecución o aplicación de la Constitución, y ha de atender no solo al fin esencial y 
directo de protección al que responde la norma, sino también a otros fines legítimos 
que puede perseguir con la pena y a las diversas fonnas en que la misma opera y que 
podían catalogarse como sus funciones o fines inmediatos a las diversas formas en 
que la conminación abstracta de la pena y su aplicación influyen en el comportamiento 
de sus destinatarios -intimidación, eliminación de la venganza privada, consolidación 
de las convicciones éticas generales, refuerzo del sentimiento de fidelidad al 
ordenamiento, resocialización, etcétera-. Estos efectos de la pena dependen a su vez 
de factores tales como la gravedad del comportamiento que se pretende disuadir, las 
posibilidade iícticas de su detección y sanción, y las percepciones sociales relativas 
a la adecuaci entre delito y pena (véase· TCE 161/1997 dos de octubre). 
En esta persp iva el principio de pro nali , cluso, debe tener en cuenta, 
amén de la ide e prevención, la grave el mportamiento y la importancia de 
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los bienes protegidos, así como las percepciones sociales a la adecuación entre delito
'Jllllllll7 y pena ( conforme: STSE de 25 de abril de 2001 ). 
PODER JUDICIAL 

18. 0 En el presente caso, las penas previstas para el delito de violación sexual de 
menor de � sin duda, son gravísimas, al punto que hoy en día está vigente para 
toda moda]idad de violación sexual a menor de edad la pena de cadena perpetua. 
Extraña, por cierto, una reacción penal tan drástica., que excluya, como eje punitivo, 
la presencia legal de "circunstancias extraordinarias" para imponer la cadena 
perpetua-la pena más grave del sistema penal y, por tanto, de aplicación limitada las 
conductas más atroces-. 
Para matizar tan radical posición, sin duda, está, de un lado, (l) el recurso, en el caso 
concreto, a la interpretación de la ley penal ordinaria conforme a la Constitución -el 
deber judicial de interpretación conforme a la Constitución se fundamenta sobre todo 
con dos argumentos: unidad del ordenamiento jurídico y la primacía de la 
Constitución sobre la ley ordinaria, y opción por una interpretación conforme a la 
Constitución (que no se inaplique la ley) deriva del debido respeto a la decisión del 
legislador, la cual, a ser posible, se debe mantener (KuHLEN, LOTHAR: La 
interpretación conforme a la Co™titución de las leyes penales, Editorial Marcial 

,¡ Pons, Madrid, 2012, pp. 33-34)-; y, de otro lado, (ii) toda la lógica de fijación 

misma, que el Código Penal contempla. Al respecto, la STSE 596/2017, de diecisiete 
de julio, acotó que dentro del marco punitivo que establece el legislador, los 
tribunales, atendiendo a la redacción de la norma y a los principios constitucionales 
que han de guiar de fonna primordial el significado de los preceptos penales, han de 
acudir cuando concurren interpretaciones en conflicto a seleccionar la que concilie en 
mayor medida los principios y valores constitucionales con las descripciones y 
connotaciones que se desprendan del texto legal, tanto desde una dimensión de cada 
precepto como del conjunto sistemático del Código Penal. 

19.0 En tal virtud, no es posible negar que en la sociedad actual la violación sexual de 
menores de edad es considerada una lacra tan lacerante, unida a su rechazo masivo 
por la población, que ha determinado al legislador, consecutivamente, a una constante 
progresividad en la gravedad de las penas legalmente conminadas -el legislador, en 
estos casos, trata de prevenir los daftos que estos delitos generan a la niñez-. Como 
ya se expuso, la Corte Suprema no puede, para establecer la ilegitimidad de una pena, 
tomar como referencia una pena exacta -la fijada para el delito de homicidio y sus 
formas agravadas, por ejemplo-que aparezca como la única concreción posible de la 
proporción constitucionalmente exigida, pues la Constitución no contiene criterios de 
los que pued inferirse esa medida. 
Asimismo, onjunto de baremos para fijar la pena básica o abstracta, señalados en 
el fundamen · urídico quince, segundo p' fo, son de tal di s1on o expres10n en 
el delito de vi ión sexual de menores d e d -su r · 1ón y el estado de especial 
vulnerabilidad las víctimas, unido a s af'¡ t 1ón en todos los niveles, psíquicos, 
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� sociales y culturales a las niñas y nulos (lesión a su normal desarrollo sexual: � nocividad social del hecho}-, que, por lo menos, no es posible negar que existan 
POOER OICI.AL 

• ifi 1 "6 del l · lad 1 1 · · · d razones que JUSt 1quen a opc1 n egis or vu nere e pnnc1p10 eproporcionalidad. El problema no está, pues, en la proporcionalidad abstracta, que la sentencia vinculante examinada ha destacado de modo absoluto y que, por tanto, no puede aceptarse. 
§ 3. APLICACIÓN DE LA PENA EN EL DELITO DE VIOLACIÓN SEXUAL DE MENOR DE

EDAD 

oo A. AsPECTOS GENERALES 

20.0 El Código Pena� en el Capítulo I1 "Aplicación de la pena", con los cambios operados a partir de las Leyes 30364, de veintitrés de noviembre de dos mil quince, y 30076, de dieciocho de agosto de dos mil trece, y de los Decretos-Legislativos número 1237, de veintiséis de septiembre de dos mil quince, y número 1323, de seis de enero de dos mil diecisiete, instituyó wt sistema de aplicación de la pena -que se traduce en criterios objetivos de valoración para su aplicación y determinación- en función (I'') a unos presupuestos para la fundamentación y detenninación de la pena (artículo 45), y (ii) a unos criterios o factores para la determinación de la pena (artículo 45-A). En este último caso, reunió un conjunto de circunstancias de atenuación y deagravación genéricas (artículo 46) e incorporó una relación de circunstancias deagravación cualificadas (artículos 46-A al 46-E). Además, el legislador en otroscapítulos del Título II del Libro Primero, Parte General del citado Código, tomó encuenta a) las causales de disminución o incremento de punibilidad (por ejemplo,eximentes imperfectas -artículo 21-, tentativa -artículo 16-, complicidad secundaria-artículo 25, segundo párrafo-, errores vencíbles -artículos 14 y 15-, omisiónimpropia -artículo 13- y concurso de delitos -artículos 48 a 51-; y, de otro lado, enel Código Procesal Penal incorporó b) las reglas de reducción por bonificaciónprocesal (confesión sincera-artículo 161 del Código Procesal Penal-, de terminaciónanticipada del proceso-artículo 471 del Código Procesal Penal-, colaboración eficaz-artículo 474.2 del Código Procesal Penal- y de conformidad procesal -AcuerdoPlenario 5-2008/CJ-116, de dieciocho de julio de dos mil ocho-).Todos estos preceptos, al igual que los artículos VIII y IX del Título Preliminar delCódigo Penal, guían el proceso integral de aplicación de la pena. Éste no se abandona
al libre arbitrio judicial, pues el juez debe respetar las pautas legales establecidas ennuestro Ordenamiento -que a final de cuentas apunta a concordar la decisiónsancionadora con los principios de culpabilidad y proporcionalidad y los finesretributivos y preventivos de la pena-. Es indudable que el actual sistema, encomparaci ' con el originario del Código Penal, otorga menos margen dediscreciona · d, pero también impone os ámbito mu:a-ra�arbitrariedad ( conforme: 
ORÉ SOSA, DUARDO: Determina 'ud· . de la pena. Reincidencia y 

 



Habitualidad A propósito de las modificaciones operadas por la Ley 30076. [En: 
htpp://www.perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/articulos/a_20l31108_03.pdf.oioAL Consultado el 20-11-2018). Se trata, en buena cuenta, de una discrecionalidad judicial 
vinculada, no libre, que a su vez es materia de control a través del deber de motivación 
-que consiste en la explicación argumentada de la correcta aplicación, en el caso 
concreto de los criterios de la ley (MANTOVANI, FERRANOO: Los principios del 
Derecho Penal, Ediciones Legales, Ira. Edición en Españo� Lima, 2015, p. 597}-. 

21.0 El artículo 45 del Código Penal, bajo el epígrafe "Presupuestos para 
fundamentar y deternúnar la pena'\ reúne tres criterios o cánones que han de permitir 
al juez justificar y delimitar la pena que debe imponerse a la persona en concreto, y 
que van guiar tanto el proceso de determinación o estipulación legal de la pena como 
el proceso de individualización judicial de la pena. Dentro del respeto del principio 
de la responsabilidad o culpabilidad por el hecho -propiamente, del grado de 
responsabilidad o culpabilidad- como marco de la pena, de la que no es posible 
sobrepasar (artículo VIII del Titulo Preliminar del Código Penal), se ha de tomar en 

· consideración, de un lado, las carencias sociales del agente delictivo, y su cultura y
sus costumbres; y, de otro, los intereses de la víctima, de su familia o de las personas
que de ella depen� así como la afectación de sus derechos y, en especial, su
situación de vulnerabilidad -son criterios o cánones que permiten una intensidad de
respuesta punitiva variable y, según los casos, pueden ir en direcciones diversas:
agravar o atenuar la calidad y cantidad de pena-.
Esta disposición legal permite, entonces, no solo individualizar la pena dentro de las
reglas de los artículos 45-A y 46 del Código Penal -según el sistema de tercios
instaurado-, sino también, en una perspectiva amplia, la aplicación de un sustitutivo
(conversiones) o de una medida alternativa ( suspensión de la ejecución de la pena,
reserva del fallo condenatorio� etcétera), así como la fijación de los plazos para el
pago de la multa y otras (Conforme: ORÉ SOSA, EDUARDO, Articulo citado.
Parcialmente: HURTADO Pozo, JOSÉ: El principio de legalidad, la relación de
causalidad y a la culpabilidad: reflexiones sobre la dogmática penal. [En:
www .cervantesvirtual.com/obra/el-principio-de-la-legalidad-la-relación-de-
causalidad-y-la-culpabilidad-reflexiones-sobre-la-dogmática-penal-p44/. Consultado
el 20-11-2018]. CARO CORJA, DINO CARLOS: Notas sobre la individualización
judicial de la pena en el Código Penal Pernano, Lima, 2005 [En:
http ://ccfinna.com/wp-content/up/uploads/201 7 / 11 /IJP-Carlos-Caro.pdf. Consultado
el 20-11-2018].
Es de aclarar que el Decreto Legislativo número 1237. de veintiséis de septiembre de
dos mil quince, instituyó como una circunstancia agravante genérica: "Realizar la

conducta punible abusando d agente de su cargo, posición e.ce nómica, formación, poder, oficio,
profesión o fu n'', pero, con posterioridad, la Ley número 30364, de veintitrés de
noviembre de s mil quince -menos de meses des ' el primer dispositivo
legal-. incorp ' esta cláusula -que traduc fo s de prevalimiento- como un
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criterio o canon para fundamentar y determinar la pena, y no como una circunstancia 
agravante genérica. 

22.0 El artículo 45-A del Código Penal fija los diversos niveles o pasos sucesivos y 
concatenados los unos con los otros para individualiz.ar la pena. El segundo parágrafo 
de dicho precepto introduce tres directivas precisas, de obligatorio cumplimiento: 
1. La determinación de la pena se establece dentro de los límites fijados por la ley. La
ley -entendida como la legislación en su conjunto-, entonces, es el marco de
referencia y criterio obligatorio para individualizar la pena. La respuesta punitiva, en
lo concerniente a la calidad y cantidad de pena, no puede infringir las reglas jurídico
penales pertinentes; debe respetar sus límites y el juez ha de seguir las orientaciones
jurídicas correspondientes� legalmente definidas.
2. El juez atiende, a estos efectos, a la responsabilidad y a la gravedad del hecho
pwtible cometido. Esto significa que ha de valorar razonablemente los criterios
vinculados a los elementos del injusto graduable y al grado de culpabilidad del autor
en función al hecho punible cometido. Es, pues, wt caso de discrecionalidad judicial
reglada.
3. Se excluyen todos aquellos elementos o circunstancias que no sean específicamente
constitutivos del delito o modificatorios de la responsabilidad. Con ello se evita la
doble valoración, conocida como "principío de la inherencia'', en cuya virtud no se
pueden tomar en consideración aquellos elementos o circunstancias de mayor o menor
punibilidad que ya han sido previstos como tales al redactar el respectivo precepto
penal (VELÁSQUEZ VELÁSQUEZ, FERNANDO: Derecho Penal - Parte General, Ed.
Comlibros, Medellí� 2009, pp. 1134-1135).

