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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

IX PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENALES
PERMANENTE Y TRANSITORIA

ACUERDO PLENARIO N° 1-2015/C1J-116

Fundamento: Articulo 116° TUO LOPJ.

Asunto: Sobre la aplicacion judicial del articulo 15° del
Codigo Penal y los procesos interculturales por delitos de
violacién de nifias 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 Republica, reunidos en Pleno Jurisdiccional,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116° del Texto
Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial, han
pronunciado el siguiente:

ACUERDO PLENARIO
I. ANTECEDENTES

1°. Las Salas Penales Permanente y Transitoria de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, con la autorizacion
del presidente del Poder Judicial mediante Resolucion
Administrativa N° 246-2015-P-PJ, de fecha 10 de junio de 2015,
y el concurso del Centro de Investigaciones Judiciales, bajo la
coordinacién del sefor Pariona Pastrana, acordaron realizar
el IX Pleno Jurisdiccional de los jueces supremos de lo Penal,
que incluyé el Foro de Participacion Ciudadana, al amparo de
lo dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico Ordenado de la
Ley Organica del Poder Judicial-en adelante, LOPJ-, y dictar
Acuerdos Plenarios para concordar la jurisprudencia penal.
2°. El IX Pleno Jurisdiccional se realizé en tres etapas.

La primera etapa estuvo conformada por dos fases: el foro de
aporte de temas y justificacion, y la publicacién de temas y
presentacién de ponencias. Esta etapa tuvo como finalidad
convocar a la comunidad juridica y a la sociedad civil del
pais, a participar e intervenir con sus valiosos aportes en la
identificacion, analisis y seleccion de los principales problemas
hermenéuticos y normativos que se detectan en el proceder
jurisprudencial de la judicatura nacional, al aplicar normas
penales, procesales y de ejecucion penal en los casos
concretos que son de su conocimiento. Para ello se habilité
el Foro de “Participacién Ciudadana” a través del portal de
internet del Poder Judicial, habiendo logrado con ello una
amplia participaciéon de la comunidad juridica y de diversas
instituciones del pais a través de sus respectivas ponencias y
justificacion. 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 Defensoria del
Pueblo, los cuales han sido analizados e incorporados como
material informativo para la elaboracion del presente Acuerdo
Plenario. Luego, los jueces supremos discutieron y definieron la
agenda -en atencion a los aportes realizados-, en las sesiones
de fecha 12 de agosto ultimo, para lo cual tuvieron en cuenta,
ademas, los diversos problemas y cuestiones de relevancia
juridica que han venido conociendo en sus respectivas Salas
en el ultimo afio. Fue asi como se establecieron los temas de
agenda, asi como sus respectivos problemas especificos.

3°. La segunda etapa consistio en el desarrollo de la audiencia
publica, que se llevo a cabo el 3 de setiembre. En ella, los
representantes de la comunidad juridica e instituciones
acreditadas sustentaron y debatieron sus respectivas
ponencias ante el Pleno de los jueces supremos de ambas
Salas Penales.

40, La tercera etapa del IX Pleno Jurisdiccional comprendid
ya el proceso de discusion y formulacion de los Acuerdos
Plenarios, cuya labor recayé en los respectivos jueces
ponentes en cada uno de los temas. Esta fase culminé el dia
de la Sesion Plenaria realizada en la fecha con participacion de
todos los jueces integrantes de las Salas Penales Permanente
y Transitoria, interviniendo todos con igual derecho de voz y
voto. Es asi como finalmente se expide el presente Acuerdo
Plenario, emitido conforme a lo dispuesto en el Articulo 116°
de la LOPJ, que, faculta a las Salas Especializadas del Poder
Judicial a dictar este tipo de Acuerdos con la finalidad de
concordar criterios jurisprudenciales de su especialidad.

5°. La deliberacion y votacion se realizé el dia de la fecha.
Como resultado del debate y en virtud de la votacion efectuada,
por unanimidad, se emitié el presente Acuerdo Plenario.

Interviniendo como ponente el sefior Prado Saldarriaga.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS
§ 1. Antecedentes del Problema

6°. Historicamente los delitos de violencia sexual contra
menores de catorce afios de edad han generado siempre
una grave alarma social. Por tal razén en la legislacion
vigente ellos estan 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 nifias y adolescentes
menores de 14 anos, los cuales tienen como autores a
integrantes de comunidades campesinas y amazoénicas del
pais. 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 Martin,
Ayacucho, Puno y Cuzco.

7°. La mayoria de estos casos guarda relacion con la
existencia de patrones culturales tradicionales que inciden
en la potenciacién de la vulnerabilidad sexual de nifias y
adolescentes menores de 14 afos. En lo esencial, por ejemplo,
es comun encontrar como razon etiolégica de estos sucesos
una arraigada tolerancia y fomento social en las comunidades
campesinas y amazonicas, ubicadas en aquellas areas
geograficas del territorio nacional, hacia el sometimiento a
practicas sexuales tempranas de las nifias o adolescentes
desde que ellas comienzan a menstruar. Paralos investigadores
de esta actitud cultural, ella refleja un consolidado modelo
histérico de discriminacion social y politica de la mujer
indigena que tiene un origen y connotacién androcentrista
[Cfr. Villanueva Flores, Rocio: Constitucionalismo, pluralismo
juridico y derechos de las mujeres indigenas, en Revista de
Derecho Publico N° 32, Enero-Junio 2014, Universidad de los
Andes, Facultad de Derecho, p. 17 y ss.]. Es mas, dicho patrén
cultural se reproduce en los siguientes comportamientos y
creencias:

1. Toda menor de edad que menstria puede mantener
relaciones sexuales y ser sometida a ellas.

2. Practicas arraigadas de matrimonios arreglados para nifias
o adolescentes menores de catorce afos.

3. Venta de nifias o adolescentes menores de catorce afios
con fines matrimoniales.

4. Validacion y tolerancia del “robo” (rapto).

5. Legitimacion de practicas sexuales tempranas consentidas.

8° En ese contexto, otro componente que también incide
negativamente en la extension de la imagen del problema
descrito, lo constituye la aplicacion indebida o distorsionada
que viene haciendo la justicia penal nacional de las
consecuencias juridicas que regula el articulo 15° del Cédigo
Penal (“El que por su cultura o costumbres comete un
hecho punible sin poder comprender el caracter delictuoso
de su acto o determinarse de acuerdo a esa comprension,
sera eximido de responsabilidad. Cuando por igual razén,
esa posibilidad se halla disminuida, se atenuara la pena”).
Esta practica disfuncional de los 6rganos jurisdiccionales
coadyuva determinantemente a que tales actos de agresion
sexual queden impunes o sean objeto de penas simbdlicas o
extremadamente atenuadas. Pero, también, en conexién con
lo anterior el proceder judicial adolece de otras disfunciones
como las siguientes:

1. Tendencia prevalente en las sentencias penales a validar
(absolucion) o minimizar (aplicar penas leves) el tratamiento de
los perpetradores de actos de violencia sexual contra nifias o
adolescentes menores de catorce afios de edad, en aplicacion
del articulo 15°, sin mediar una pericia antropologica.

2. Interés fundamental del 6rgano judicial por identificar con
la pericia antropoldgica solo la condiciéon de aborigen, nativo
o campesino del imputado, haciendo a un lado el analisis del
contexto cultural que determiné la agresion sexual.

3. Invisibilizacién frecuente de la victima en los procesos
judiciales.

4. Ausencia de otros medios de contrastacion de las costumbres
o patrones culturales que influyeron en la conducta delictiva
para decidir la aplicacion de los efectos del articulo 15° del
Cadigo Penal.

5. Escaso conocimiento y utilizacion practica de los protocolos
de actuacion judicial intercultural.

6. Distorsion ideoldgica sobre el rol y situacion de la victima de
la violencia sexual (“prestdé su consentimiento”, “sus padres y
la comunidad lo aceptaron”, “asi son pues sus costumbres”).
7. Falta de equidad y sensibilidad en las decisiones judiciales
sobre la reparacion de los dafios sufridos por la victima.
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9°. Todo parece indicar que estas malas practicas judiciales
guardan relacién directa con una inadecuada o parcializada
informacion que recepciona el 6rgano jurisdiccional desde
los contenidos y conclusiones de las pericias antropologicas,
dispuestas y realizadas para explicar la trascendencia
intercultural de los hechos de agresién sexual imputados
[Conforme Guevara Gil, Armando: El peritaje antropoldgico
en la Corte Superior de Justicia de Loreto; Verona Badajoz,
Aarén: ;Pluma o espada? La desnaturalizacion del peritaje
antropolégico. Andlisis de seis peritajes, ambos en Guevara
Gil, Armando - Verona Badajoz, Aaron — Vergara, Roxana
(Editores), EI peritaje antropologico. Entre la reflexion
y la practica, Pontificia Universidad Catdlica del Peru,
Departamento Académico de Derecho, Lima 2015, p. 167 y ss.
]. A dicha deficiencia informativa cabe afadir también la falta
de otros medios de contraste que sean igualmente idéneos
para entender o contrastar el real significado intercultural del
delito cometido. Entre las principales observaciones que cabe
formular a tales instrumentos técnicos de auxilio judicial cabe
sefalar las siguientes:

A. Pericias que solo aportan informacion insuficiente 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 practicas sexuales
con menores de 14 afos (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 justificada, de aplicar a todo caso el
articulo 15°, como via exclusiva y excluyente de realizacion de
una justicia penal intercultural.

E. Reflexiones y cuestionamientos legales impertinentes sobre
la severidad de las penas solicitadas por el Ministerio Publico.
F. Validacion cultural de practicas sexuales realizadas con
nifias 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 andlisis 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 presuncién de inocencia por motivos culturales.