23.0 El tercer parágrafo del artículo 45-A del Código Penal identifica dos grandes 
etapas para individualizar la pena. 
1. La primera etapa, confonne al numeral 1) del citado parágrafo y artículo, está
referida a la identificación de la pena básica -pena legal abstracta-; esto es. la pena
legalmente conminada por el tipo penal respectivo -que a menudo tiene un limite
inicial y un límite final-. El cariz de esta etapa es básicamente legalista. El legislador
señala en la Parte Especial con carácter general para cada delito tanto la clase de pena
como el quantum asignado a la misma, fijando de este modo el marco penal abstracto
dirigido al autor de la infracción penal consumada, que constituye el modelo de
partida (GRACIA MARTÍN, LUIS y OTROS: Lecciones de consecuencias jurídicas del
delito, Sta. Edición, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, p. 109).
Una variación dentro de esta primera etapa, más compleja sin duda, que avanza hacia
wia concreción legal relativa, se presenta (i) en los casos de penas alternativas, de
suerte que corresponde al juez establecer cuál de ellas es la que debe asumirse; y, (ii)
en los s uestos en que concurran al hecho punible causales de disminución o
increme de punibilidad -éstas son i t secas al de · sde su presencia plural, 
desde la lusión parcial de sus.--eQJmno categorías sistemáticas, o desde el 
grado de s de i , e ' delictiv:a-, cuyo efecto es dis inuir o 

'.A 
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"lit incrementar la pena legalmente prevista para el tipo delictivo (crea un nueva
� conminación penal), no atenuarla o agravarla como lo son las circunstancias
PooeR IAL modificativas de la responsabilidad penal. 

Ahora bien, esta pena básica, a su vez, se divide en tres partes (sistema de tercios): 
tercio inferior, tercio intermedio y tercio superior. 
2. La segunda etapa, conforme al numeral 2) del referido tercer parágrafo y artículo
45-A del Código Penal, está circunscripta a la individualización de la pena concret�

. , 

que finaliza. en una pena absolutamente concreta o definitiva, una pena sin márgenes
ni marcos penales, una pena, por lo tanto, exacta {GRACIA MARTÍN, LUIS: Obra

citada, p. 110). La individualiz.ación tiene como eje la evaluación de la concurrencia
de circunstancias agravantes o atenuantes, y la incorporación de reglas, en orden al

1 sistema de tercios, que detenninarán, primero, la concreción de la pena dentro uno de
los tres tercios reconocidos legalmente: inferior, intermedio o superior; y, segundo, 
en la pena exacta o final. Las circunstancias modificativas de la responsabilidad están 
descriptas, entre otros, en el artículo 46 del Código Penal. 

as circunstancias se definen como aquellos hechos o elementos accidentales, 
accesorios, que están alrededor del delito, en torno al mismo o fuera de él, e implican 
la idea de accesoriedad, a la par que adoptan la forma de factores o indicadores de 
carácter objetivo o subjetivo que ayudan a la medición de la intensidad de un delito. 
Tales elementos no son necesarios para la existencia del delito, pero inciden sobre su 
gravedad e interesan como mdices de la capacidad de delinquir del sujeto, 
comportando una modificación, cuantitativa o cualitativa, de la pena (MANTOVANI,
FERRANDO: Obra citada, p. 345). 
El articulo 46 del Código Penal incorporó un listado preciso, taxativo, de (11 
circunstancias genéricas, atenuantes o agravantes -que, como tales, operan en la 
determinación de la pena concreta de cualquier tipo de delito, y respetan su marco 
penológico-, así como otro de (ii) circunstancias agravantes cualificadas (artículos 

<1 
46-A al 46-D)--que configuran un nuevo marco punitivo, más grave-(véase: Acuerdo
Plenario número 1-2008/CJ-l l 6, de dieciocho de julio de dos mil ocho). De otro lado, 
es de acotar que las (iií) circunstancias especlficas están ubicadas en la Parte Especial 
del Código Penal, se encuentran adscritas a un delito específico y fijan una pena 
específicamente conminada. El Código Penal, por lo demás, no recoge -pese a que 
debiera-(iv) circunstancias atenuantes privilegiadas-los Anteproyectos y Proyectos 
de Código Penal de 2008/20IO y de 2014/2015, respectivamente, acogían como tal 
circunstancia cuando: "la afectación dd bien juridicD producida por el delito sea ltve"- (Así: 
PRADO SALDARRIAGA, VÍCTOR: Consecuencias jurídicas del delito, Editorial 
IDEMSA, Lima, 2016, pp. 203,205,239 y 245-248). 
Culmina es última etapa, siempre que concurran, con la aplicación de las reglas de 
reducción pena por bonificación preces l. Tratándose, por ejemplo, de confesión 
sincera, el z tiene el arbitrio de dism· ui la pena hasta una tercer parte por 
debajo del m · o legal (artículo 161 de Có igo P a Penal); y, en el supuesto 
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1111:it de sentencia anticipada, el agente delictivo recibirá un beneficio de reducción de la
� pena de una sexta parte (artículo 471 del Código Procesal Penal). 
Poc
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24.º Cabe señalar que este Supremo Tribunal, desde el Derecho Internacional
convencional, tiene reconocido dos causales de disminución de punibilidad supra
legales -sin que pueda negarse el análisis y aplicación, en lo pertinente, de la
Convención 169 de la OIT "Convenio sobre pueblos indigenas y tribales", de 27 de
junio de mil novecientos ochenta y nueve, en especial los artículos 8 a 10-. 
1. El interés superior dd niño, confonne al artículo 3, apartado 1, de la Convención
sobre los Derechos del Niño. Si imputado y agraviada forman ya una unidad familiar
estable y tienen hijos menores de edad, y el primero cumple efectivamente con sus
obligaciones de padre, se tiene que la culpabilidad por d hecho disminuye
sensiblemente y debe operar, siempre, disminuyéndose la pena por debajo del mínimo
legal. Así lo declaró la Ejecutoria Suprema 761-2018/Apurímac, de veinticuatro de
mayo último. 
2. Las dilaciones indebidas y extraordinarias en la tramitación del procedimiento

f 
penal, conforme al artículo 8, numeral 1 ), de la Convención Americana sobre

(/Derechos Humanos. Este derecho, como se sabe, tiene como finalidad evitar que los
encausados o procesados permanezcan largo tiempo bajo imputación o acusación, 
según el caso, y asegurar que ésta se decida prontamente (SCIDH Suarez Rosero vs.
Ecuador, de doce de noviembre de mil novecientos noventa y siete, párrafo 70). A fin
de dar eficacia a este derecho fundamental, corresponde compensar la entidad de la
pena correspondiente al delito enjuiciado mediante la aplicación de esta causa de
disminución de punibilidad supra legal -a fin de mantener la proporcionalidad de la
pen� que debe ser paralela a la culpabilidad, y la disminución del merecimiento de
pena por el dilatado tiempo transcurrido sin dictar sentencia definitiva-. Para ello se
requiere, en tanto concepto abierto o indeterminado, " ... comprobar, caso por caso, si ha 
existido un retraso en la tramitación de la causa que no apara.ca suficientancnte justificado por su 
complejidad o por otras razones, y que sea imputable al órgano jurisdiccional y no precisamente a
quien reclama. En particular debe valorarse la complejidad de la causa, d comportamiento del 
intcrcsadoylaactuacióndelasautoridadtscompetentes" (STSE 601/2013, de once de julio).
También debe atenerse a la afect.ación generada por la duración del procedimiento en
la situación jurídica de la persona involucrada en el mismo (SCIDH Furlan y
Familiares vs. Argentina, de treint.a y uno de agosto de dos mil doce, párrafos 149-
150). Así I declaró este Tribunal Supremo, amparándose en la STEDH Eckle vs.
Alemania, quince de julio de mil novecientos ochenta y dos, en las Ejecutorias
Supremas 4-2005/Lima, de veintiocho de febrero de dos mil siete, y 709-
2008/Lima, eintisiete de enero de dos mil diez. 
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• ao B. ASPECTOS ESPECÍFICOS

PcDER]u IAL 25.º La sentencia casatoria vinculante número 335-2015/El Santa, de uno de junio de 
dos mil dieciséis, objeto de examen plenario, a los efectos de '' .. . detenninar el quantum 
de la paia aplicable al caso de autos -edad de la víctima cercana a los catorce años de edad, 
minoría relativa de edad del agente delictivo y relación sentimental entre ambos-", 
aplicó lo que denominó "control de proporcionalidad de la atenuación" y ponderó 
cuatro componentes, que tituló "factores": 1. Ausencia de violencia o amenaza para 
acceder al acto sexual, en que medió consentimiento de parte de la agraviada. 2. 
Proximidad de la edad del sujeto pasivo a los catorce años de edad-la víctima, en el 
caso concreto, contaba con trece años y veinticinco días de edad-. J. Afectación 
psicológica mínima de la víctima -la pericia psicológica no ha de comprobar daño 
psicológico alguno-. 4. Diferencia etaria entre el sujeto activo y pasivo -en ese caso 
existía una diferencia de seis años de edad entre ambos: ella trece años y él diecinueve 
rulos-. 

26.0 Sin embargo, la inclusión de estos "factores" y la mención a un "control de 
proporcionalidad de la atenuación" no son de recibo. Primero, porque la ley -el 
artículo 46 del Código Penal- estipuló las circunstancias a las que irremediablemente 
el juez debe acudir para determinar la pena concreta aplicable al condenado dentro del 
sistema de tercios estatuido por el artículo 45-B del citado Código. Segundo, porque, 
igualmente, la ley -en un sentido amplio- es la que fija las causales de disminución 
de punibilidad y las reglas de reducción de pena por bonificación procesal. No es 
posible� por consiguiente, crear pretorianamente circunstancias, causales de 
disminución de punibilidad o reglas por bonificación procesal al margen de la 
legalidad (constitucional, convencional y ordinaria) -sin fundamento jurídico 

� expreso-, tanto más si el principio de legalidad penal impide resulta.dos interpretativos 
� j contrarios o no acordes con el Ordenamiento. 