§ 2. Oportunidades interculturales y juridicas para superar
la problemética detectada

10°. En la actualidad existen diferentes estudios antropoldgicos
sobre la problematica de las relaciones sexuales tempranas
con nifias y adolescentes menores de 14 afnos que han puesto
en evidencia la existencia al interior de las comunidades
andinas y amazonicas peruanas de importantes vetas de
ilustracién, que cuestionan criticamente los patrones culturales
hegemonicos que inciden en el mantenimiento y fomento de
tales practicas. Asi lo demuestran los estudios empiricos
realizados en nucleos campesinos de Bambamarca por Gittliz,
y, entre las mujeres, de la etnia Awajun por Fuller Osores.
El primero ha desmitificado que el matrimonio con nifias o
adolescentes menores de 14 afos sea una costumbre, asi
como ha demostrado que entre estos nucleos campesinos
coexisten notables manifestaciones de rechazo a todo abuso
sexual contra menores de 13 afios [Gitlitz, John Stephen: La
Cultura es mas Compleja de lo que Pensamos: Articulo 15y
la Violencia sexual de menores. Ponencia inédita sustentada
en el Seminario Internacional Criterios para la aplicacion del
articulo 15 del Cédigo Penal referido al error de comprension
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 jovenes y adultos demandan,
desde el interior de las etnias amazodnicas, 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 aplicacion del articulo 15 del
Codigo Penal referido al error de comprension culturalmente
condicionado aplicado a los delitos contra la libertad sexual.
Cajamarca, 14 de agosto de 2015].

Pero, ademas, entre érganos representativos de las autoridades
comunales, como la Central Unica de Rondas Campesinas
del Peru, se ha detectado, igualmente, tendencias a favor de
cambiar aquellas practicas de discriminacién y agresion de
género. En efecto, en un comunicado sobre la materia, del 21
de setiembre de 2015, hecho publico durante el desarrollo del

VI Congreso Internacional de Justicia Intercultural realizado
en Puno, dicho colectivo anuncié su voluntad de reconocer
el derecho de las mujeres, nifias 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 declaracion incluyo
también la promocién de acciones para propiciar “una mayor
participaciéon de las mujeres en la administracion de justicia y
el cambio de practicas sociales machistas o de abuso... y una
mejor comprension de sus derechos”.

11°. En el ambito juridico confluyen multiples declaraciones
regionales especializadas e instrumentos internacionales,
suscritos por el Pert, que demandan, también, que las
conductas y costumbres que afectan a las mujeres, nifias y
adolescentes en entornos interculturales sean modificadas
o removidas por constituir estas modalidades graves de
discriminacién y violencia de género; [Conforme: Centro
De Culturas Indigenas Del Peru (et al.): Un Continente,
Un solo Espiritu. Memoria del IV Encuentro Continental de
Mujeres Indigenas de las Américas, Lima 2004, p. 114 y ss.].
Ejemplo de esta tendencia normativa es el articulo 7.e de
la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer-Convencion de Belém
Do Para. Segun esta disposicion: “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 modificar o abolir
leyes y reglamentos vigentes o para modificar practicas
juridicas o consuetudinarias que respalden la persistencia o
la tolerancia de la violencia contra la mujer”. En ese mismo
sentido, la 572 Sesion de la Comisién de la Condicién de la
Mujer de las Naciones Unidas, emplazé a los Estados para
la creacion de “mecanismos de accesibilidad a la justicia
ordinaria para mujeres indigenas, a través de la capacitacion
y sensibilizacion de las y los funcionarios que imparten
justicia en materia de derechos individuales y colectivos con
enfoque de interculturalidad y de género...” (Declaracion de
las Mujeres Indigenas. Numeral 5. Naciones Unidas. Nueva
York. Marzo de 2013).

Ademas, se viene produciendo un cambio de enfoque y de
praxis entre los érganos de la justicia ordinaria y constitucional
de nuestra region frente a los abusos sexuales contra
menores en contextos pluriculturales. Al respecto se marca
la necesidad de abordar tales conflictos interculturales desde
un test de compatibilidad y ponderacion con las exigencias
derivadas del principio universal de prevalencia del interés
superior del nifio [Sanchez Botero, Esther: Violencia sexual
a menores y pluralismo juridico en contextos multiculturales.
Experiencia Colombiana. Ponencia inédita sustentada en
el Seminario Internacional Criterios para la aplicacion del
articulo 15° del Codigo Penal referido al error de comprension
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 conflictos relacionados con nifios indigenas estan
en el seno de la comunidad a la que pertenecen y deben
ser resueltos por sus autoridades conforme a sus usos vy
costumbres. En este ambito se debe observar el principio pro
infans que consiste en la prevalencia de los derechos de los
nifios sobre los derechos de los demas. Sin embargo, cuando
la jurisdiccién indigena o la misma comunidad viola los
contenidos esenciales que forman parte de las restricciones
de la jurisdicciéon indigena, se puede tutelar por parte de
la restricciones de la jurisdiccion ordinaria los derechos de
los nifios indigenas, 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).

12°. Cabe sefialar 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
didlogo 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 practicas culturales discriminatorias que
toleran la violencia u obstaculizan el goce de igualdad de
derechos entre personas de géneros diferentes” (Articulo
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




ano / Martes 21 de junio de 2016

JURISPRUDENCIA

7467

discriminacién, estigmatizacion y de patrones estereotipados
de comportamientos, practicas sociales y culturales basadas
en conceptos de inferioridad y subordinacion” (Articulo 9°).
Por su parte, el marco normativo institucional del Poder
Judicial, particularmente aquel que orienta el desarrollo de
politicas y estratégicas institucionales de gestion de casos
de naturaleza intercultural, también ha regulado sobre
la interdiccion y deslegitimacion de aquellas decisiones
judiciales que puedan avalar, directa o indirectamente, la
violencia sexual contra la mujer. Al respecto, el Protocolo de
Actuacion en Procesos Judiciales que involucren a Ronderos
ha establecido en las Reglas de Actuacion N° VIII (9 y 10) lo
siguiente:

“Si los jueces requieren informacion especializada para la
valoracién de los aspectos culturales del caso, solicitaran
la realizacién de peritajes antropoldgicos-juridicos a cargo
de profesionales especializados e informes ilustrativos a las
autoridades comunales y ronderas.

Los jueces podran solicitar a las organizaciones de los
comuneros o ronderos involucrados en el proceso la
informacion adicional que consideren pertinente para
comprender mejor el contenido cultural y la naturaleza de los
hechos controvertidos.

Los jueces no podran realizar o aceptar conciliaciones que
vulneren derechos fundamentales, especialmente en casos de
violencia familiar o violencia sexual.”

13°. Es, pues, en este marco de problemas y alternativas,
que se hace necesaria la reorientacion del proceder judicial
en los procesos penales por delitos sexuales en agravio de
nifas y adolescentes menores de catorce afios, los cuales
fueron cometidos por miembros de comunidades campesinas
y nativas alegando la practica de costumbres ancestrales.
En torno a ello, sin embargo, es importante reconocer,
como lo advierte la antropologa Norma Fuller, que este
tipo de problemas de la justicia intercultural constituye una
compleja paradoja y desafio por lo que, en principio, no es
posible abordar tal problematica con criterios generales.
Por consiguiente, las alternativas pertinentes de solucion
de tales conflictos deben identificarse y evaluarse caso por
caso. Sobre todo, porque en dicho ambito confluyen en
paralelo dos demandas reivindicativas contemporaneas y
legitimas, 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 aplicacion del articulo 15° del Cédigo Penal referido al
error de comprensién culturalmente condicionado aplicado
a los delitos contra la libertad sexual. Cajamarca, 14 de
agosto de 2015]. En efecto, de un lado, se posesiona la
valida 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
inclusion social de las mujeres a la vez que de impedir que
se perennicen contra ellas formas graves de discriminacién o
violencia de género. Esta, necesidad, pues, de un tratamiento
selectivo, prudente y equilibrado de este tipo de conflictos
penales interculturales, es también destacada implicitamente
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 intervencién de los
pueblos indigenas u originarios en casos de violencia contra
las mujeres y los integrantes del grupo familiar se sujeta a
lo dispuesto en el articulo 149 de la Constitucién Politica”
(Articulo 47°). Teniendo en cuenta, pues, tales posibilidades
y limites, resulta oportuno que el Poder Judicial a través de
sus instancias jurisdiccionales desarrolle dos estrategias
minimas para modificar la situacion problematica que se
ha descrito. En la implementaciéon de ambas, sin embargo,
debe patentizarse y ser transversal la transparente y legitima
voluntad institucional de aplicar un enfoque de género y de
prevalencia del interés superior de las nifias y adolescentes
de las comunidades andinas y amazonicas en la gestion de
los casos judicializados por delitos de violencia sexual. Pero,
ademas, tales opciones estratégicas y toda accién que de
ella derive debera de observar siempre el respeto irrestricto
por la autonomia y diversidad cultural de las comunidades
campesinas y nativas del pais, asi como por la jurisdiccion y
fuero especial que les reconoce la Constitucion.

14°. La primera estrategia consiste en propiciar un dialogo
intercultural con las autoridades de la jurisdiccion especial
cada vez que se presenten ante los jueces penales de
la jurisdiccion ordinaria casos de relevancia intercultural
vinculados a delitos de violacion y abuso sexual de nifias
y adolescentes menores de catorce afos. Ello con la

finalidad de que el juez penal ordinario pueda evaluar
mejor la incidencia de patrones culturales en la realizacion
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 provision,
difusién y consolidacion de criterios jurisprudenciales de
eficacia vinculante que eviten el uso arbitrario e inadecuado
del articulo 15° del Coédigo Penal, a favor de los autores de
tales delitos y con afectacién del derecho de las victimas a
la justicia.

15°. El presente Acuerdo Plenario constituye, pues, la
materializacion 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 nifio en
las decisiones judiciales de indole intercultural vinculadas
con la discusion procesal sobre la debida aplicaciéon de la
eximente o reduccién punitiva que propone el articulo 15°
del Cdédigo Penal. Pero, también, a través de sus contenidos
se procura incidir en la necesidad de corregir, a partir de
estandares de calidad, las malas practicas identificadas en la
elaboracién técnica, interpretacion jurisdiccional y valoracion
de las pericias antropoldgicas o informes de intermediacién
cultural. Esto es, en todo medio de auxilio judicial pertinente
para dilucidar la intensidad y legitimidad de los factores o
caracteristicas de indole intercultural, Utiles para esclarecer el
real significado sociocultural de los actos de sometimiento a
nifnas y adolescentes menores de catorce afos a relaciones
sexuales tempranas e imputados a miembro de comunidades
campesinas y nativas.

§ 3. Lineamientos para la adecuada aplicacion judicial
del articulo 15° en procesos penales interculturales por
agresion sexual contra nifias y adolescentes

16°. El articulo 15° del Coédigo Penal regula una causal de
exculpacion, plena o relativa, que opera en aquellos casos
donde la realizacion de un hecho que la ley penal califica
como delito, le es imputado a quien por su cultura y valores
originarios no puede comprender tal condicion antijuridica
y, por ende, tampoco estda en capacidad de determinar su
conducta conforme a tal comprension. La doctrina penal
nacional ha aportado en torno a dicho dispositivo legal
diferentes lecturas y funciones dogmaticas. En tal sentido,
se le ha considerado como una modalidad especial de error
de prohibicion 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, Victor: Manual de
Derecho Penal. Parte General, 4° edicion, Tomo |, Ildemsa,
Lima 2011, p. 608 y ss.; Meini, Ivan: Lecciones de Derecho
Penal - Parte General. Teoria General del Delito, Fondo
Editorial, Pontificia Universidad Catdlica del Peru, Lima 2014,
p. 153y ss.]. Ahora bien, la consecuencia juridica prevista por
dicho articulo afecta siempre la punibilidad del hecho ilicito
imputado. Por consiguiente, si se cumplen sus presupuestos
normativos el agente, segun los casos, no sera sancionado
penalmente o se le aplicard una disminucién punitiva. Ahora
bien, los riesgos o impactos negativos, derivados de una
aplicacion judicial indebida o distorsionada de tales efectos
de exoneracion o disminucidon punitiva, al recaer sobre
potenciales autores de delitos tan sensibles parala comunidad
nacional, como son las agresiones sexuales contra nifias
y adolescentes menores de catorce afios, proyectan un
equivocado mensaje psicosocial de tolerancia o validacion
judicial de un acto delictivo. Esto es, transmiten o promueven
una sensacion colectiva de impunidad frente a la cual solo
se esgrime como justificacion el origen cultural del infractor,
lo cual, por su insuficiencia o argumentacién aparente,
resiente toda concesion razonable de tutela jurisdiccional
efectiva para los derechos fundamentales de las victimas. Es
mas, como advierte un sector de la doctrina, tales practicas
erradas de la judicatura, sobre la interpretacién y los limites
constitucionales de la diversidad cultural, solo expresarian
“una contradiccion paraddjica 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, Victor: Manual de Derecho
Penal. Parte General, op. cit., p. 614]. Por tanto, pues, deben
fijarse lineamientos ideoldgicos y practicos que posibiliten
una atinada gestion de los procesos penales por tales delitos,
a la vez que vinculen a los jueces penales con una delicada
y escrupulosa aplicacion del articulo 15° del Cédigo Penal
a los imputados. En coherencia con tales finalidades, es
menester que los érganos jurisdiccionales penales de todas
las instancias adopten y utilicen los siguientes criterios:
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i. Desarrollar una aplicacién selectiva y restringida
del articulo 15° del Codigo Penal, a fin de que éste no
proyecte indebidamente sus efectos sobre autores de
delitos de abuso y violencia sexual en agravio de nifias
y adolescentes menores de 14 afios. Por tanto, deben
excluirse de los alcances de dicha disposicién y reprimirse
penalmente, toda forma violenta de abuso o prevalimento que
hayan utilizado los imputados para someter a la victima menor
de catorce anos de edad a un acceso carnal. No siendo, en
ningun caso, excusa suficiente el aval posterior de tales actos
por parte de familiares o la aceptacion por estos de cualquier
forma de compensacion, toda vez que la vulneracion de
derechos fundamentales, especialmente en casos de violencia
sexual de menores de catorce afios de edad, no admite
compensacion ni conciliacion alguna. Al respecto, se valorara
la fenomenologia casuistica relevante como las notorias
diferencias de edad entre el autor y la victima, la oportunidad y
las circunstancias del hecho, la condicion de vulnerabilidad de
la menor agraviada, el estado civil del agresor al momento del
hecho, la existencia de formas de negociacién o arreglo para la
entrega con fines de practicas sexuales de la menor al margen
de su voluntad y consentimiento, la aceptacion de formas
posteriores de composicion o indemnizacion, la constitucion y
duracion forzada de un estado de convivencia posterior a los
hechos, el grado de aculturacion adquirido por el imputado,
entre otros analogos, los cuales deberan ser apreciados y
motivados en cada caso por el juez para decidir su relevancia
intercultural o su significado de género.

ii. La construccion técnica e idonea de las pericias
antropoldgicas en procesos penales sobre la materia.
La pericia antropoldgica es obligatoria e imprescindible, en
todos los casos, para decidir la aplicacion del articulo 15°
del Codigo Penal. El 6rgano jurisdiccional debe, ademas,
supervisar que la pericia sea practicada por un profesional
idéneo y con experiencia acreditada en la materia. En
cuanto a su contenido y alcances, la pericia antropoldgica
debe de centrarse en el origen de la costumbre invocada
y en su validez actual, procurando auscultar la presencia
de vetas de ilustracion en el entorno cultural de los
sujetos involucrados, las cuales evidencien procesos de
cuestionamiento o rechazo del sometimiento de menores
de catorce afios a practicas sexuales tempranas. Asimismo,
sobre la existencia de normas, procedimientos o formas
de sancion que se apliquen a las agresiones sexuales
en agravio de nifias 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 conclusion pericial que pronuncie por aspectos de
caracter juridico o de naturaleza procesal o punitiva, o que
descalifique a la victima. Es pertinente, pues, recomendar
que las pericias antropoldgicas se estructuren siguiendo
un orden metodolégico y expositivo homogéneo. Para ello,
por ejemplo, es recomendable la estructura referida por
la “Guia Metodolégica para la Elaboracion de Peritajes
Antropologicos en causas Indigenas” elaborada por
Guevara Gil y cuyos aportes principales se transcriben a
continuacion y se incorporan con sentido orientador en
este Acuerdo Plenario [Conforme Guevara Gil, Armando
— Verona, Aarén — Vergara, Roxana (Editores): El peritaje
antropolégico. Entre la reflexion y la practica, Pontificia
Universidad Catolica del Peru, Departamento Académico de
Derecho, Lima 2015, p. 221 y ss.]. Segun dicho documento
ilustrativo toda pericia antropolégica debe contener,
minimamente, tres partes y que son las siguientes:

1. “La primera parte debe incluir la descripcion de la
preparacion del peritaje, la actuacion de los métodos y técnicas
de investigacion, y el ordenamiento de los datos en funcién de
la consulta hecha y del problema sefialado por el juez o fiscal.
2. La segunda parte deberia considerar los puntos sobre los
que versara el peritaje, ordenados de acuerdo a la légica de
los hechos y fundados en los principios de la investigacion
antropoldgica.

3. La ultima parte debera incluir la conclusién del peritaje;
es decir, la opinion o dictamen del perito sobre la consulta
formulada por el magistrado. En este punto también podra
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 sistematica formal e interna, las pericias
antropoldgicas, siguiendo la propuesta del citado documento
orientador, debe configurarse observando el siguiente
esquema:

a) La procedencia

b) Los antecedentes

¢) El nombre del procesado

d) El motivo del analisis

e) El método de andlisis y las técnicas usadas
f) Los resultados

g) Las observaciones

h) Las recomendaciones

i) Las conclusiones

iii. La necesaria incorporacion y valoracién de otros
medios de pruebaidoneos para contrastar, complementar o
posibilitar unamejor valoracion judicial de las conclusiones
de relevancia intercultural aportadas por las pericias
antropolégicas. 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 validacion, contraste critico o reemplazo de las pericias
antropoldgicas requeridas. La pertinencia y conducencia de
estos medios debe ser flexible y solo ser sopesados por su
utilidad y necesidad para la evaluacion o decision adecuada
sobre la legitimidad de invocar o aplicar los efectos regulados
por el articulo 15° del Cédigo Penal. Sin embargo, y en todo
caso, el érgano jurisdiccional debe abstenerse de resolver sobre
la aplicacién de dicha norma penal si no cuenta con ningun
medio de prueba de naturaleza intercultural idoneo para ello.

iv. La insercién en el razonamiento y argumentacion de
las decisiones judiciales, de la doctrina internacional y
nacional sobre enfoque de género, interés superior del
nifio y compensacion de la vulnerabilidad de las mujeres,
nifias 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 articulo 15° del Cédigo Penal, las normas,
reglas y principios vinculantes regulados por la legislacion
internacional y nacional alusiva a la proscripcion de toda forma
de discriminacién y violencia fisica o sexual contra la mujer y
los menores de edad. Asimismo, los jueces ordinarios deben
considerar también los efectos juridicos, culturales y sociales
de la prevalencia del interés superior del nifio en condiciones
de vulnerabilidad.

Il. DECISION

17°. En atencién a lo expuesto, las Salas Penales Permanente
y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica,
reunidas en Pleno Jurisdiccional, y de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico Ordenado de la
Ley Organica del Poder Judicial;

ACORDARON:

18°. ESTABLECER como doctrina legal, los criterios expuestos
en los fundamentos juridicos 12° al 16°.

19°. PRECISAR que los principios jurisprudenciales que
contiene la doctrina legal antes mencionada deben ser
invocados por los jueces de todas las instancias judiciales,
sin perjuicio de la excepcion que estipula el segundo parrafo
del articulo 22° Texto Unico Ordenado de la Ley Orgénica
del Poder Judicial, aplicable extensivamente a los Acuerdos
Plenarios dictados al amparo del articulo 116° del citado
estatuto organico.

20°. PUBLICAR el presente Acuerdo Plenario en el Diario
Oficial El Peruano.

Hagase saber.

Ss.