Ahora bien, determinado el tercio de la pena aplicable (inferior, intermedio o 
superior). la individualización concreta dentro del tercio que corresponda debe (1) 
asumir los lineamientos fijados por el artículo 45 del Código Penal, (il) mensurar la 
entidad de cada circunstancia aplicable, así como (ü,) incorporar criterios admisibles 
jurídico-constitucionalmente en orden a la gravedad del hecho y a la condición 

f

(/ personal del agente delictivo -responsabilidad por el hecho-, esto es, criterios de
· t • prevención general o especial y también de índole retributiva basada en la 

culpabilidad por el hecho. 
La gravedad del hecho se refiere -no a la gravedad del delito, ya contemplada por el 
legislador para fijar la conminación punitiva- a aquellas situaciones fácticas, de todo 
orden, que e ·uez ha de valorar para determinar la pena y que sean concomitantes del 
supuesto c eto que está juzgando. La e ·ción personal del delincuente está 
integrada po quellos rasgos de su persona 1dad eticti o figuran igualmente 
esos element iferenciales para e · 1 indi id iz�ón penológica ( conforme: 

 



�-....... "

� RODRÍGUEZ RAMOS, LUIS - Coordinador: Código Penal comentado y con
� jurisprudencia, 2da. Edición, Editorial La Ley, Madrid, 2007, pp. 205-206).
"ººER JUDICIAL La pena, a final de cuentas, debe ser la justa compensación al grado de culpabilidad

del sujeto y a la gravedad intrínseca del delito ( conforme: STSE 1948/2002, de 
dieciocho de septiembre). O, desde una perspectiva más amplia, la gravedad y 
consecuencias del hecho, la personalidad del autor y su reinserción bajo la 
consideración de los fines de la pena, resultan decisivos para la clase y magnitud de 
la sanción (así: BGH 20, 2214 [216]). 
Es aquí donde la individualización de la pena atiende al concepto de lo 

· proporcionado, en cuya virtud debe atenderse no solo a los márgenes legalmente
establecidos sino también a todos los factores concurrentes en el hecho, sin descuidar
que la proporcionalidad hoy en día también se utiliza como criterio de interpretación
teleológica de los preceptos penales. A lo que obliga el principio de proporcionalidad
s, en el ámbito de las penas, a un análisis que tenga en cuenta todas las finalidades, 
odos los criterios, no sólo como postulado meramente descriptivo; que tome en 
uenta, sí, aquélla o aquél que pueda parecer más destacado en el caso concreto, pero 

atizando también en qué medida pueden entrar en juego otras u otros [DE LAMA TA

BARRANCO, NORBERTO: La individualización de la pena en los Tribunales de 
Justicia, Editorial Civitas, Pamplona, 2 008, pp. 307, 316 y 31 7].

27.0 Los ''factores" indicados en la sentencia vinculante examinada, en sus propios 
términos, tampoco son de recibo para aplicarlos imperativamente. 
l. El consentimiento de la agraviada, de hecho, está excluido en razón al propio
alcance del bien jurídico tutelado y el hecho de que el agente delictivo dolosamente
hizo sufrir a la víctima el acceso carnal, quien por su propia edad -su desarrol1o no
olo fisico sino mental y el contexto social- no está en condiciones de aceptar una
elación sexual temprana-claro que el ataque sexual será más grave si el sujeto activo

agrede o amenaza a la víctima, y más aún si la somete a un trato especialmente
vejatorio-.
2. La proxinúdad de la víctima a los catorce añ.os, al contemplar únicamente un dato
fisico en la evolución de una nifla o niño, conlleva el riesgo de asumir una justificación
basada en estereotipos o prejuicios obviando los patrones socioculturales que
interactúan, y con ello a "formalizar" reglas de impunidad y descuidar el análisis
integral de los acontecimientos., tales como la presencia de un ambiente de coerción e

'/
incluso de aislamiento creado por el agresor, las relaciones de poder a las que la
víctima está sometida -condicionantes socioculturales--, y la situación de ausencia de 

' un eficaz apoyo familiar o de desavenencias ocasionadas por diversos motivos en el
marco de hogares disfuncionales. 
3. La afecta ·ón psicológica miníma no tiene una evidencia empírica contrastable.
Ésta se p nta de diversas formas y en períodos de tiem o variables -no

en el mismo momento o pr al ev · mal-, pero siempre 
sarrollo integral de las ví meter a una niña o niño a una 

/¡ 
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� actividad sexual temprana desde luego que vulnera el debido y libre desarrollo de su 
� personalidad-. 
POOERJUOICIAL 4 L ..];C • • I , · 1 · · · debe · I .dad • a Wierenc1a etana entre a v1ct1ma y e v1ctunar10 aswmrse con e cu1 o y

prudencia debida, así como los posibles vínculos sentimentales entre ambos en razón 
a la vulnerabilidad en que se encuentran los niños y las niñas -la naturaleza de la 
relación es independiente del propio hecho del acceso carnal a una niña o niñ.o-. 
Criminológicamente, cuando existe una diferencia de edad entre sujeto activo y sujeto 
pasivo, que generalmente se fija en cinco ai'ios; ésta impide el mantenimiento de 

. 

relaciones sexuales en condiciones igualitarias, viciando la capacidad del menor para 
comprender plenamente las implicaciones de su decisión; además, ello importa 
someter a la víctima, instrumentalizarla como objeto sexual para satisfacer los deseos 
del agresor [DÍAZ GóMEZiPARDO LLUCH, Obra citada, p. 6]. 
Es claro, de otro lado, que la minoría relativa de edad del imputado es wia causal de 
disminución de la pwiibilidad y no puede excluirse en función del hecho punible 
perpetrado -el Acuerdo Plenario número 4-2006/CJ-116, publicado el diecisiete de 
octubre de dos mil diecisiete, así lo contempló; y, ha sido ratificado, entre otras, por 
la sentencia casatoria 1672-2017 /Puno, de dieciocho de octubre del año en curso, y la 
sentencia casatoria 214-2017 /El Santa, de ocho de noviembre del presente afio-, pero 
las características individuales de la víctima no autorizan, en sí mismas y por lo 
anteriormente expuesto, a una imperativa respuesta punitiva menos intensa. 

28. 0 Un cambio importante en la aplicación de la pena está vinculado a la entrada en 
vigor de la Ley modificatoria número 30838,. de cuatro de agosto del presente affo, 
que estatuyó que la pena para estos delitos, cometidos en agravio de un menor de 

<7 

catorce años, es la de cadena perpetua -revisable por cierto cuando el condenado 
cumplió treinta y cinco afios de privación de libertad, que expresa tanto su 
configuración desde una perspectiva resocializadora como la consagración en la ley 
una lógica excarceladora: presupuestos legales y procedimiento correspondiente 
(artículo 59-A del Código de Ejecución Penal, agregado por el Decreto Legislativo 
921, de dieciocho de enero de dos mil tres)-. El legislador ha considerado, desde 
luego, que la indemnidad sexual es uno de los bienes jurídicos más importantes -de 
mayor rango- y, por ello, el Estado debe responder con una firmeza extraordinaria. 

29°. Es verdad que, en este tipo delictivo, se está ante una conminación penal absoluta 
-admitida desde consideraciones de prevención general -aunque siempre con ayudas
resocializadoras y la oportunidad de reintegración social (conforme: ROXIN, CLAUS:

En: Sesenta años de Ley Fundamental Alemana desde la perspectiva del Derecho
Penal. Obr Citada, Tomo 11, pp. 414-415}-, pero también es cierto que es posible 
reconocer. imponer, ante situaciones excepcionales �orno en su día resolvió el 
Tribunal Su mo Alemán: BGH GS 30, 105-, wia pena iva de libertad 
tempora4 au e de uno u otro modo esen · :ve (artículo 29 del Código 
Penal). 
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La excepcionalidad se podría presentar, primero, cuando concurre al hecho una causa 
de disminución de punibilidad o es aplicable una regla de reducción de la pena por 

oiciAL bonificación procesal; y, segundo, cuando se presentan circunstancias especialmente
relevantes desde criterios preventivos que reduzcan sensiblemente la necesidad de 
pena -aunque en este caso, obviamente, la respuesta punitiva será mayor que en el 
primer supuesto y su aplicación tendrá lugar en casos especialmente singulares o 
extraordinarios-. Pueden servir para ubicar estas situaciones extraordinarias el 
desarrollo psicológico concreto del agente -su historia personal desde el prisma de 
exámenes psicológicos especialmente rigurosos-, y, entre otros, los condicionantes 
sociales extremos que padeció --acreditados con pericias o infonnes sociales 
fundamentados que razonablemente expresen un nivel de sociabilidad diferenciado y 
complejo-, de suerte que permitan reducir sensiblemente la necesidad y, en su caso, 
el merecimiento de pena. 

111. DECISIÓN

30. 0 En atención a lo expuesto, las salas penales Permanente, Transitoria y Especial 
e la Corte Suprema de Justicia de la República, reunidas en el Pleno Jurisdiccional 
asatorio, y de conformidad con lo dispuesto en el artículo 433, numerales 3 y 4, del 

Código Procesal Penal: 

ACORDARON 

31.0 DECLARAR SIN EFECTO el carácter vinculante de la disposición establecida 
por la Sentencia Casatoria número 335-2015/El Santa, de u.no de junio de dos mil 
dieciséis. 

32.0 EsTABLECER como doctrina legal. al amparo de los criterios expuestos en los 
fundamentos precedentes --que se asumirán como pautas de interpretación en los 
asuntos judiciales respectivos-, los siguientes lineamientos jurídicos: 
A, El artículo l 73 del Código Penal no contempla u.na pena inconstitucional. No 

existen razones definitivas o concluyentes, desde el principio de 
proporcionalidad, para estimar que la pena legalmente prevista para el delito de 
violación sexual de menores de edad no puede ser impuesta por los jueces penales. 

B. Corresponde al juez penal ser muy riguroso en la detenninación e
individualización de la pena. En tal virtud

1 
debe seguir las directivas establecidas

en los artículos VIII y IX del Título Preliminar del Código Penal� las disposiciones
fijadas en los artículos 45, 45-A y 46 del citado Código; Y� los demás preceptos
del Cód. o Penal y del Código Procesal Penal con influencia en la aplicación

\ 

ión e individualización de la pena (párrafos 21-1 stas expresan las 
go ordinario, que afinnan los ri 1p10 galidad, culpabilidad y 
idad propios del Derecho enal e su relación con el Derecho 

. ,, 
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constitucional. El párrafo 26 de esta sentencia plenaria debe tomarse en especial 
consideración. 

PODER JUOICIAL c. No son aplicables los denominados "factores para la determinación del control
de proporcionalidad de la atenuación". Éstos no se corresponden con las
exigencias jurídicas que guían la aplicación, determinación y aplicación de las
penas. La ley penal y el conjunto del Derecho objetivo tienen previstas las reglas
respectivas, ya indicadas en el párrafo anterior.

D. La pena de cadena perpetua debe ser aplicada en sus justos términos. Siempre es
posible una opción índívidualizadora y de menor rigor en situaciones
excepcionales. Al respecto, es de tener presente el párrafo 29 de esta Sentencia
Plenaria.

33.0 PRECISAR que los principios jurispruden ·ates que contiene la doctrina legal 
antes mencionada tienen el carácter de vinculan s y, por consiguiente, deben ser 
invocados por los jueces de todas las instancias. 

34.0 
PUBUCAR la presente Sentencia Plenaria Casato '.a en la Página Web del Poder 

Judicial y en el diario oficial El Peniano y en la Pá ina Web del Poder Judicial. 
HÁGASE saber. 

s. s.

SAN MARTfN CASTRO 

FIGUEROA NAVARRO 

QUINTANILLA CHACÓN 

PRÍNCIPE TRUJILLO 

NEYRA FLORES 

CASTAÑEDA ES. 

NUÑEZJULCA 

SEQUEIROS VARGAS 
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§ 1. CRITERIOS INDIVIDUALES DEL JUEZ SALAS ARENAS RESPECTO
A LA PROPORCIONALIDAD EN LA DETERMINACIÓN DE LA PENA 
DE LAS RELACIONES SEXUALES CONSENTIDAS ENTRE UNA 
MENOR PRÓXIMA A CUMPLIR LOS 14 �os DE EDAD Y CUANDO 
EL AGENTE SE HALLA CERCANO AL SUPUESTO DE 
RESPONSABILIDAD RESTRINGIDA 

A. ASPECTOSGENERALES

1° El principio de proporcionalidad señalado en el artículo VIII, del Título Preliminar 
del Código Penal, se contrae a que la pena no puede sobrepasar la responsabilidad por 
el hecho. A su vez este principio constitucional está confonnado por tres 
subprincipios: de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. 
Al respecto, CHOCLÁN MONTALVO (1997: 89-90), destaca la idea de la 
responsabilidad por la propia acción y la proporcionalidad de la pena por el hecho 
cometido ( que conf onna el contenido de la función limitadora del principio que está 
llamado a cumplir el principio de culpabilidad). A decir del indicado autor, el respeto 
a la dignidad de la persona requiere que el penado no sea usado como instrumento al 
servicio de fines que aunque útiles socialmente, para la generalidad, no tengan en 
cuenta la previa comisión del hecho punible por el agente, respecto de quien se 
presume su libertad de voluntad. Además, precisa que la función de la pena no es con 
arreglo al texto constitucional exclusivamente resocialízadora lo que permite el juego 
de otros fines también legitimados en el modelo de Estado que define la constitución 
política. 