SAN MARTIN CASTRO

PRADO SALDARRIAGA

PARIONA PASTRANA

SALAS ARENAS

BARRIOS ALVARADO

PRINCIPE TRUJILLO

NEYRA FLORES

LOLI BONILLA
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IV PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENALES
PERMANENTE, TRANSITORIAS y ESPECIAL

ACUERDO PLENARIO N° 4-2008/CJ-116

Concordancis Jurisprudencial
Art. 116° TUO LOPJ

ASUNTO: Aplicaciéon del srticulo 173°, 3 del Cédigo Penal
\/) Lima, dieciocho de julio de dos mil ocho.-

Los Vocales de lo Penal, integrantes de las Salas Penales Permanente,
Transitorias y Especial de la Corte Suprema de Justicia de la Repiblica, reunidas en
Pleno Jurisprudencial, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116° del Texto
Unico Ordenado de Ja Ley Organica del Poder Judicial, han pronunciado el siguiente:

ACUERDO PLENARIO

I. ANTECEDENTES.

alas Penales Permanente, Transitorias y Especial de la Corte Suprema de
¢ la Repiblica, con la autorizacién del Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, y
ancia del Centro de Investigaciones Judiciales, acordaron realizar el IV Pleno
"or}al de los Vocales de lo Penal, al amparo de lo dispuesto en el articulo 116°
del Text§ Unico Ordenado de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, y dictar Acuerdos
Plenarios para concordar la jurisprudencia penal.

2°. Para estos efectos se realizaron reuniones preparatorias sucesivas para delimitar el
ito de las materias que debian abordarse. Se decidié tomar como referencia la labor

pj;rzdiccional de las Salas Penales de ia Corte Suprema de los dos nltimos afios
Judiciales y el conjunto de preocupaciones de la judicatura nacional, expresadas en

decisiones recurridas, sobre aspectos juridicamente sensibles del diario quehacer
judicial. En tal virtud, con el apoyo de la Secretaria Técnica designada al efecto ~Organo
de apoyo encargado, asimismo, de la elaboracién de los materiales de trabajo-, se
defini6 la agenda del IV Pleno Jurisdiccional Penal, concretindose los temas, de
derecho penal y procesal penal, que integrarian el objeto de los Acuerdos Plenarios. A
su vez se designé a los sefiores Vocales Supremos encargados de preparar las bases de
la discusién de cada punto sometido a deliberacion y de elaborar el proyecto de
decisién. Ademas, se establecié que el Vocal Supremo designado seria el ponente del
ema respectivo en la sesig naria y encargado de redactar el Acuerdo Plenario
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3° En el presente caso, el Pleno decidié tomar como referencia las Ejecutorias
Supremas que analizan y deciden sobre la aplicacion del articulo 173° inciso 3) del
Cédigo Penal, modificado por Ley N° 28704, referido al delito de violacién de menores
de edad, entre catorce y dieciocho afios, y el Acuerdo Plenario N° 7-2007/CJ-116, del
dieciséis de noviembre de dos mil siete. Especificamente los temas materia de anilisis
se refieren a (1) la ampliacion de la no punibibilidad en el supuesto de relaciones
sexuales voluntarias con un menor de edad entre catorce y dieciséis afios; (2) la
aplicacion de responsabilidad restringida cuando el autor tiene entre dieciocho y
velntiin afios de edad; y, finalmente, (3) el alcance del fundamento juridico undécimo
del Acuerdo Plenario anotado lineas arriba, referido a factores complementarios de
atenuacion de la pena.

4°. En cumplimiento a lo debatido y acordado en las reuniones preparatorias se
determiné que en la sesién plenaria se procederia conforme a lo dispuesto en el articulo
116° del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgénica del Poder Judicial, que, en esencia,
faculta a las Salas Especializadas del Poder Judicial dictar Acuerdos Plenarios con la
finalidad de concordar jurisprudencia de su especialidad. Dada la complejidad y
singulares caracteristicas del tema abordado, que rebasa los aspectos tratados en las
diversas Ejecutorias Supremas que se invocaron como base de la discusion, se decidié
redactar el presente Acuerdo Plenario e incorporar con la amplitud necesaria los
fundamentos juridicos correspondientes para configurar una doctrina legal que responda
a las preocupaciones anteriormente cxpuestas. Asimismo, se resolvio decretar su
acter de precedente vinculante, en concordancia con la funcién de unificacidn
dencial que le corresponde a la Corte Suprema de Jusiicia como cabeza y
maxima instancia jurisdiccional del Poder Judicial.

aideliberacion y votacion se realizé el dia de Ia fecha. Como resultado del debate y
: Rid de la votacion efectuada, por unanimidad, se emiti6 el presente Acuerdo
el @o Se ratificé como ponente al sefior LECAROS CORNEJO, quien expresa el parecer

IL. FUNDAMENTOS JURIDICOS
§- 1 El sub tipo legal agravado del art, 173°.3) del Cddigo Penal.

6°. El articulo 173°, inciso 3), del Cédigo Penal, modificado por la Ley 28704 publicada
el ginco de abril de dos mil seis, establece como nueva modalidad del sub tipo penal
vado la vielacion de un menor de edad cuya edad fluctiia entre catorce y dieciocho

pasivo un menor, hombre o mujer, mayor de catorce afios pero menor de dieciocho
afios. Por otra parte el articulo 20°, inciso 10), del Caodigo Penal, establece como una
causal de exencion de pena la circunstancia que el titular de] bien juridico protegido de
libre disposicion, en este caso el sujeto pasivo, haya prestado su consentimiento para la

fectacion de dicho bien,

1 consecuencia, es menester analizar si la libertad sexual o, en su caso, la indemnidad
sexual son bienes juridicos de libre disposicidn, ¥y si un menor cuya edad esti entre los
orce y dieciocho i pacidad juridica para disponer de dicho bien.

afios, Incluso criminaliza la relacién sexual sostenida con un adolescente de esas
caracteristicas que haya prestade su consentimiento. De acuerdo a este dispositivo el
-sujeto activo puede ser cualquier persona mayor de dieciocho afios de edad y el sujeto
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gﬁ !DSR-I;AS 7°, Planteado asi el problema, es de entender como libertad sexual la capacidad

legalmente reconocida que tiene una persona para autodeterminarse en €l dmbito de su
sexualidad, y como indemnidad sexual la preservacién de la sexualidad de una persona
cuando no estd en condiciones de decidir sobre su actividad sexual: menores e
incapaces. En ambos casos es evidente que €] fandamento material de las infracciones
que las comprende es el derecho a una actividad sexual en libertad. Bajo estas premisas,
corresponde establecer, desde la Constitucién y las normas legales vigentes, desde qué
edad una persona tiene libertad para disponer de su sexualidad v, por consiguiente, hasta
cuando el Estado tiene el deber de criminalizar conductas asociadas a la vulneracién de
la indemnidad sexual.

El Cédigo Civil, aparentemente, determina ese punto al establecer en sus articulos 44°,
46° y 241° que la persona mayor de dieciséis y menor de dieciocho afios de edad es
incapaz relativa, y que esti en condiciones de comtraer matrimonio. Ese plexo
normativo, de un lado, implicaria que quien tiene esa edad tiene la capacidad necesaria
para autodeterminarse y dirigir sus decisiones de acuerdo a sentido respecto a su vida
sexual; y, de otro lado, zanjaria la cuestién desde la perspectiva juridico penal. Desde
esa base normativa fue que se redacto el duodécimo fundamento juridico del Acuerdo
0 Plenario N° 7-2007/CJ-116, con cardcter vinculante.

8° Sin embargo, es de sefialar que existen otras normas, igualmente vigentes, que se
refieren al tema ¢ integran figuras juridico penales clisicas de muestro Derecho punitivo,
que permiten vatiar el enfoque del problema. Asi, el articulo 175° del C6digo Penal, que
contempla el tipo legal de seduccién, sanciona al que mantiene relaciones sexuales con
una persona que se encuenira en una edad cronolégica comprendida entre catorce afios y
{eciocho afios, viciando su voluntad por medio del engafio. Esta norma trae como
imevitable conclusién que la victima tiene, en principio, libertad para disponer de su
sexualidad, libertad que sin embargo ha sido afectada por un consentimiento obtenido
mediante un medio ilicito (engafio).

0s0s contrarios al pudor, mientras el artfculo 176° del Cédigo Penal comprende
ileé \getos realizados a los mayores de esa edad, siempre que el sujeto activo ejerza
violentia o grave amenaza. El analisis sistematico de estas dos Gltimas normas permite
concluir gue los mayores de catorce afios, en ejercicio de su libertad sexual, pueden
consentir, sin que sea penado, que se les haga tales tocamientos, lo que importa una
causa genérica de atipicidad.

92/Tal como se ha visto, y con independencia de toda concepeién moral o valoracidon
ocial —que pugnaria con el reconocimiento del cardcter pluralista de la sociedad-, existe
objetiva contradiccion entre las disposiciones del Codigo Civil y del articulo 173°.3) del
Cédigo Penal, y entre las normas que configuran el propio Cédigo Penal —los diversos
tipos legales que integran el denominado Derecho penal sexual nacional-, todas ellas
actualmente vigentes. En tal virtud, debe aplicarse la Ley més favorable al reo
conforme a lo dispuesto por el articulo 139°, inciso 11), de la Constitucion.

Uno de los supuestos de la referida norma constitucional tiene como elemento esencial
a existencia de normas contradictorias entre si, que obliga al Jjuzgador a la aplicacién de
la ley mas favorable. Esta cldusula constitucional se funda, como afirma RUBIO
CORREA, MARCIAL, “...en si la sociedad tiene dos consideraciones simultdneas
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g‘IRT !)SR-I;AS consideracion menos grave: asi se tomard como criterio social el de mayor benignidad

Y se restringird en menor grado los derechos del reo...” (Estudio de la Constitucion
Palitica de 1993, Tomo 5, Pontificia Universidad Catélica del Perit — Fondo Editorial,
Lima, mil novecientos noventa y nueve, pagina ciento doce).

Por tanto, en cuanto a la exencion de responsabilidad penal por consentimiento del
titular del bien juridico afectado, aplicable al delito de violacién sexual a que se refiere
el artfculo 173°, inciso 3), del Codigo Penal, debe ampliarse el duodécimo fundamento
Juridico del Acuerdo Plenario N° 7-2007/CJ-116 @ toda relacidn sexual voluntaria
mantenida con adolescentes de catorce a dieciocho afos de edad. Es
menester, en consecuencia, dejar sin efecto dicho Acuerdo Plenario en lo relativo a la
penalidad atenuada cuando el sujeto pasivo es menor de dieciséis afios y mayor de
catorce afios.