2° La restricción de responsabilidad por la edad está descrita en el artículo 22 del 
Código Penal ( en adelante CP), cabe indicar que en dicha norma se señala que podrá 
reducirse prudencialmente la pena cuando el agente tenga más de dieciocho y menos 
de veintiún años o más de sesenta y cinco años al momento de realizar la infracción, 
mientras que en el segundo párrafo, se excluye de la restricción al agente que haya 
incurrido en delito de violación de la libertad sexual u otro delito sancionado con pena 
privativa de libertad no menor de veinticinco años o cadena perpetua (modificado por 
el Decreto Legislativo 1181, de veintisiete de julio de dos mil quince). Sobre el 
particular esta Suprema Instancia ya se pronunció e indicó que el grado de madurez o 
de disminución de las actividades vitales de una persona en razón de su edad no está 
en función directa del delito cometido (Acuerdo Plenario número 4-2016/CJ-116), por 
lo que al no estar debidamente justificada la restricción corresponderá a los jueces 
someter la nonna al control difuso dependiendo del caso. 

B, ASPECTOS ESPECÍFICOS 

3º En la sentencia casatoria 335-2015/El Santa de uno de junio de dos mil dieciséis 
(objeto de examen), para determinar la pena concreta se tomó en cuenta cuatro 
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factores: 1. Ausencia de violencia o amenaza para acceder al acto sexual con la menor, 
puesto que medió consentimiento. 2. Proximidad del sujeto pasivo a los catorce años 
de edad (la víctima contaba con trece años y veinticinco días). 3. Afectación 
psicológica mínima de la víctima (en la pericia realizada no se ha de comprobar daño 
psicológico alguno). 4. Diferencia etaria entre el sujeto activo y pasivo (seis años de 
distancia entre ambos, ella con trece y él con diecinueve). Además se consideró 
necesario acudir al artículo 29 del CP (regulación genérica de la pena, que establece 
que la pena privativa de libertad temporal será de dos días hasta treinta y cinco años). 

4° El tipo penal sólo exige que el sujeto pasivo sea menor de catorce años, por lo que 
los factores descritos en la casación del Santa no son de recibo dado que el parlamento 
estableció las circunstancias a tomar en cuenta por el juzgador para determinar la pena 
(artículos 45, 45-B y 46 del CP), y en segundo lugar, dichos factores no podrían servir 
para reducir la penas hasta la dimensión fijada ( cinco años de privación de la libertad) 
acudiendo al otro espacio punitivo genérico del articulo veintinueve del CP (penas 
temporales de dos días a treinta y cinco años). 

5° Cabe señalar que en el voto singular emitido en la Ejecutoria Suprema (recaída en 
el Recurso de nulidad número dos mil treinta y seis guion dos mil quince de veintisiete 
de abril de dos mil diecisiete. Bajo la ponencia del juez supremo Salas Arenas) se 

recisó, que la cuestión conflictiva surge al considerar la responsabilidad restringida 
el agente y la aparente relación afectiva entre imputado y víctima; el primero, dentro 
el rango etario de maduración incompleta del cortex prefrontal (las neurociencias 
portan explicaciones de la conducta en ténninos de actividad cerebral) que organiza 
1 pensamiento complejo y permite a cada persona distinguir lo bueno de lo malo, 
ara escoger idóneamente entre trasgredir o no la prohibición penal y aquejado por el 

notorio influjo hormonal de la edad; y, la segunda, en la transición de la niñez a la 
adolescencia en una situación más intensa a la mencionada, dada la menor maduración 
como para decidir con solvencia sobre su sexualidad. 

6° Establecido el problema concerniente a la proporción de la sanció� que es un 
asunto de orden constitucional, cabe la elucidación del alcance razonable. 
Corresponde analizar cada uno de los factores señalados en la casación materia de 
análisis: 

t. Consentimiento de la agraviada, legalmente excluido puesto que no goza de tal
capacidad debido a su edad.

2. Proximidad de la víctima a cumplir catorce años de edad, en tanto se presume
en el fondo la maduración temprana, que puede no estar acreditada.

3. Mínima afectación psicológica en la víctima que generó confusión puesto que
los juzgados superiores tomaron en cuenta el resultado de un examen inmediato
y los asumieron definitivos.

24 
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w 4. La diferencia etaria entre la víctima y el agresor, que se basa en apreciación
subjetiva.

Dos cuestiones de naturaleza específica subyacen en que las ciencias y el derecho se 
unen en singamia y en que para aplicar concretamente la decisión judicial se requiere 
inexorablemente la orientación del conocimiento especializado de la medicina, tanto 
de la psiquiatría como de las neurociencias: a) La apreciación del daño psíquico en la 
víctima en delitos sexuales; y, b) la maduración de la corteza prefrontal en el sujeto 
activo, ninguno de los dos depende de las apreciaciones exclusivamente jurídicas. 

A) EXISTENCIA DE DAÑO PSÍQUICO O MÍNIMA AFECTACIÓN EN LA VÍCTIMA

A.1. En el fundamento jurídico vigésimo octavo, de1 Acuerdo Plenario número 2-
20 l 6/CJ-116, de doce de junio de dos mil diecisiete (posterior a la casación objeto de
análisis), se ha establecido que el menoscabo psíquico considerado como daño debe
ser jurídicamente consolidado, fijándose en tal estado (presencia de "huella psíquica")
transcurrido el termino de seis meses desde el suceso que le dio origen. Esto es el
tiempo que la ciencia ha establecido como idóneo para acreditar la presencia de
Trastornos Adaptativos descritos en el Manual de Diagnostico Estadístico de los

· Trastornos Mentales (DSM-V), de la Asociación Americana de Psiquiatría
instrumento de validez científica universalmente reconocido, versión que se
encontraba vigente cuando se emitió la primera versión de la Guía para Determinar el

año Psíquico. En el DSM-V (vigente desde el dieciséis de mayo de dos mil trece) se 
a catalogado al Trastorno de Estrés Post Traumático (TEPT) en el apartado 309-81 
en relación al apartado F43- l del Clasificador Internacional de Enfermedades -CIE-
0-, el cual estuvo vigente desde mil novecientos noventa hasta mayo de dos mil 
eciocho, fecha en que entró en vigencia el CI.E-11 ), diferenciando los criterios a 

considerar cuando se trate de adultos, adolescentes y niños mayores de seis añ.os, y
los que deben estar presentes cuando se diagnostique a niños menores a seis años; en 
ambos casos la expresión retardada de este trastorno se presenta después de los seis 
meses del acontecimiento

> 
aunque algunos síntomas pudieran ser inmediatos, lo que 

deberá ser valorado por los juzgadores al analizar las lesiones producidas por esta 
clase de delitos. 

A.l. Aunque el Acuerdo Plenario 2-20 l 6/CJ-116 es, como se ha dicho, posterior a la
sentencia casatoria analizada, sus fundamentos científicos son anteriores; mayo de dos
mil trece y mil novecientos noventa y nueve, respectivamente, fecha de los
instrumentos en que se describe y cataloga el estrés postraumático (hay un lapso de
meses, o incluso aflos, antes de que el cuadro sintomático se ponga de manifiesto).
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&it A.3. GINER ALEGRIA' considera que para analizar el estrés postraumático se debe
� valorar las circunstancias histórico-sociales que enmarcan los hechos traumáticos y el 
PODER JUOICIAI. , b" l l � · 1 · d I , . 

am 1to cu tura y 1am1 1ar e a v1ct1ma.

Las fases habitualmente presentadas en personas que presentan daño psicológico son: 
a) la reacción de sobrecogimiento� es decir, la víctima suele reaccionar con un estado
de shock, lo que genera abatimiento o incredulidad ante lo sucedido. b) vivencias
afectivas dramáticas, presencia de dolor, indignación, rabi� miedo o sentimientos de
culpa unidos a momentos de profundo abatimiento. e) tendencia a revivir,
intensamente el suceso, se suele revivir el suceso gracias a la memoria, por asociarlo
con el olor, un ruido con el aniversario del delito o al ver una película violenta.

A.4. Los jueces no pueden ignorar que la ciencia indica y establece parámetros
diferentes al analizar los síntomas o efectos psicológicos en la víctima de violencia
sexuales, los cuales varían con su edad, género e historia de vida, nivel de daño
fisico/simbólico, experiencias previas, acciones emprendidas para atender los
síntomas y cambios derivados de la experiencia de violencia, apoyo institucional y el
apoyo familiar y comunitario recibido. Una cosa es el efecto mediato y otra la huella
psíquica del estrés postraumático, que no se ha analizado en la causa en que se
pronunció la decisión casatoria, sino que se ha banalizado.
La judicatura no puede ignorar los dictados de la ciencia o interpretar los fenómenos
psicológicos o psiquiátricos desde perspectivas exclusivamente jurídicas.

8) MADURACIÓN DE LA CORTE PREFRONTAL EN EL VJCTIMARIO

-•· No hay explicación cabal del motivo por el cual un responsable restringido recién 
alido de la adolescencia y convertido en adulto joven merezca un trato penal 

diferenciado frente a los adultos que ya sobrepasaron los veintiún años, salvo el 
mandato normativo. 

8.2. Para LAURA POZUELO (2015: 5) la corteza prefrontal --capa externa del lóbulo 
frontal del cerebro- es una de las últimas áreas del cerebro en madurar ya que no se 
desarrolla completamente, sino hasta la tercera década de la vida de la persona. En tal 
sentido, la importancia de dicha corteza reside, en que es la parte del cerebro 
implicada en comportamientos cognitivos complejos como la función inhibitoria -
necesaria para el proceso de toma de decisiones- y, por otro, es donde residen los 
circuitos neuronales responsables de funciones como la capacidad de planear, la 
memoria activa o el control de los impulsos. Es así que desde la infancia hasta la 
adolescencia, se está en una etapa decisiva pues es cuando las áreas corticales del 
cerebro continúan densificándose con la proliferación de conexiones neuronales. Y, 
que en cuanto a la parte frontal que recubre el cerebro (llamada materia gris) formada 

1 En la <:0nferencia dictada en la Academia de la Magistratura con motivo del .. Seminario Intemacional en
Derecho Penal, Procesal Penal, Víctimologia y Criminologla a la Luz del Derecho Comparado" realizado el dia 
jueves seis de diciembre de este ai'lo. 
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principalmente por cuerpos neuronales alcanza su mayor nivel de volumen alrededor 
de los once años en las niñas y los doce años en los varones (POZUELO, 2015: 6). Por 
lo que es en esta etapa cuando se realiza un recambio en la estructura neuronal, y 
donde las conexiones que no tienen una utilización frecuente son dejadas de lado pues 
se mantienen dependiendo de las necesidades de desarrollo. Esto deberá ser 
compulsado por el juzgador al individualizar la pena, puesto que es un aspecto 
científico. 

7° Respecto a la imposición de la pena de cinco años de privación de la libertad, no 
corresponde predicar la inexistencia de márgenes punitivos o dejarlos librados a la 
arbitrariedad ( como tomar en cuenta el artículo 29 del CP), cuando del análisis 
sistemático de las sanciones se encuentra el artículo 176-A del CP. que sancionaba en 
aquella fecha los actos contra el pudor contra víctima cuyas edades oscilaban entre 
más de diez y menos de catorce años con pena privativa de libertad no mayor de cinco 
ni mayor de ocho años (con la dación de la Ley 30838, de tres de agosto de dos mil 
dieciocho, el legislador incremento la pena con no menos de nueve ni más de quince 
años de privación de libertad al autor de tal conducta). 

8° Resulta desproporcionado que una violación sexual en perjuicio de adolescente 
merezca, en abstracto, el mismo o menor reproche que el acto impúdico contra 
ersona en la misma condición que se establece en el artículo 176-A del CP. Por lo 
ue, degradar la dimensión de la sanción hasta la señalada en la impugnada, pervierte 
l valor del bien jurídico que debe proteger y cautelar el ámbito sexual de los menores

catorce años. (Según el artículo uno, del Título Preliminar del Código de los Niños
Adolescentes son considerados niños hasta los doce años de edad y adolescentes

desde los doce hasta los dieciocho años de edad). 

9° Para la determinación de la sanción razonable para el caso de un responsable 
restringido ( después de realizar el control difuso) se debe considerar el sentido del 
artículo 22 del CP, que hace posible la reducción prudencial, la que no puede ser 
antojadiza, debido a que podría quedar desvalorado o con muy poco respaldo el bien 
jurídico afectado. Tal como refiere ROXIN (1997: 97), por motivo de los efectos 
preventivos especiales, la pena no puede ser reducida al punto que la sanción ya no 
sea tomada en serio por la comunidad; puesto esto quebrantaría la confianza en el 
ordenamiento jurídico y a través de ello se estimularía la imitación. 

10° Es insuficiente solo considerar el artículo 46 del CP, para determinar la pena; se 
requiere estimar el efecto del artículo 45 del mismo cuerpo legal ( esto es, carencias 
sociales, culturales y costumbres), en concordancia con el acápite h, del numeral uno, 
del artículo 46 del CP "la edad del imputado en tanto hubiera influido en la conducta 
del imputado" teniendo en cuenta que la edad no solo es fisica sino también psíquica 
y que la maduración de la corteza prefrontal obedece a factores antropológicos, 
fisiológicos� sociológicos y ambientales en cada persona. 

27 



, , .
# 

�,""""
=

""'•, 

� Por lo que, la apreciación de la madurez de la persona es un asunto bio psico--social � que corresponde definir a la ciencia en cada caso. No siendo suficiente el límite 
POOERJUDICIAL • • 'd' d 1 b'l'd d . .d ( ' l 22 d l CP2) p normativo Jun 1co e responsa 1 1 a restrmg1 a art1cu o e . or tanto es necesario acudir a la elucidación de la madurez psíquica de la persona antes de realizar la determinación judicial de la pena concreta y pertinente darle contenido a las indicadas normas existentes del CP, para de esa manera valorar las circunstancias de atenuación jurídica aplicable también a los casos de conductas penales o delitos cualificadas, y la condición personal de insuficiente maduración psíquica. 

11° Hay por tanto una maduración normativa (dieciocho años de edad) y una fisiológica (que determina la ciencia). 
12° Es posible por tanto tomar como pautas para imponer la pena concreta (puesto que no existen otros parámetros directos a los cuales acudir para disminuir la pena por la responsabilidad restringida por edad del agresor) los límites de la parte general del ordenamiento penal sustantivo y, de ser el caso, imponer la disminución por debajo del mínimo legal (sin llegar a oponerse al fin preventivo general), bajo el sustento científico acreditativo. 
13° De otro lado. es de acotar que en términos generales la relación sentimental que pudiera existir entre el agresor y la víctima o si esta última se dedicare a la prostitución son irrelevantes para calificar la configuración de los delitos sexuales. 
§ 2. RESPECTO A LA MODIFICACIÓN DEL NUMERAL 2 DEL ARTÍCULO173 DEL CP 
14° Corresponde advertir que a la fecha del presente Pleno Casatorio Penal y posterior a la emisión de las resoluciones materia de análisis se dio la Ley 30838, que castiga el delito de violación sexual contra una menor de catorce años con cadena perpetua. Para reducir la pena por tratarse del caso de responsabilidad restringida, de ser el caso, se deberá previamente efectuar el control difuso por el juez, y detraer la pena concreta, que atendiendo a criterios de proporcionalidad correspondería basta treinta y cinco años (máximo temporal de la nva 1va e "bertad, como ya se mencionó) y siempre dependiendo del cas se tomará en cu a los fines preventivos especiales, respetando los fines preventiv generales. 
Sr. 

SALAS ARENAS p src•1i 
CORT 

2 Que obedece a la estandarización de la consideración de la adultez para fines civiles, en un tiempo con o 
del desarrollo científico. 

28 





































1 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA 
DE LA REPÚBLICA 

SALA PENAL TRANSITORIA 
CASACIÓN N.° 591-2016 
HUAURA 

─SENTENCIA DE CASACIÓN─ 

Lima, nueve de mayo de dos mil diecinueve 

      VISTO: en audiencia pública, el recurso de 

casación, interpuesto por el FISCAL SUPERIOR PENAL DE HUAURA, contra la 

sentencia de segunda instancia del diecinueve de mayo de dos mil 

dieciséis (foja 172), emitida por la Sala Penal de Apelaciones y 

Liquidación de la Corte Superior de Justicia de Huaura, que revocó la 

de primera instancia del once de marzo de dos mil dieciséis (foja 132) 

que condenó a Eusebio Alejandro Suárez Giraldo como autor del delito 

contra la libertad sexual, en la modalidad de violación sexual de 

persona en incapacidad de resistencia, en perjuicio de la menor con 

iniciales A. M. A. G., le impuso quince años de pena privativa de la 

libertad efectiva, y fijó en cinco mil soles la reparación civil; y 

EL DELITO DE VIOLACIÓN SEXUAL DE PERSONA CON DISCAPACIDAD 

INTELECTUAL (ARTÍCULO 172 DEL CÓDIGO PENAL)  
Sumilla. La Ley N.° 30838, que modificó el artículo 172 del 
Código Penal, introdujo el elemento normativo y descriptivo 
“libre consentimiento”. En ese sentido, la norma interna se ha 
adaptado a la Convención sobre los Derechos de las Personas 
con Discapacidad y lo que corresponde es una interpretación 
y aplicación de este dispositivo en concordancia con dicho 
instrumento normativo, lo cual implica tener en cuenta que: a) 
el sujeto activo conozca que el sujeto pasivo padece de 
discapacidad intelectual que le impide prestar un libre 
consentimiento; b) el sujeto activo se prevalga de este 
conocimiento, y se aproveche de la discapacidad de la 
víctima en el momento de los hechos; y c) el sujeto pasivo 
padezca de discapacidad intelectual –conocida bajo el 
modelo médico como retardo mental– la que le impide 
comprender y consentir la relación sexual, esto es, que su nivel 
de discapacidad no le permita, en el momento del hecho, 
consentir válidamente el acto sexual. 

Esta determinación se efectuará según las circunstancias de 
cada caso en particular, y con el apoyo de las pericias 
psiquiátricas y psicológicas, cuya actuación es de rigor, las que 
deben tener en cuenta los déficits intelectuales de la persona 
con discapacidad. Además con los medios de prueba que 
aporten las partes.  
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reformándola se le absolvió de la acusación fiscal y se declaró 

infundada la pretensión indemnizatoria, con lo demás que contiene. 

Intervino como ponente la jueza suprema CASTAÑEDA OTSU. 

HECHOS OBJETO DEL PROCESO PENAL 

Primero. El fiscal adjunto provincial de Barranca formalizó acusación (foja 

25) contra Eusebio Alejandro Suárez Giraldo, por los siguientes hechos:

1.1. El veintisiete de marzo de dos mil quince, a las doce y treinta horas 

aproximadamente, en circunstancias que la menor con iniciales 

A. M. A. G. se dirigía de su domicilio sito en el centro poblado

Santa Elena Norte mz. F, lote 23-A, Barranca, hacia la institución 

educativa Juan Velazco Alvarado, ubicada en el mismo centro 

poblado; en el camino se encontró con su tío Eusebio Alejandro 

Suárez Giraldo, quien manejaba una minivan y le pidió que fueran 

a pasear a Barranca; por lo que, subió al vehículo.  

1.2. Suárez Giraldo condujo por Agropensa con la finalidad de que la 

madre de la menor no advirtiera su presencia, hasta llegar a su 

casa ubicada en la urbanización Las Palmeras, mz. IC 3 (portón 

verde), Barranca, donde hizo ingresar a la menor. En un cuarto, le 

realizó tocamientos en sus partes íntimas y le quitó la ropa, pese a 

que la menor le manifestó que no le saque sus prendas, y luego él 

se quitó la ropa y abusó sexualmente de ella con la introducción 

de su pene en su vagina, pese a que ella puso resistencia.  

1.3. Posteriormente, la trasladó hasta Santa Elena Norte, Barranca, y la 

dejó a una cuadra de su centro educativo, en el cual se encontró 

con su profesora “Cecilia”, quien le preguntó de dónde venía tan 
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tarde, y esta le contó lo ocurrido. Luego, la profesora informó al 

director y se comunicó el hecho a la madre de la menor.      

ACTUACIÓN PROCESAL RELEVANTE 

Segundo. De los actuados remitidos por la Sala Penal de Apelaciones y 

de Liquidación de la Corte Superior de Justicia de Huaura (Sala Penal 

de Apelaciones), se tiene los siguientes actos procesales:  

2.1. El fiscal adjunto provincial de Barranca formuló acusación contra 

Eusebio Alejandro Suárez Giraldo, como autor del delito contra la 

libertad sexual, en la modalidad de violación sexual de persona 

en incapacidad de resistir  ─con retardo mental─, previsto en el 

artículo 172 del Código Penal (CP), en perjuicio de la menor con 

iniciales A. M. A. G. (foja 25). Solicitó se le imponga veinte años de 

pena privativa de la libertad y diez mil soles por concepto de 

reparación civil. 

2.2. Mediante sentencia del once de marzo de dos mil dieciséis (foja 

132) el Juzgado Penal Colegiado Supraprovincial de Huaura,

condenó a Eusebio Alejandro Suárez Giraldo como autor del 

mencionado delito y como tal le impuso quince años de pena 

privativa de la libertad efectiva, y fijó en cinco mil soles por 

concepto de reparación civil. 

2.3. La sentencia fue apelada por el defensor público de Suárez 

Giraldo el veintiocho de marzo de dos mil dieciséis (foja 150), la que 

fue concedida por auto del cinco de abril del mismo año (foja 154), 

y se dispuso su elevación a la Sala Penal de Apelaciones.  
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2.4. La Sala Penal de Apelaciones, el diecinueve de mayo de dos mil 

dieciséis revocó la sentencia de primera instancia y absolvió de la 

acusación fiscal a Suárez Giraldo y declaró infundada la 

pretensión indemnizatoria.  

2.5. Contra la sentencia de segunda instancia, el dieciséis de junio de 

dos mil dieciséis el fiscal superior penal de Huaura interpuso 

recurso de casación, que es materia de la presente ejecutoria 

suprema. 

SOBRE EL RECURSO DE CASACIÓN INTERPUESTO 

Tercero. El fiscal superior penal de Huaura en su recurso de casación (foja 

184) invocó como causales de su recurso, los incisos 1 y 3, artículo 429,

del CPP, relativos a la casación constitucional y casación material, con 

base en los siguientes argumentos: 

3.1. La Sala Penal de Apelaciones con base en el inciso 2, artículo 12, 

de la Convención sobre los Derechos de las Personas con 

Discapacidad, y la Ley N.º 29973, Ley General de la Persona con 

Discapacidad, concluyó que las personas con retardo mental 

gozan del derecho a decidir libremente sobre su actividad sexual; 

sin embargo, esta conclusión enerva la protección de los menores 

que presentan dicha discapacidad intelectual.  