§ 2. La imputabilidad restringida por razén de la edad y control difuso.

10°, Igualmente debe establecerse si para los casos de delitos de violacién de la libertad
sexual se aplica o no la atenuacion de pena por responsabilidad restringida, al colisionar
\/. el segundo parrafo del articulo veintidés del Codigo sustantivo con el principio —
derecho fundamental de igualdad ante la Ley.
El articulo 22° del Cédigo Penal, modificado por la Ley ntimero veintisiete mil
veinticuatro, de! veinticineo de diciembre de mil novecientos noventa v ocho, establece
en su primer péarrafo la regla general. Dice: “Podrd reducirse prudenciaimente la pena
seftalada para el hecho punible cometido cuando el agente tenga mas de dieciocho y
menos de veintiun afios, o mds de sesenta y cinco afios, al momento de realizar la
raccion”. Empero, en su segundo pérrafo introduce diversas excepeiones en funcion
lito cometido, no a la culpabilidad del autor y a la necesidad preventiva de pena,
pudiera parecer coherente con el fundamento material de la imputabilidad. Asi,
i &xcluido el agente que haya incurride en delito de violacion de la libertad sexual,
yiro delito sancionado con pena privativa de libertad no menor de veinticinco
% el particular es de mencionar que existe pronunciamiento de la Sala
4 cional Permanente de la Corte Suprema que, desaprobando una sentencia
spnSultada que hizo control difuso e inaplicé dicho segundo pérrafo del articulo
veinitidds del Cédigo Penal, declaré que dicha norma penal no se contrapone a la
Constitucion. Esa decisién obliga a establecer si tiene, a su vez, caracter vinculante; vy,
por ende, si clausura la discusion judicial.

11°. El sistema de control de la constitucionalidad de las leyes que asume nuestra Ley
Fupdamental es tanto concentrado como difuso. El primer modelo es de exclusiva
mpetencia material del Tribunal Constitucional, mientras el segundo corresponde a
| los jueces ordinarios, que lo ejercen en cada caso particular. Desde esta perspectiva, no
(|corresponde  al Pleno Jurisdiccional Penal adoptar un Acuerdo vinculante
pronunciandose sobre la legitimidad constitucional de la norma en cuestién, pues —por
sus efectos- invadiria las atribuciones exclusivas del Tribunal Constitucional v restaria
competencia a la Sala Constitucional de este Supremo Tribunal.

I control difuso, como ya se anots, es de aplicacién por todos los jueces de la
urisdiccion penal ordinaria. Como tal, los jueces tienen incluso la obligacién de
inaplicar las normas pertinentes que coliden con la Constitucidn, sin perjuicio que por

azones de seguridad y g tade unidad de criterio, corresponda la consulta a 1a Sala
ituci 1 Corte Los efectos generales de una sentencia judicial, por
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su propia excepcionalidad, exige no sélo una norma habilitadora sino también una
decisién especifica, que asi lo decida, de dicha Sala Jurisdiccional de la Corte Suprema.
Y, la unica posibilidad, legalmente aceptable, serfa que dicha Sala siga el procedimiento
establecido en el articulo 22° de la Ley Orgénica del Poder judicial, que por lo demds
no ha utilizado en el presente caso.

Los jueces penales, en consecuencia, estin plenamente habilitados a pronunciarse, si asi
lo juzgan conveniente, por la inaplicacién del parrafo segundo del articulo 22° del
Codigo Penal, si estiman que dicha norma introduce una discriminacién —desigualdad
de trato irrazonable y desproporcionada, sin fundamentacién objetiva suficiente-, que
impide un resultado juridico legitimo.

§3. Factores complementarios establecidos en el FJ 11° del Acuerdo Plenario N° 7-
2007/CJ-116.

12°. Como consecuencia de las consideraciones anteriormente expuestas, es necesario
determinar la vigencia o no del undécimo fundamento juridico del Acuerdo Plenario N°
7-2007/CJ-116. Sobre el particular es de enfatizar que al haberse dejado establecida la
exencion de responsabilidad penal para toda relacion sexual voluntaria con adolescentes

anto en cuanto no medie violencia, grave amenaza o engafio -este Gltimo sélo
g en el delito de seduceion-. Es evidente, por lo demés, que existira delito —de
earnal sexual o actos contrarios al pudor- cuando se coarta, limita o anula 1z libre
isién de una persona en relacién con su actividad sexual, para cuya determinacion:
cia de consentimiento vélidamente prestado por el sujeto pasivo, ha de acudirse al
conjunto de circunstancias del caso concreto.
Asimismo, como ha quedado expuesto, las pautas culturales, las costumbres o la cultura
en la que el agente ha formado su personalidad —entendida esta dltima como el sistema
de normas o pautas de comportamiento que condicionan la manera en que una persona
reacciona en una situacioén determinada- han de ser consideradas por el juez conforme a
los recaudos de la causa y a sus caracteristicas personales y condicidn social. De igual
manera, €l juez podrd tomar en cuenta su declaracitn y valorarla conforme a los efectos
atenuatorios que establece el articulo 136° del Codigo de Procedimientos Penales,
siempre que se cumpian los presupuestos y requisitos correspondientes.
Por todo ello los mencionados factores complementarios de atenuacitn, que en el citado
Acuerdo Plenario se destacaron, han perdido vigencia. :

IIL. DECISION

ACORDARON:

? En atencién a lo expuesto, las Salas Penales Permanente, Transitorias y Especial de
a Corte Suprema de Justicia de la Repiblica, reunidas en Pleno Jurisdiccional, v de
conformidad con Io dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico Ordenado de 12 Ley
Orgénica del Poder Judicial; por unanimidad;

14°, ESTABLECER como doctrina legal, el contenido de los fundamentos juridicos
seis a doce.




-z

i
%URISTA

DITORES

15°. PRECISAR que los principios jurisprudenciales que contiene la doctrina legal
antes mencionada deben ser invocados por los Magistrados de todas las instancias
Judiciales, sin perjuicio de la excepcién que estipula ¢l segundo parrafo del articulo 22°
del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgénica del Poder Judicial, aplicable
extensivamente a los Acuerdos Plenarios dictados al amparo del articulo 116° del
estatuto organico.

16°. PUBLICAR el presente Acuerdo Plenario en el Diario Oficial “El Peruano”.
Hagase saber.

8s.

GONZALES CAMPOS

LECAROS
PRADO SALDA
RODRIGUEZTINEO
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ROJAS MARAVI
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PRINCIPE TRUJILLO
PARIONA PASTRANA
ZECENARRO MATEUS
CALDERON CASTILLO

URBINA GANVIN

‘ Dra. PILAR S-CAMPOS
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La mujer como autora del delito de
violacién sexual de menor de edad

Sumilla. El delito de violacion de menores
puede materializarse como penetraciéon
o compenetracién. El término acceso
carnal involucra ambas opciones. Por
tanto, la mujer imputada que se hace
penetrar por el menor agraviado comete
delito de violacion sexual de menor.

Lima, veinte de junio de dos mil veintidds

VISTOS: los recursos de nulidad interpuestos
por el representante del MINISTERIO PUBLICO Yy |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 Junin'. La
cual se desvinculd de la acusacion fiscal por delito de violacion sexual
de menor de edad vy calificod los hechos imputados como delito de
actos contra el pudor de menor de edad. En consecuencia, condend
a la acusada HELEN Rocio ANAYA CAJAHUAMAN 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 anos de pena
privativa de libertad suspendida en su ejecucion con el periodo de

prueba? de 3 anos.

Intervino como ponente el juez supremo Prado Saldarriaga.

CONSIDERANDO

. MARCO LEGAL DE PRONUNCIAMIENTO
Primero. El recurso de nulidad estd regulado en el articulo 292 del
Codigo de Procedimientos Penales (en adelante CPP) y constituye el

medio de impugnacion de mayor jerarquia entre los recursos ordinarios

' Véase a folio 1072.

2 Se impusieron las siguientes reglas de conducta: i) Prohibiciéon de frecuentar lugares de mal
vivir o dudosa reputacion. ii) Prohibicién de ausentarse del lugar donde reside sin autorizacion
del juez ejecutor. iij Comparecer al juzgado ejecutor o registrar mensualmente mediante
sistema virtual para informar y justificar sus actividades. iv) Reparar el dano ocasionado
pagando el importe de la reparacién civil; todo bajo apercibimiento de revocarse la
suspension de la ejecucion de la pena en caso de incumplimiento.

-1-
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del ordenamiento procesal peruano3. Estd sometido a motivos
especificos y no tiene (salvo las excepciones de los articulos 330 y 331) efectos
suspensivos, de conformidad con el articulo 293 del mismo texto
procesal. El dmbito de andlisis de este tipo de recurso permite la revisidon
total o parcial de la causa sometfida a conocimiento de la Corte

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

Il. HECHOS IMPUTADOS

Segundo. Segun la acusacion fiscal, el 12 de julio de 2014,
aproximadamente a las 21:00 horas, HELEN ROCio ANAYA CAJAHUAMAN se
aprovechod de la confianza derivada de su relacion docente-alumno
para mantener relaciones sexuales con el agraviado M. M. S. P. D. L. V.
de 13 anos, a quien le impartia 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 ocasion, culminada la clase, tostaron palomitas de maiz y
después ingresaron a la habitacion 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
negd a consumar las relaciones sexuales por temor a que su negativa
influyera en sus notas escolares. Posteriormente, concluido el acto
sexual el agraviado se quedd preocupado porque la procesada
pudiera quedar embarazada.

En esos instantes oyen la voz de dona Marita de la Vega Rojas, madre
del menor quien retornd a su domiciio antes de la hora que
acostumbraba, y encontrd el departamento con llave por lo que llamd
insistentemente al menor diciendo: “Misi... Misi..."”. Tanto el agraviado

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

3 Cfr. MIXAN MASS, Florencio, en SAN MARTIN CASTRO, César Eugenio. Derecho procesal pendal.
Lima: Grijley, 2014, p. 892.
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coloca su frusa color negro, su polera de color blanco y su saco rojo y
opta por salir por la ventana con la ayuda del menor descolgdndose
con una sdbana. Sin embargo, cae desde el tercer piso a un canchoén,
en tanto el menor respondia a su madre diciendo: “Ma, estoy acd”.
Abre la puerta bastante nervioso y pdlido diciendo: *“Mamd, abajo hay
una persona tirada en el piso”. Es asi que alarmada la senora
desciende y con ayuda de los vecinos descubre que es la profesora
qgue habia confratado para que dicte clases particulares a su hijo vy
encuentran cerca de ella, tiradas, sus botas y brasier blanco.