3.2. La Sala Penal de Apelaciones sostuvo que no se demostró que la 

menor agraviada no esté en condiciones de decidir, y que de 

acuerdo a la pericia sicológica se inferiría que el acto sexual con 

Suárez Giraldo fue consentido. Estima que debió valorarse 

debidamente la Pericia Siquiátrica N.º 044289-2015-PSQ, que 

acredita que la menor agraviada presenta retardo mental de 
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leve a moderado, con una edad mental clínica entre siete a 

nueve años de edad, y conación (no es dueña de su voluntad), y; 

por tanto, no podía expresar su voluntad. En ese sentido, no se 

observó el inciso 2, artículo 425, del CPP, ya que no se valoró la 

citada pericia siquiátrica, que demuestra que la menor no podía 

expresar manifestación de voluntad alguna, circunstancia de la 

que se aprovechó el acusado. 

Concluye que al haber sostenido Suárez Giraldo relaciones sexuales con 

una menor con retardo mental de leve a moderado, se configuró el 

delito previsto en el artículo 172 del CP. Su pretensión es que se declare 

nula la sentencia de segunda instancia y se ordene un nuevo 

pronunciamiento por otra Sala Penal de Apelaciones 

ÁMBITO DE PRONUNCIAMIENTO 

Cuarto. Conforme a la ejecutoria suprema del cinco de mayo de dos mil 

diecisiete (foja 26), se concedió el recurso de casación por la causal 

prevista en el inciso 3, artículo 429, del CPP (errónea aplicación o 

interpretación de la ley penal material).  

En este caso, el examen casacional se circunscribe a la errónea 

interpretación del artículo 172 del CP ─violación sexual de persona en 

incapacidad de resistencia─, por cuanto se habría realizado una 

decodificación aparentemente inadecuada de este dispositivo legal. 

Se consignó que la decisión tiene la utilidad simultánea de brindar 

solución al asunto y, a la par, servir de guía a la actividad judicial ante 

las diversas interpretaciones a las que se puede arribar en la aplicación 

de este tipo penal. 
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Quinto. Luego de la admisión del recurso de casación, el expediente se 

puso a disposición de las partes por el plazo de diez días. Mediante 

decreto del siete de marzo de dos mil diecinueve (foja 36), se fijó fecha 

para la audiencia de casación el veintiocho de marzo de dos mil 

diecinueve. En dicha fecha se realizó la audiencia con la concurrencia 

del fiscal adjunto supremo en lo penal Abel Pascual Salazar Suárez. Su 

desarrollo consta en el acta correspondiente.  

Sexto. Concluida la audiencia, se realizó la deliberación de la causa en 

sesión secreta. Luego del debate, se efectuó la votación, en la que se 

obtuvo los votos necesarios para la emisión de la presente sentencia de 

casación, cuya lectura se efectúa el día de la fecha. 

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL SUPREMO 

SOBRE EL DELITO DE VIOLACIÓN SEXUAL PREVISTO EN EL ARTÍCULO 172 DEL CÓDIGO PENAL

Sétimo. El artículo 172 del Código Penal, hasta la fecha, ha sido objeto 

de 4 modificatorias. La redacción vigente al momento en que 

ocurrieron los hechos es la establecida por la Ley N.° 287041 ─publicada 

el 5 de abril de 2006─, que sanciona con pena privativa de libertad no 

menor de veinte ni mayor de veinticinco años a quien tiene acceso 

carnal con una persona por vía vaginal, anal o bucal o realiza otros 

actos análogos al introducir objetos o partes del cuerpo por alguna de 

las dos primeras vías, conociendo que sufre anomalía psíquica, grave 

alteración de la conciencia, retardo mental o que se encuentra en 

incapacidad de resistir. 

1 Ley que modifica artículos del Código Penal relativos a los delitos contra la libertad 
sexual y excluye a los sentenciados de los derechos de gracia, indulto y conmutación 
de la pena.  
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Establece una modalidad agravada, cuando el autor comete el delito 

al abusar de su profesión, ciencia u oficio, en cuyo caso, la pena será 

privativa de libertad no menor de veinticinco ni mayor de treinta años. 

Octavo. Conforme a la precitada regulación, para que se configure el 

delito se debe acreditar lo siguiente: i. un acceso carnal; ii. que el sujeto 

pasivo sufra anomalía síquica, grave alteración de la conciencia, 

retardo mental o que se encuentre en incapacidad de resistir; iii. que el 

sujeto activo, conociera esa condición y hubiese abusado de ella. Se 

trata de un tipo penal doloso, no se admite la comisión culposa. 

Según la redacción literal del artículo en mención, y en relación a lo que 

es objeto del recurso de casación, solo basta que se acredite 

pericialmente en el proceso la discapacidad intelectual –conocida bajo 

el modelo médico como retardo mental– de la víctima y que el sujeto 

activo conozca de esa discapacidad y conociéndola abuse de ella.  

Noveno. En lo que respecta a la interpretación de este dispositivo legal, 

en relación al bien jurídico, la Corte Suprema ha establecido:  

“En los atentados contra personas que no pueden consentir 

jurídicamente, cuando el sujeto pasivo es incapaz porque sufre 

anomalía síquica, grave alteración de la conciencia o retardo 

mental, o por su minoría de edad, lo protegido no es una 

inexistente libertad de disposición o abstención sexual sino la 

llamada “intangibilidad” o “indemnidad sexual”. Se sanciona la 

actividad sexual en sí misma, aunque exista tolerancia de la 
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víctima, lo protegido son las condiciones físicas o síquicas para el 

ejercicio sexual en libertad”2. 

En algunos casos, la jurisprudencia de este Supremo Tribunal, consideró 

que no se requiere que el grado del retardo sea grave3 para que se 

configure este tipo penal, y en otros, tuvo en consideración si debido al 

retraso mental la víctima se encontraba en capacidad para consentir 

las relaciones sexuales4.  

Décimo. La última modificatoria de este artículo, es la introducida 

mediante Ley N.º 30838, publicada el cuatro de agosto de dos mil 

dieciocho con la sumilla: violación de persona en incapacidad de dar 

su libre consentimiento. Se sanciona con pena privativa de libertad no 

menor de veinte ni mayor de veintiséis años, a quien tiene acceso 

carnal con una persona por vía vaginal, anal o bucal o realiza otros 

actos análogos al introducir objetos o partes del cuerpo por alguna de 

las dos primeras vías, conociendo que está impedida de dar su libre 

consentimiento por sufrir de anomalía síquica, grave alteración de la 

2 Acuerdo Plenario N.° 1-2011/CJ-116, del seis de diciembre de dos mil once. Asunto: 
Apreciación de la prueba en los delitos contra la libertad sexual. f. j. 16. 

3 Casación N.° 71-2012-Cañete, del 20 de agosto de 2013, f.j. 7. Sala Penal 
Permanente. “No se requiere que el retardo mental sea de una intensidad 
regularmente grave que no le permita conocer o valorar lo que representan las 
prácticas sexuales para que se perfeccione el delito antes citado; que admitir ello sería 
establecer que para la configuración del tipo penal, además del retardo mental que 
menciona este debe ser regularmente intenso, lo cual sería añadir otro elemento 
objetivo que no prevé la norma penal”. 

4 Recurso de Nulidad N.° 1879-2017, del veinte de setiembre de dos mil dieciocho, f. j. 
14. Sala Penal Permanente. “De este modo, no resulta posible sostener que una
persona con retraso mental moderado, con una edad cronológica de seis años y
limitaciones para su normal desempeño de vida se encuentre en capacidad para
consentir relaciones sexuales; y, dado que dicha condición resulta apreciable al
contacto social, tampoco puede sostenerse o justificarse el consentimiento que
pretende invocar el acusado”.
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conciencia, retardo mental o que se encuentra en incapacidad de 

resistir. 

Conforme a la nueva redacción, ya no es suficiente que el dolo del 

sujeto activo abarque el conocimiento de que la víctima padece de las 

discapacidades mencionadas, y que además conoce del impedimento 

para consentir –que le ocasiona la discapacidad– y se aproveche de 

esta circunstancia. 

Decimoprimero. En cuanto a la discapacidad intelectual, la 

Organización Mundial de la Salud (OMS) lo define como un estado de 

desarrollo incompleto o interrumpido de la mente, que se caracteriza 

por la dificultad en el período de desarrollo para adquirir las aptitudes 

que contribuyen al nivel general de la inteligencia, es decir, las 

aptitudes cognitivas, de lenguaje, motrices y sociales. En algunos casos, 

puede estar acompañado de cualquier otro trastorno somático o 

mental. De hecho, los afectados de una discapacidad intelectual 

mental pueden padecer todo el espectro de trastornos mentales y su 

prevalencia es al menos tres o cuatro veces mayor en esta población 

que en la población general. Se agrega, que tienen un mayor riesgo de 

sufrir explotación o abusos físicos y sexuales.  

El déficit en la función intelectual es considerado como su principal 

característica. Se toma en cuenta el cociente intelectual (CI) para 

clasificar los grados de retardo, que deben determinarse mediante la 

aplicación individual de pruebas de inteligencia estandarizadas y 

adaptadas a la cultura de la población de la cual es miembro el sujeto. 
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Los grados o niveles de retraso son clasificados por la CIE-105. Se clasifica 

en grados: retraso mental leve, moderado, grave y profundo. 

Decimosegundo. En lo que concierne al examen casacional, la 

discapacidad intelectual, es un elemento normativo y descriptivo del 

artículo 172 del CP, que debe ser interpretado bajo nuevos enfoques, 

pues la Convención sobre los Derechos de las personas con 

Discapacidad se acerca más a un enfoque social6, que médico, de la 

discapacidad7, como veremos en el siguiente apartado.  

LA LIBERTAD SEXUAL DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD INTELECTUAL 

Decimotercero. La persona con discapacidad es un sujeto de especial 

protección constitucional. Así lo consagra el artículo 7 de la Constitución 

Política, relativo al derecho a la salud, que en el párrafo final prescribe: 

“La persona incapacitada para velar por sí misma a causa de una 

deficiencia física o mental tiene derecho al respeto de su dignidad y a 

un régimen legal de protección, atención, readaptación y seguridad”. 

En este orden de ideas, formalmente el constituyente ha determinado 

que las personas discapacitadas gozan, de los mismos derechos y 

5 F70 Retraso mental leve (50 a 69 de CI), F71 retraso mental moderado (del 35 a 49 de 
CI), F72 retraso mental grave (del 20 a 34 de C.I.), F73 retraso mental profundo (menos 
de 20 de CI), F78 otro retraso mental, y F79 retraso mental sin especificación. 

6 AGUSTINA PALACIOS. El modelo social de discapacidad: orígenes, caracterización y 
plasmación en la Convención Internacional sobre los Derechos de las Personas con 
Discapacidad, Editorial Cinca, Madrid, 2008.  

7 En ese sentido, se orienta la jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia. 
Así, en la Sentencia N.° C-458 del 2015, deja sentado que la discapacidad no es un 
problema físico o de salud de la persona que deba tratarse de manera aislada, sino un 
problema social del que son víctimas las personas que componen esta población, ya 
que ante la sociedad no se están generando las medidas de inclusión efectivas desde 
un lenguaje que los reconozca como personas iguales, y no como sujetos con menos 
valor en la sociedad, yendo en contra de los fines de los 2 últimos incisos, del artículo 
13, de su Constitución Política y la dignidad humana.  
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garantías que las demás8. Es por ello, que se puede afirmar que deben 

ser merecedores de una protección especial por parte del Estado, y en 

tal sentido, se precisa de acciones concretas y efectivas, a través de 

políticas públicas que promueven las acciones afirmativas en defensa 

de sus derechos.   

Decimocuarto. El mencionado artículo 7, debe ser interpretado de 

conformidad con lo dispuesto en la IV Disposición Final y Transitoria de la 

Norma Fundamental, según la cual los derechos y libertades que la 

Constitución reconoce se interpretan de conformidad con la 

Declaración Universal de Derechos Humanos y con los tratados y 

acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por el 

Perú9. Además, se debe tener en cuenta que conforme el artículo 55 de 

la Norma Fundamental, los tratados celebrados por Perú y en vigor 

forman parte del derecho interno. 

Decimoquinto. Los tratados que de modo específico abordan los 

derechos de las personas con discapacidad, en los ámbitos 

interamericano y universal, son: i) La Convención Interamericana para la 

Eliminación de todas las formas de Discriminación contra las Personas 

con Discapacidad10, y ii) La Convención sobre los Derechos de las 

Personas con Discapacidad11.  

8 En ese sentido, el Tribunal Constitucional en el f. j. 13 de la STC N.° 02480-2008-PA/TC, 
dejó establecido, que “la Constitución reconoce a las personas con discapacidad 
mental como sujetos de especial protección debido a las condiciones de 
vulnerabilidad manifiesta por su condición síquica y emocional, razón por la cual les 
concede una protección reforzada para que puedan ejercer los derechos que otras 
personas, en condiciones normales, ejercen con autodeterminación”.  

9 Cuarta Disposición Final y Transitoria de la Constitución: “Las normas relativas a los 
derechos y a las libertades que la Constitución reconoce se interpretan de 
conformidad con la Declaración Universal de Derechos Humanos y con los tratados y 
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Perú”. 

10 Suscrita en Guatemala el 7 de junio de 1999. Aprobada por el Congreso de la 
República mediante Resolución Legislativa N.° 27484, del 15 de junio de 2001, y 
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Decimosexto. La Convención Interamericana para la Eliminación de 

todas las formas de Discriminación contra las Personas con 

Discapacidad, en su artículo primero define el término "discapacidad", 

como una deficiencia física, mental o sensorial, ya sea de naturaleza 

permanente o temporal, que limita la capacidad de ejercer una o más 

actividades esenciales de la vida diaria, que puede ser causada o 

agravada por el entorno económico y social. Conforme a su artículo 2, 

sus objetivos son, la prevención y eliminación de todas las formas de 

discriminación contra las personas con discapacidad y propiciar su 

plena integración en la sociedad. 

Decimosétimo. Por su parte, la Convención sobre los Derechos de las 

Personas con Discapacidad, en el artículo 1, incluye en este grupo 

poblacional “a aquellas que tengan deficiencias físicas, mentales, 

intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas 

barreras, puedan impedir su participación plena y efectiva en la 

sociedad, en igualdad de condiciones con las demás”. Además, señala 

la importancia que para las personas con discapacidad reviste su 

autonomía e independencia individual, incluida la libertad de tomar sus 

propias decisiones. 

Decimoctavo. En atención, al propósito de la referida Convención: “que 

todas las personas con discapacidad gocen de todos los derechos 

humanos y libertades fundamentales en condiciones de igualdad”, los 

Estados Parte convinieron en consagrar un conjunto de principios y 

ratificada por el Presidente de la República, según Decreto Supremo N.° 052-2001-RE, 
del 30 de agosto de 2001. En vigor desde el 14 de setiembre de 2001. 

11 Suscrita en New York el 13 de diciembre de 2006. Aprobada por el Congreso de la 
República mediante Resolución Legislativa N.° 29127, del 30 de octubre del 2007, y 
ratificada por el Presidente de la República, según Decreto Supremo N.° 073-2007-RE, 
del 30 de diciembre de 2007. En vigor desde el 3 de mayo de 2008. 
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derechos con tal finalidad. Así, el inciso 2, artículo 3, dispone que tienen 

capacidad jurídica en igualdad de condiciones con las demás en todos 

los aspectos de la vida. En el ámbito de la libertad, se consagra el 

principio de la autonomía individual, incluida la libertad de tomar las 

propias decisiones (artículo 3)12, y entre otros derechos que provienen 

de esta libertad, se consagran los de casarse y fundar una familia sobre 

la base del consentimiento libre y pleno de los futuros cónyuges, decidir 

el número de hijos que quieren tener, y mantener su fertilidad 

(apartados a, b y c del artículo 23). En el ámbito del derecho a la salud, 

se dispone que se les debe proporcionar programas y atención de la 

salud, incluso en el ámbito de la salud sexual y reproductiva (apartado 

a del artículo 25)13.  

Decimonoveno. En el inciso 2, artículo 12 de la Convención, se reconoce 

a los discapacitados que tienen capacidad jurídica en igualdad de 

condiciones con las demás en todos los aspectos de la vida. Es por ello, 

12 En ese sentido, el Tribunal Constitucional ha fijado como línea interpretativa en la STC 
N.° 2313-2009-HC/TC, f.j. 6: “La discapacidad mental no es sinónimo, prima facie, de 
incapacidad para tomar decisiones. Si bien las persona que adolecen de 
enfermedades mentales, suelen tener dificultad para decidir o comunicar tales 
decisiones, estas deben ser tomadas en cuenta puesto que ello es una manifestación 
de su autodeterminación, y en primera instancia de su dignidad”. 

13 En consideración al modelo social de la Convención, se critica el artículo 172 del CP 
en la redacción contenida con la Ley N.° 28704: “Esta norma claramente responde a 
estereotipos propios del modelo médico o rehabilitador, al proteger de manera 
especial a la persona con discapacidad mental y equipara su tratamiento al de un 
menor de edad, en donde la falta de consentimiento o voluntad se presume sin 
permitir prueba en contrario. La equiparación de la discapacidad mental a la minoría 
de edad es frecuente. Sin embargo, mientras en el caso la minoría de edad, las 
normas internacionales y nacionales reconocen limitaciones en el ejercicio de la 
capacidad jurídica, dicho enfoque es radicalmente dejado de lado bajo la lógica del 
artículo 12 de la Convención sobre los derechos de las personas con discapacidad 
(…). En el marco del modelo social, donde prevalece la autonomía, cabe revisar la 
norma a efectos de no presumir la incapacidad de brindar consentimiento. [BREGAGLIO 

LAZARTE, Renata y RODRÍGUEZ VÁSQUEZ, Julio. Modelo social de la discapacidad y Derecho 
penal: aproximaciones al ordenamiento jurídico peruano. En: Inimputabilidad y 
medidas de seguridad a debate: reflexiones desde América Latina en torno a los 

derechos de las personas con discapacidad. Ciudad de México: Ubijus editorial, 2017, 
p. 135-136].



14 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA 
DE LA REPÚBLICA 

SALA PENAL TRANSITORIA 
CASACIÓN N.° 591-2016 
HUAURA 

que los Estados Parte asumen la obligación de asegurar que para el 

ejercicio de esta capacidad jurídica se proporcionen salvaguardias 

adecuadas y efectivas para impedir los abusos14.  

En el ámbito penal, la Convención contiene dos disposiciones. Una 

primera del artículo 14, referido a la persona discapacitada como sujeto 

activo del delito15, que dispone que los Estados Partes aseguren que 

estas personas, privadas de su libertad en razón de un proceso, tengan 

en igualdad de condiciones con las demás, derecho a las garantías del 

derecho internacional de los derechos humanos y a ser tratadas de 

conformidad con los objetivos y principios de la Convención, incluida la 

realización de ajustes razonables. 

La otra disposición es la del artículo 16, respecto a las personas con 

discapacidad como sujetos pasivos del delito, en el que se prevé que 

los Estados Partes adopten legislaciones y políticas para asegurar que los 

casos de explotación, violencia y abuso contra aquellas sean 

detectados, investigados y, en su caso, juzgados, en aras de su 

protección. 

Vigésimo. La Ley N.º 29973, Ley General de la Persona con 

Discapacidad, reconoce los principios y derechos que consagra la 

Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, y 

reitera la conceptualización de la discapacidad (artículo 2). En su 

artículo 9, garantiza que la persona con discapacidad tiene capacidad 

14 Además que se respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona, 
que no haya conflicto de intereses ni influencia indebida, que sean proporcionales y 
adaptadas a las circunstancias de la persona, que se apliquen en el plazo más corto 
posible y que estén sujetas a exámenes periódicos por parte de una autoridad o un 
órgano judicial competente, independiente e imparcial. 

15 Ver: Documenta, Análisis y acción para la justicia social. Inimputabilidad y medidas 
de seguridad a debate: reflexiones desde América Latina en torno a los derechos de 
las personas con discapacidad. Editorial Ubijus, México, 2017.  
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jurídica en todos los aspectos de la vida, en igualdad de condiciones 

que las demás. Y al igual que la citada Convención, se proporcionen 

salvaguardas para su ejercicio, ya que prescribe: el Código Civil regula 

los sistemas de apoyo y los ajustes razonables que requieran para la 

toma de decisiones16. 

En lo atinente a la libertad sexual de los discapacitados, el párrafo final, 

del inciso 2, de este dispositivo, estipula que el Estado “garantiza su 

derecho a contraer matrimonio y a decidir libremente sobre el ejercicio 

de su sexualidad y su fertilidad”.   

Vigesimoprimero. Si bien esta ley modificó diversas normas del 

ordenamiento jurídico17, no contiene referencias expresas a la 

normatividad penal. Como se anotó, la Ley N.° 30838 que modificó el 

artículo 172 del CP, introdujo el elemento normativo y descriptivo18 “libre 

consentimiento” en este dispositivo y en otras figuras delictivas: Violación 

16 Las salvaguardas que en el ámbito interno se han establecido para las personas con 
discapacidad que no puedan manifestar su voluntad y para aquellas con capacidad 
de ejercicio restringida, han sido introducidas por el Decreto Legislativo N.-º 1384, que 
reconoce y regula la capacidad jurídica de las personas con discapacidad en 
igualdad de condiciones, y establece diversas modificaciones al Código Civil y Código 
Procesal Civil. 

17 El Código Civil, la Ley General de Educación, la Ley Universitaria, la Ley General de 
Salud, la Ley de Radio y Televisión, el Texto Único Ordenado de la Ley de Productividad 
y Competitividad Laboral, la Ley de Bases de la Carrera Administrativa y de 
Remuneraciones del Sector Público, el Texto Único Ordenado de la Ley del Impuesto a 
la Renta, la Ley General de Aduanas, el Decreto Ley 19846, el Texto Único Ordenado 
de la Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública, la Ley de promoción de 
acceso a Internet para personas con discapacidad y de adecuación del espacio 
físico en cabinas públicas de Internet, y la Ley de la Carrera Judicial 

18 Es normativo, porque requiere para su determinación o interpretación una 
valoración ética o jurídica y, por tal motivo, un cierto grado de subjetivismo [Zaffaroni, 
Eugenio Raúl: Manual de Derecho Penal. Parte General. Ediciones Jurídicas, Lima, 
1994, p. 399], y es descriptivo, porque para precisar su contenido se requiere de 
conocimientos psicológicos o médico-psiquiátricos que están más allá de las 
valoraciones jurídicas. El Derecho no es la única rama del conocimiento que nos dice 
a quienes se les debe considerar como “impedidos de dar su libre consentimiento”. 
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sexual (artículo 170), tocamientos, actos de connotación sexual o actos 

libidinosos “sin consentimiento” (artículo 176), o “sin el consentimiento de 

esta”, como es el caso del acoso sexual (artículo 176-B). Si bien algunos 

proyectos de ley que se presentaron para la modificatoria de los 

artículos correspondientes al título de la violación de la libertad sexual, 

se basaron en la Convención Interamericana para prevenir, sancionar y 

erradicar la violencia contra la mujer19, es evidente que el legislador 

tuvo en cuenta la Convención sobre los Derechos de las Personas con 

Discapacidad. En ese sentido, la norma interna se ha adaptado a la 

citada Convención y lo que corresponde es una interpretación y 

aplicación de este dispositivo en concordancia con este instrumento 

normativo. 