Al llegar su hijo a la escena del canchon y como la persona herida
despertd y comenzd a llamarlo, la madre del agraviado interrogd a su
hijo quien le indicé que se trataba de su profesora de inglés y que lo
habia violado. Bajo estas circunstancias la docente fue trasladada por
Serenazgo y el SAMU al Hospital de EsSalud para su atencidon por
Emergencia debido a la caida que le provoco la fractura del fémur y
requirid intervencion quirdrgica. Al dia siguiente, la madre del
agraviado encontrd la cartera de mano de la imputada en una de las

sillas de su sala.

lll. RECURSOS DE NULIDAD

Tercero. El representante del MINISTERIO PUBLICO, en suU recurso

formalizado# 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 violaciéon sexual
de menor de edad al docente que le practica sexo oral al
agraviado, conforme se ha establecido en el R. N. N.° 189-
2017/Junin.

4Véase a folio 1092.
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3.2.

3.3.

3.4.

Se ha acreditado fehacientemente que la imputada HELEN ROCIO
ANAYA CAJAHUAMAN mantuvo relaciones sexuales sin mediar
violencia fisica con el menor agraviado.

La Sala Superior justificéd la reduccion de la pena por debajo del
minimo hasta los 4 anos de pena privativa de libertad porque la
imputada resultdé gravemente lesionada como consecuencia de
su conducta delictiva (se lanzd del tercer piso al tratar de salir del
inmueble). Sin embargo, no se valord 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.

No se valoraron adecuadamente los medios de prueba para fines
de la desvinculacion de la acusacion fiscal por el delito de

violacion sexual de menor de edad.

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

formalizado? solicita la nulidad de la sentencia por lo siguiente:

4.1.

4.2.

El argumento expresado por la Sala Superior para suspender |la
ejecucion de la pena es injustificado porque se cometid la
conducta bajo la agravante de vinculo de autoridad por posicidon
con el agraviado y el pseudoconsentimiento del menor carece
de validez juridica.

Asimismo, sostuvo que suspender la ejecucion de la pena por la
condicion de mujer de la acusada es inconstitucional, ya que si el
hecho hubiera sido cometido por un vardn la pena seria efectiva
y dentro del marco punitivo. Ademds, si entre los fundamentos de
la sentencia recurrida se establecid que la imputada sufrid un
descredito social y fue la perjudicada socialmente en vez que el

agraviado.

5 Véase a folio 1099.



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA PENAL TRANSITORIA
DE LA REPUBLICA RECURSO DE NULIDAD N.° 486-2021
JUNIN

PODER JUDICIAL

4.3. Lajustificacion de rebaja punitiva y suspension de la ejecucion de
la pena no se encuadra denfro de la norma legal porque el
marco punitivo establece una pena minima de 10 anos de pena
privativa de libertad. Finalmente, senala que esta clase de
decisiones establecen un mal precedente debido a que
cualguier acusado buscaria autolesionarse luego de cometido el

delito para ser merecedor de una rebaja punitiva.

IV. ANALISIS DEL CASO SUB JUDICE

Quinto. Se aprecia de lo actuado en la audiencia que la materialidad
del delito de violacion sexual de menor de edad (previsto en el arficulo 173
del Cédigo Penal) y la responsabilidad penal de la imputada HELEN ROCIiO
ANAYA CAJAHUAMAN se estiman acreditados con 10s siguientes medios
probatorios:

5.1. Las declaraciones del menor agraviado identificado con las
iniciales M. M.'S. P. D. L. V. quien sindico a su profesora de inglés como
la persona que bajo el pretexto de asistirlo en sus tareas, lo acompand
a su domicilio y lo sedujo con besos, abrazos y caricias mientras lo
desvestia y orientd su pene con sus manos para que la penetrara.

5.2. El Certificado Médico Legal N.° 009071-IS da cuenta que a la
evaluacion médica el menor agraviado presentd el glande con
aspecto enrojecido y el surco balano prepucial desgastado en la
parte superior derecha.

5.3. La Pericia Biologica N.° 378-14 concluye que se hallaron restos
seminales con espermatozoides en la regidén balano prepucial del
menor agraviado.

5.4. El Protocolo de Pericia Psicoldgica N.° 009105-2014-PSC arroja
como resultados que el menor no presentaba signos emocionales
producto de los hechos denunciados. Sin embargo, la pericia al ser

rafificada en el juicio oral por la perito Norka Elvira Yupanqui Bonilla,

-5-
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esta refiid que si bien el agraviaodo no evidenciaba indicadores
emocionales, los hechos denunciados si habian afectado sus
indicadores en el drea psicosexual.

5.5. El Oficio N.° 140-D-IEPSPX-Et-14, emitido por el Colegio Parficular
San Pio X, a ftravés del cual se informa que la imputada se
desempenaba como profesora del drea de Inglés en el nivel
secundario de dicha institucion educativa.

5.6. La Pericia Psicologica N.° 012909-2016-PSC que concluyé que la
imputada HELEN Rocio ANAYA CAJAHUAMAN es psicosexualmente
inmadura con tendencias hebefilicas. Al respecto, en el juicio oral la
perito Rosario Maria Livano Herrera explicd que la hebefilia es la
atraccion, preferencia, interés y fantasias sexuales por menores de

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

Sexto. Cabe precisar que la acusada HELEN ROCIO ANAYA CAJAHUAMAN
en un primer momento negd los hechos y senalé que el motivo de su
caida se debid a la “trifulca” que se suscitd con la madre del
agraviado. No obstante, posteriormente reconocid parcialmente los
actos imputados y adujo que mantenia una relacion sentimental con
el menor de edad (13 anos); por tal motivo, el dia 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 P&ducar Cdrdenas, César
Meza de la Cruz y Esther Soledad Calderén Pérez senalaron que la
imputada se encontraba firada 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 dia de los hechos por el personal
policial. Es mds, dicho documento da cuenta del hallazgo de un
pantalén jean azul y top de color azul en el dormitorio ubicado en el

tercer piso del inmueble del agraviado.

-6-
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Séptimo. Ahora bien, del andlisis y valoracidon 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 Junin, no
realizaron una debida calificacion juridica. Efectivamente, el
fundamento legal para que el Tribunal Superior se desvinculara de la
acusacion fiscal por delito de violaciéon 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) establecio
que las relaciones sexuales entre una mujer adulta y un menor de 14
anos de edad no podria fipificarse como violacion porque no se

presenta el elemento de penetracion o introduccion a la victima.

Octavo. Sin embargo, este Colegiado Supremo, en mayoria, discrepa
respetuosamente de fal antecedente que no fiene eficacia
vinculante. Sobre todo porque la expresion “acceso carnal” debe
interpretarse tanto como penetracion o compenetracion. Al margen
que el bien juridico afectado en ambas posibilidades de acceso

carnal es la indemnidad sexual del menor.

Noveno. En consecuencia, la desvinculacion realizada en la sentencia
recurrida no es conforme a ley y debe ser anulada y procederse a
realizar la adecuada calificacion juridica del delito cometido, esto es,
la comision del delito de violacidon sexual de menor de edad, de
conformidad con el inciso 2 articulo 173 del Cddigo 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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Por los fundamentos expresados los jueces y la jueza de la Sala Penal
Transitoriac de la Corte Suprema declararon, por mayoria: HABER
NULIDAD en la sentencia del 4 de diciembre de 2020, en cuanto se
desvinculé de la acusacion fiscal por delito de violacidon sexual de
menor de edad y condend a la acusada HELEN ROCIO ANAYA
CAJAHUAMAN 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 exiremo que impuso a la procesada 4
anos de pena privativa de libertad suspendida en su ejecucidon con el
periodo de pruebasé de 3 anos; y, REFORMANDOLA, se CONDENA a la
acusada HELEN RocCio ANAYA CAJAHUAMAN como autora del delito de
violacion sexual de menor de edad tipificado en el inciso 2 articulo 173
del Codigo Penal. Como a tal, le IMPONEN fireinta anos de pena

privativa de libertad.

Intfervino el juez supremo Coaguila Chdavez por licencia del juez
supremo Guerrero Lopez.

S. S.

PRADO SALDARRIAGA

BROUSSET SALAS

CASTANEDA OTSU

COAGUILA CHAVEZ

VPS/fata

6 Se impusieron las siguientes reglas de conducta: i) Prohibiciéon de frecuentar lugares de mal
vivir o dudosa reputacion. ii) Prohibicién de ausentarse del lugar donde reside sin autorizacion
del juez ejecutor. ii)j Comparecer al juzgado ejecutor o registrar mensualmente mediante
sistema virtual para informar y justificar sus actividades. iv) Reparar el dano ocasionado
pagando el importe de la reparacién civil; todo bajo apercibimiento de revocarse la
suspension de la ejecucion de la pena en caso de incumplimiento.

-8-
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA PENAL PERMANENTE

RECURSO CASCION N.° 1341-2022/ICA
PONENTE: CESAR SAN MARTIN CASTRO

Titulo.- Violacion sexual. Articulo 14 del Cédigo Penal. Error de tipo.

Sumilla. 1. Mas alla de la version de la agraviada S.P.S.G, la diferencia de edad
entre imputado y agraviada es especialmente relevante, asi como también el
hecho que el encausado Cabrera Zarate tuvo tiempo para conocerla y enterarse
con cierto nivel de seguridad la verdadera edad de la victima, tanto mas si la
contextura de aquella no auguraba una confusion inicial respecto a su edad. En lo
concerniente a esto Ultimo, asi lo hizo saber en el plenario la médico legista Jenny
Rosario Ventura Seminario, que examiné a la menor agraviada S.P.S.G. y aport6
informacion calificada al respecto. De igual manera, el Juzgado Colegiado expuso
su propio analisis experimental al observar a la victima en el juicio oral. La madre
de la agraviada, Flor Alicia Gabriel Delgado, en su declaracion plenarial refirié
que el encausado domiciliaba en Trapiche, ceca donde ellos vivian, y que lo
conocia desde hacia tres afios antes de los hechos —ella declaré plenarialmente el
dia veintiocho de mayo de dos mil dieciocho y alli mencioné que conocia al
imputado desde hacia diez afios—. A ello se agrega que, conforme a la sentencia
de doce de agosto de dos mil dieciséis, se acredité que el encausado Cabrera
Zarate junto con los padres de la agraviada S.P.S.G. procuraron cambiar el
nombre y fecha de nacimiento de esta ultima —se busco aparecer que la agraviada
cuanto se vinculd con el imputado ya tenia catorce afios de edad, al punto de ser
utilizado para pedir el sobreseimiento de esta causa [vid.: fojas once del cuaderno
de casacion]-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
funcion a la edad del imputado, a su experiencia de vida, al contexto situacional
en sus relaciones con la victima, al tiempo en que conocia a la agraviada, a su
contextura, etcéterd. En el presente caso, no solo se tiene la gran diferencia de
edad con la victima, la contextura de la agraviada, la forma y circunstancias en
que se conocieron y relacionaron, también que pudo y debi6 agenciarse de
informacion suficiente y real sobre la edad de la agraviada, méas aun si la conocio
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 tipico o
del sentido delictivo del hecho-. El'imputado estaba en condiciones de saber la
edad de la victima y, por tanto, conocia los elementos que caracterizan la accién
realizada como generadora de un peligro juridicamente desaprobado que afecta de
manera concreta un determinado objeto protegido.

—SENTENCIA DE CASACION-

Lima, ocho de marzo dos mil veintitrés

VISTOS; enaudiencia privada: €l recurso de casacion, por las
causales de infraccion material y vulneracion de la garantia de motivacion, interpuesto
por el encausado ENRRY ALDO CABRERA ZARATE contra la sentencia de
vistade fojas sesenta y cuatro, de veintiuno de mayo de dos mil diecinueve,
gue confirmando la sentencia de primera instancia de fojas dieciocho, de
dieciocho de junio de dos mil dieciochoctindené como autor del delito de
violacion sexual de menor de edad en agravio de S.P.S.G. a treinta afios de pena
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privativa de libertad y al pago de diez mil soles por concepto de reparacion
civil; con lo demas que al respecto contiene.
Ha sido ponente el sefioAISMARTIN CASTRO.

FUNDAMENTOS DE HECHO

PRIMERO. Que las sentencias de mérito declararon probado que el
enausado Henrry Aldo Cabrera Zarate, de veintiséis afios de edad, hizo
sufrir el acto sexual a la agraviada S.P.S.G, de doce afos de edad. El citado
imputado logré que la nifla acceda a sus requerimientos sexuales desde fines
de febrero del afio dos mil once, a consecuencia de lo cual quedd
embarazada. La agraviada S.P.S.G. el dia catorce de diciembre de dos mil
once, cuando contaba trece afos de edad, dio a luz a un nifio varon en el
Hospital Santa Maria de Socorro en el distrito, provincia y departamento de
Ica. Asi consta del acta fiscal de quince de diciembre de dos mil once
levantada por la fiscal de familia, doctora Luz Faeda Marroquin Delgado.

SEGUNDO. Que el procedimiento se desarroll6 como a continuacion se

detalla:

1. El fiscal provincial de Parcona por requerimiento de fojas tres, de
veintisiete de agosto de dos mil doamisé a Henry Cabrera Zarate como
autorde delito deviolacion sexual de menor de edad, previsto en el articulo
173, numeal 2, del Cdodigo Penal, segun la Ley 28704, de cinco de abril
de dos mil seis, cuya pena conminada es de treinta a treinta y cinco afos
de privacion de libertad, en agravio de la menor S.P.&lGto se le
impongatreinta afios de pena privativa de libertad y diez mil soles por
concepto de reparacion civihdico que el imputado acepto los cargos,
pero eludié la accion de la justicia y no tiene antecedentes penales.

2. En la audiencia de control de acusacion, conforme al acta de fojas diez,
de treinta de enero de dos mil trece, el acusado Cabrera Zarate solicit6 el
sobreseimiento de la causa porque la madre de la victima indicé que la
menor nacié el doce de abril de mil novecientos noventa y ocho. El
Fiscal, empero, sefialdo que el acta de nacimiento de la menor consigna
que nacio el doce de abril de mil novecientos noventa y nueve, la cual fue
rectificada indebidamente por el registrador municipal. El pedido se
declaro infundado por resolucion Diez; ademas, se declaré improcedente
el recurso de apelacién. 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 expidi6 la sentencia de primera instancia de fojas dieciocho,
de dieciocho de junio de dos mil dieciocbionsidero que:

A. El nucleo de la imputacion se verifica en la declaracion de la
menor agraviada S.P.S.G., que consta en el Informe Social 044-
2012-MP-DML-ICA/TES, de la que se desprende que: “La menor
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manifiesta que mantiene una relacién de pareja con el padre de su
hijo y que éste se preocupa por el bienestar de ella y el hijo que
tienen en comun, asi 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 afios nos vamos a juntar]”.
Esta version ha sido ratificada en el juicio oral. Expreso la
agraviada S.P.S.G. que conocio al acusado Cabrera Zarate en
carnavales; que ella inicid la conversacion 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 mencioné que se haria responsable; que vivian
juntos en el aflo dos mil once; que le hizo saber que tenia quince
afos.

. El encausado Cabrera Zarate en su declaracion plenarial corroboré

lo indicado por la menor S.P.S.G. Enfatizé que tuvo una relacion
sentimental con ella en el afilo dos mil once, a quien conocio en
carnavales; que quince dias después se le declarg, y tuvieron
relaciones sexuales a finales de febrero de dos mil once cuando
fueron al rio y la segunda vez en la chacra del abuelo de la menor;
gue en esa ocasion tenia veintiseis afos; que cuando la menor salié
embarazada, le dijo que se haria responsable.

. El certificado médico 000311-VLS, de diecisiete de febrero de dos

mil doce, expedido por la medico legista Jenny Rosario Ventura
Seminario, da cuenta de signos de parto antiguo y en el punto
cuarto de las conclusiones seiala como edad aproximada de la
agraviada trece.afos.. Apuntd que para determinar su edad se
considero el peso, talla y caracteristicas fisicas; asi como la escala
de Tanner, que toma en consideracion la presencia de vellosidad
en axilas, vello pubico y el desarrollo de las glandulas mamarias.
Preciso, de otro lado, que el Documento Nacional de Identidad de
la agraviada consignaba que tenia doce afios.

. La madre de la menor, Flor Alicia Gabriel, mencion6 conocer al

imputado desde hace diez afios; que no recuerda en qué afio se
embarazoé su hija, pero que tenia doce afos en ese momento; que
converso con los padres del imputado para que se haga cargo del
nifio; que no denuncié porque su hija estaba enamorada del
imputado.

. En aplicacién del principio de inmediacion se advierte que la

agraviada tiene una apariencia fisica acorde a su edad, por lo
menos no excede la edad que tiene, y es légico que luciera mucho
mas joven antes. Por tanto, no se puede asumir el error alegado
por el acusado como hipétesis 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 condend al
acusado por delito de falsedad ideolégica a tres afios, cinco meses
y cinco dias de pena privativa de libertad, suspendida por dos
anos, ante un intento de ocultar la edad de la menor.

G. También se mencioné la pericia psicolégica 0001575-2012-PCS
practicada por el psicélogo forense Edgar Yhovani Machado
Velasquez; el Informe Social Forense 0044-2012-MP-DML-
ICA/TSF, expedido por la trabajadora social forense Twiggy
Mercedes Picon Perla; el acta de nacimiento de la agraviada y de
Su primogénito, en la que el imputado lo reconoce como hijo; v, el
oficio 0007-2012-RDC-CSJIC/PJ, que acredita que el acusado no
tiene antecedentes penales; las fotografias 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.
Inst6 se revoque la indicada sentencia y se le absuelva de los cargos.
Alegé la existencia de un error de tipo vencible; que no sabia la edad de la
agraviada; que ella le dijo que tenia quince afios. También cuestiono la
motivacion y, ademas, postul6 insuficiencia probatoria.

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

A. Estaprobado que el encausado Cabrera Zarate, de veintiséis afos,
mantuvo relaciones sexuales con la agraviada S.P.S.G., de once
afnos y diez meses de edad, quien qued6 embarazada y el catorce
de diciembre de dos mil once dio a luz a una nifia. 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 Zarate y la agraviada S.P.S.G. sostuvieron
en juicio oral (sesion del juicio oral de dieciséis de mayo de dos
mil dieciocho) que mantuvieron relaciones sexuales en el afio dos
mil once, en dos ocasiones, como consecuencia de una relacion
sentimental, producto de lo cual nacié una nifia. La agraviada
sefald que se entero 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, concluyd que la menor S.P.S.G. presento signos de
parto vaginal antiguo, no lesiones ni signos de actos contra natura.
Asimismo, anotd que la menor consigné como edad doce afios, lo
que estaba acorde con su Documento Nacional de ldentidad, pero
por sus caracteristicas fisicas (talla, peso, presencia de vello
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pubico, de vello en las axilas y el desarrollo de las glandulas
mamarias) se registro trece afnos.

D. La madre de la menor sostuvo que cuando se enter6 que su hija
estaba embarazada fueron a conversar con el encausado, quien
asumio su responsabilidad.

E. En virtud del principio de inmediacion, el Colegiado aprecié que
la agraviada S.P.S.G. tiene una apariencia fisica 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 fisico y sus
actitudes personales, tal como consta de las fotografias, lo que se
corrobor6 en el momento en que acudié al juicio a prestar su
declaracion plenarial el diecisiete de mayo de dos mil dieciocho,
maxime si en el examen médico que se le realizé el diecisiete de
febrero de dos mil doce (un afio después de los hechos) se
consignd que la menor, por sus caracteristicas fisicas, aparentaba
tener trece afos, esto es, su edad real.