En cuanto al libre consentimiento, constituye una manifestación de la 

autodeterminación de la persona, quien es libre de tomar sus propias 

decisiones20. En ese sentido, si la víctima no puede autodeterminarse por 

su discapacidad intelectual, entonces no es posible que brinde su libre 

consentimiento. 

Vigesimosegundo. En atención a lo expuesto, una interpretación del 

artículo 172 del CP en concordancia con la Convención sobre los 

Derechos de las Personas con Discapacidad, implica tener en cuenta 

que: a) el sujeto activo conozca que el sujeto pasivo padece de 

discapacidad intelectual que le impide prestar un libre consentimiento; 

b) el sujeto activo se prevalga de este conocimiento, y se aproveche de

19 Proyectos de Ley N.° 1069/2016, N.° 2070/2017-CR, entre otros. 

20 De acuerdo al modelo funcional de autodeterminación de Michael Wehmeyer, la 
autodeterminación es aquella conducta que lleva a la persona a actuar como el 
principal agente causal de sus acciones sin influencias o interferencias externas 
innecesarias. Peralta López, Feli; Arellano Torres, Araceli. La autodeterminación de las 
personas con discapacidad intelectual: situación actual en España, Revista CES 
Psicología, vol. 7, núm. 2, Medellín, julio-diciembre, 2014, 59-77,  
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la discapacidad de la víctima en el momento de los hechos21; y c) el 

sujeto pasivo padezca de discapacidad intelectual –conocida bajo el 

modelo médico como retardo mental– la que le impide comprender y 

consentir el acceso carnal o el acto sexual cometido22, esto es, que su 

nivel de discapacidad no le permita, en el momento del hecho, 

consentir válidamente el acto sexual. 

Esta determinación se efectuará según las circunstancias de cada caso 

en particular, y con el apoyo de las pericias psiquiátricas y psicológicas, 

cuya actuación es de rigor, las que deben tener en cuenta los déficits 

intelectuales de la persona con discapacidad. Además con los medios 

de prueba que aporten las partes. 

ANÁLISIS DEL CASO 

Vigesimotercero. Como se ha indicado la sentencia de vista revocó la 

de primera instancia que condenó a Suárez Giraldo por el delito de 

21 Es preciso que el agente del delito se aproveche, prevalga o abuse de dicha 
discapacidad para dar rienda suelta a sus instintos lascivos. Este abuso deliberado del 
agresor es el que también incrementa el contenido de reproche jurídico del delito. De 
esta manera, el modo con el que actúa el violador y la circunstancia especial de la 
persona discapacitada son los dos fundamentos sobre los que descansa la conducta 
descrita en el artículo 172 del CP. En este sentido, Muñoz Conde sostiene que: “(…) 
precisamente, para evitar una interpretación demasiado objetivista se exige que, 
además, que el sujeto activo “abuse” del trastorno mental, es decir, se aproveche de 
la incapacidad del sujeto pasivo para entender el alcance del acto sexual o para 
autodeterminarse y consiga el contacto sexual precisamente por esa incapacidad. 
Este “abuso” exige, por tanto, una actitud dolosa, que tiene que ser probada y no 
simplemente presumida en el correspondiente proceso”. [Muñoz Conde, Francisco: 
Derecho Penal. Parte Especial. Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, p. 234].  

22 La Sala Plena de la Corte Suprema de Colombia (6 may. 2009, rad. 24055), ha 
señalado que: la condición especial del sujeto pasivo se asemeja a la figura de la 
inimputabilidad del procesado en sede de la categoría de la culpabilidad, es decir, tiene 
que ver con la capacidad psíquica por parte de la víctima de comprender las 
implicaciones del acceso carnal o del acto sexual cometido, así como de determinarse de 
acuerdo con esa comprensión (en analogía con las facultades mentales que alrededor de 
la realización del injusto consagra el artículo 33 de la ley 599 de 2000).  



18 

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA 
DE LA REPÚBLICA 

SALA PENAL TRANSITORIA 
CASACIÓN N.° 591-2016 
HUAURA 

violación sexual de persona con retardo mental –discapacidad 

intelectual–, y lo absolvió de los cargos.  

Vigesimocuarto. Para analizar el caso concreto, este Supremo Tribunal 

tiene en consideración que en la sentencia de primera instancia se 

declaró probado que la menor con iniciales A. M. A. G., tuvo acceso 

carnal por la vía vaginal, conforme a las conclusiones expuestas por la 

perito médico legista María Paula Coaquira Galindo, quien elaboró el 

Certificado Médico Legal N.° 986-L-DCLS, del 27 de marzo de 2015, pues 

se evidenció que presentaba signos de desfloración reciente. 

También se declaró probado que la referida menor padece de retado 

mental de leve a moderado, conforme a las conclusiones expuestas en 

juicio oral por el médico cirujano Martín de los Milagros Ramos Mendoza 

respecto al certificado de discapacidad N.° 065-15 de dicha menor. 

Asimismo, con lo referido por el perito psicólogo Oscar Alfredo Tirado 

Camacho, autor del Protocolo de Pericia Psicológica N.° 004199-2015-

PSC, quien señaló que la menor evidenció un posible daño a nivel 

neurológico degenerativo. Y con la oralización de la Evaluación 

Psiquiátrica N.° 44289-2015-PSQ, del 14 y 24 de agosto de 2015, que 

estableció una edad clínica de la menor ubicable entre los siete a 

nueve años de edad, con un síndrome orgánico cerebral (epilepsias sin 

convulsiones) y de personalidad en estructuración. 

Vigesimoquinto. Se declaró probado además que de esta condición de 

discapacidad intelectual, tuvo conocimiento el acusado absuelto 

Suárez Giraldo. Ello con base al relato de la madre de la menor en el 

Protocolo de Pericia Psicológica N.° 004199-2015-PSC, donde refirió que 

el acusado sabía que su hija estaba mal, y lo vertido en juicio oral, pues 
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refirió que dicho acusado concurría a su vivienda toda las mañanas a 

dar alimentos a sus animales (patos y gallinas) que tenía encargados. 

Vigesimosexto. La Sala Penal de Apelaciones abordó la cuestión si la 

menor con iniciales A. M. A. G. estuvo impedida o no de dar su libre 

consentimiento sexual, con base en el inciso 2, artículo 12 y literal a), 

inciso 1, artículo 23, de la Convención sobre los Derechos de las 

Personas con Discapacidad, y el inciso 2, artículo 9 de la Ley General de 

Personas con Discapacidad. La Sala concluyó que el Ministerio Público 

no demostró que dicha menor se encontraba en condiciones de decidir 

en su esfera sexual; y que por lo tanto, entendió que sí gozaba del 

derecho a decidir libremente sobre su actividad sexual.  

Con relación a este punto, se aprecia que la Sala Penal de Apelaciones 

incurrió en una falacia o un error en su argumentación, pues sustentado 

en que no se acreditó la falta de autodeterminación de la menor, 

concluyó que si la tenía; obviando la valoración de los otros medios de 

prueba como: i) el Protocolo de Pericia Sicológica N.° 004199-2015-PSC, 

del 23 de setiembre de 2015, en el cual, a la pregunta a la menor sobre 

si sabe que son relaciones sexuales respondió negativamente. Asimismo, 

no definió o explicó a qué se refiere con violación, solo señaló que son 

tocamientos, y concibió como un juego los besos del acusado y que le 

haya quitado la ropa; ii) la Evaluación Psiquiátrica N.° 44289-2015-PSQ, 

señala que adolece de conación, pues no es dueña de su voluntad, su 

edad mental se ubica clínicamente entre los siete a nueve años de 

edad, y se concluyó que presenta una personalidad en estructuración, 

y recomendó que la menor continúe con tratamiento psiquiátrico y 

psicológico por el estrés postraumático. 
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Vigesimosétimo. Asimismo, con base en el Protocolo de Pericia 

Psicológica N.° 004199-2015-PSC, del veintitrés de setiembre de dos mil 

quince, practicado a la menor, concluyó que las relaciones sexuales 

entre el acusado y ella fueron consentidas.  Sin embargo, se aprecia 

que las conclusiones de la pericia sicológica no se corresponderían con 

el relato de la menor, quien señaló que no quería que le quiten la ropa, 

y que cuando el acusado le introdujo su pene en su vagina se sintió mal; 

relato que fue reiterado en su declaración del veintiocho de marzo de 

dos mil quince23. 

Vigesimoctavo. En el caso en concreto, es evidente que la Sala Penal 

de Apelaciones realizó un juicio de valor sesgado y parcial, lo que 

determinó que efectúe una interpretación inadecuada del artículo 172 

del CP, cuando aplicó  el inciso 2, artículo 12 y literal a), inciso 1, artículo 

23, de la Convención sobre los Derechos de las Personas con 

Discapacidad.  

Por tanto, corresponde dictar una sentencia rescindente y reenviar el 

proceso a otro Colegiado Superior para que se pronuncie sobre el 

fondo del asunto, teniendo en cuenta la interpretación realizada sobre 

el citado dispositivo legal. 

Vigesimonoveno. Finalmente, de lo actuado aparece que Suárez 

Giraldo fue condenado el once de marzo de dos mil dieciséis por el 

Juzgado Penal Colegiado de Huaura a quince años de pena privativa 

23 En el Acuerdo Plenario N.° 4-2015/CIJ-116, se fijó como criterio que el informe debe 
haberse elaborado de acuerdo a las reglas de la lógica y conocimientos científicos o 
técnicos. Especialmente, si se analiza el objeto del dictamen, la correlación 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 y lo vertido por el perito en el acto oral.  
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de la libertad (foja 132), condena que fue ejecutada de inmediato, pues 

en dicha fecha se encontraba en un establecimiento penitenciario 

cumpliendo la medida de prisión preventiva desde el veintisiete de 

marzo de dos mil quince. En consecuencia, por los efectos de esta 

sentencia casatoria, retoma su condición de condenado, por lo que 

debe ordenarse su inmediata recaptura, cursándose los oficios 

correspondientes con tal fin.   

DECISIÓN 

Por estos fundamentos, declararon: 

I. FUNDADO el recurso de casación interpuesto por el FISCAL SUPERIOR

PENAL DE HUAURA, contra la sentencia de segunda instancia del

diecinueve de mayo de dos mil dieciséis, emitida por la Sala Penal

de Apelaciones y Liquidación de la Corte Superior de Justicia de

Huaura.

II. CASAR y declarar NULA la citada sentencia de segunda instancia,

que revocó la de primera instancia del once de marzo de dos mil

dieciséis que condenó a Eusebio Alejandro Suárez Giraldo como

autor del delito contra la libertad sexual, en la modalidad de

violación sexual de persona en incapacidad de resistencia, en

perjuicio de la menor con iniciales A. M. A. G., le impuso quince

años de pena privativa de la libertad efectiva, y fijó en cinco mil

soles por concepto de reparación civil; y reformándola se le

absolvió de la acusación fiscal y se declaró infundada la

pretensión indemnizatoria, con lo demás que contiene.
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III. CON REENVIÓ, ordenar que otro Colegiado Superior emita un

nuevo pronunciamiento, previa convocatoria y realización de una

nueva audiencia de apelación, en la que deberá tenerse en

cuenta lo expuesto en la parte considerativa de la presente

sentencia casatoria.

IV. ORDENAR la ubicación y captura de Eusebio Alejandro Suárez

Giraldo, para lo cual se cursará los oficios correspondientes,

conforme al fundamento vigesimonoveno de la presente

sentencia casatoria.

V. DISPONER que la presente sentencia casatoria sea leída en

audiencia pública y se publique en la página web del Poder

Judicial.

VI. MANDAR se remita la causa a la sala superior de origen para su

debido cumplimiento, y que se archive el cuaderno de casación

en esta Corte Suprema.

S. S. 

PRADO SALDARRIAGA 

BARRIOS ALVARADO 

QUINTANILLA CHACÓN 

CASTAÑEDA OTSU 

PACHECO HUANCAS 

SYCO/wrqu 
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