F. Antes de que sucedieran las relaciones sexuales, el encausado
Cabrera Zarate 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 casacion 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 casacion de
fojas setenta y cuatro, de tres de junio de dos mil diecinpewe6 como

causa de pedir, infraccion de precepto material, violacion de la garantia de
motivacion y apartamiento de doctrina jurisprudencial (articulo 429, incisos
3, 4y 5, del Cdodigo Procesal Penal —en adelante, CRIBg), de un lado,

quese inaplicé indebidamente el articulo 14 del Cédigo Penal, sobre error de
tipo, al punto que no se efectudé un examen para acreditar la apariencia de la
edad de la agraviada, y que la motivacion de la sentencia, en este extremo,
resulta insuficiente; y, de otro lado, que no se acreditdé que medio violencia o
amenaza para el acceso carnal.

CUARTO. Que, denegado el recurso de casacion por la Sala Superior e
interpuesto recurso de queja, este Tribunal Supremo por Ejecutoria de fojas
ciento veintinueve del cuaderno de casacion, de seis de febrero de dos mil
veinte, declaré fundada la queja y concedid el recurso de casacion por las
causales de infraccion de precepto material y vulneracion de la garantia de
motivacion. Corresponde analizar en casacion la aplicacion del articulo 14
del Cédigo Penal y la suficiencia de la motivacion.
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QUINTO. Que, instruido el expediente en Secretaria y sefialada la fecha para
la audiencia de casacion el dia uno de marzo del afio en curso, ésta se realizo
con la intervencién de la defensa publica del encausado Cabrera Zarate,
doctora Judith Antonieta Rebaza Antunez, cuyo desarrollo consta en el acta
correspondiente.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Que el andlisis de la censura casacional, desde las causales de
infraccion de precepto material y vulneracién de la garantia de motivacion,
se circunscribe a determinar si correspondia aplicaroetie tipo previsto en

el articulo 14, primer parrafo, del Codigo Penal; y, si la motivacién de la
sentencia en este punto cumpli6 con los principios de suficiencia y
completitud.

SEGUNDO. Que,objetivamente, se declar6 probado que la agraviada S.P.S.G.,
cuando los hechos, tenia once afos y diez meses, mientras que el imputado
contaba con veintiséis afios de edad; es decir, tenia una diferencia de quince
aflos de edad. Segun declard el imputado Cabrera Zarate en sede plenarial,
conocio a la citada agraviada en los carnavales de Ica en dos mil once —asi
tambiéen lo reconoci6 la agraviada—, quince dias después se le declaré y
pronto, a fines de febrero del indicado afo-dos mil once le hizo sufrir el acto
sexual en dos ocasiones, a consecuencia de lo cual quedé embarazada y dio a
luz una nifia el catorce de diciembre de dos mil once. Esta declaracién no ha
sido controvertida en sede recursal.

TERCERO. Que, ahora bien, el imputado Cabrera Zarate sostuvo que la
agraviada S.P.S.G. le dijo que tenia quince afios de edad —tal version asi fue
sostenida por la propia agraviada en el acto oral-. A partir de ello su
hipotesis defensiva es que incurrideamr de tipo vencible.

o« Mas alla de la version de la agraviada S.P.S.G, la diferencia de edad entre
imputadoCabrera Zarate y la indicada agraviada es especialmente relevante,
asi como también el hecho que el referido encausado tuvo tiempo para
conocerla y enterarse, con cierto nivel de seguridad, la verdadera edad de la
victima, tanto mas si la contextura de aquella no auguraba una confusion
inicial respecto a su minoria de edad. En lo concerniente a esto ultimo, asi lo
hizo saber en el plenario la médico legista Jenny Rosario Ventura Seminario,
que examind a la menor agraviada S.P.S.G. y aport6é informacion 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 llevé a cabo por
quien no tenia la calificacion profesional para hacerlo, obviando que se trata
de una médico legista y que es comun en los exadmenes sobre integridad
sexual incorporar conclusiones, previa anamnesis Yy revisiones o0
exploraciones, acerca de la edad de la victima-—.

o De igual manera, el Juzgado Colegiado expuso su propio analisis
expeimental en uso del principio de inmediacion al observar a la victima en
el juicio oral. La madre de la agraviada, Flor Alicia Gabriel Delgado, en su
declaracion plenarial refirido que el encausado domiciliaba en Trapiche, cerca
de donde ellos vivian, y que lo conocia desde hacia tres afios antes de los
hechos —ella declard plenarialmente el dia veintiocho de mayo de dos mil
dieciocho y alli menciond que conocia al imputado desde hacia diez afios—.

o A ello se agrega que, conforme a la sentencia de doce de agosto de dos mil
dieciséis, se acreditdé que el encausado Cabrera Zarate junto con los padres
de la agraviada S.P.S.G., procuraron cambiar el nombre y fecha de
nacimiento de esta dltima. Es decir, se buscO aparecer que la agraviada
cuanto se vinculé con el imputado ya tenia catorce afios de edad, al punto de
ser utilizado para pedir el sobreseimiento de esta causa [vid.: fojas once del
cuaderno de casacion y sentencia de conformidad 336-2016 del expediente
judiciall.

CUARTO. Que todo lo expuesto revela que el imputado Cabrera Zarate
conoda la minoria de edad (once afios y diez meses) de la agraviada S.P.S.G.
cuando le hizo sufrir el acceso carnal. Los elementos de prueba son
categoricos.

o Por lo demas, efhecho 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 objetiviesHp 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 victima (para
determinar si, en su caso, existidaor in persona), se infiere a partir de
determinados indicadores operativos o datos que se expresan en los hechos
probados en funcion a la edad del imputado, a su experiencia de vida, al
contexto situacional en sus relaciones con la victima, al tiempo en que
conocia a la agraviada, a la contextura de aquélla, etcétera.

« En el presente caso, no solo se tiene la gran diferencia de edad con la
victima, la contextura de la agraviada, la forma y circunstancias en que se
conocieron y relacionaron, también que pudo y debié agenciarse de
informacion suficiente y real sobre la edad de la agraviada, mas aun si la
conocio 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 victima y, por tanto, conocia los elementos que caracterizan la
accion realizada como generadora de un peligro juridicamente 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 juridico 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 motivacion de la presencia de dolo y el rechazo
dd error de tipo alegado por el imputado Cabrera Zéarate ha sido, en lo
relevante, correcta. La motivacion de este extremo ha sido clara, completa,
suficiente y racional. Tampoco no se aplico indebidamente el articulo 14,
primer parrafo, del Codigo Penal.

« El recurso de casacion defensivo debe desestimarse. Asi se declara.

SEXTO. Que, por otro lado, en el acto de la audiencia de casaciéon se invocé
la necesidad de aplicar la disminucion excepcional de la punibilidad por

“ superior interés del nifid’. Esta pretension no es de recipomero, porque no ha

sido planteada por el imputado en su recurso de casacion y, menos, aceptada
como objeto del citado recurso; ¥egundo, porque el acceso carnal en
peifuicio de la agraviada, que no tiene amparo legal alguno, no dio lugar a la
formacion de una unidad familiar estable, al punto que, segun expreso la
agraviada, tiene otra pareja, y ademas no es que la agraviada se encuentre
absolutamente desprotegida, sino que, aungue precariamente, tiene el apoyo
de su madre —asi consta en el Informe Social Forense 0044-2012-MP-DML-
ICA/TSF—. No se da, pues, una situacion excepcionalisima en que los hechos
estdn causalmente vinculados con los nifios afectados y dependen con
exclusividad del imputado, quien estaba cumpliendo con sus deberes
alimentarios.

SEPTIMO. Que, en cuanto a las costas, es de aplicacion los articulos 497,
apatados 1 al 3, y 504, apartado 2, del CPP. Debe abonarlas el imputado
recurrente.

DECISION

Por estas razoned. Declararon INFUNDADO el recurso de casacion
interpuesto por el encausadcekRRY ALDO CABRERA ZARATE contra la
sent@cia 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 dieciochogol@en6 como

autor del delito deviolaciéon sexual de menor de edad en agravio de S.P.S.G. a
treinta afios de pena privativa de libertad y al pago de diez mil soles por
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concepto de reparacion civil; con lo demas que al respecto contiene. En
consecuencidyO CASARON la sentencia de vistd. CONDENARON al
encausado Cabrera Zéarate al pago de las costas del recurso de casacion, que
seran ejecutadas por el Juez de la Investigacion Preparatoria competente,
previa liquidacion por la Secretaria de esta Skla.MANDARON se
transcriba la presente sentencia al Tribunal Superior para la continuacion de
la ejecucién procesal de la sentencia condenatoria, al que se enviaran las
actuacioneslV. DISPUSIERON se lea esta sentencia en audiencia privada,
se notifigue inmediatamente y se publique en la pagina web del Poder
Judicial. INTERVINO el sefior Cotrina Miflano por vacaciones de la sefora
Cabajal ChavezHAGASE saber a las partes procesales personadas en esta
sale suprema.

Ss.
SAN MARTIN CASTRO

LUJAN TUPEZ
ALTABAS KAJATT
SEQUEIROS VARGAS

COTRINA MINANO
CSMCHKPLR
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NULIDAD DE SENTENCIA CONDENATORIA

La Sala Superior no motivdé adecuadamente la
probanza del elemento ftipico referido a la
edad de la menor, pues solo considerd su
declaracién y la de su progenitora, no
redlizando  un  andlisis completo  del
Certificado Médico Legal N.° 07671-EA que al
momento de su ratificacion propuso la
posibilidad de un escenario diferente —-mayor
de 14 anos-, y ademds de ello, no llevé a
cabo de manera efectiva las diligencias para
su esclarecimiento.

Se ha incurrido en una causal de nulidad
insubsanable, conforme lo prevé el articulo
298 del Cdodigo de Procedimientos Penales, al
haberse infringido la garantia de motivacion
de las resoluciones judiciales prevista en el
numeral 5, del articulo 139, de la Constitucién.

Lima, veinticuatro de noviembre de dos mil veintidds

VISTO: el recurso de nulidad
interpuesto por la defensa técnica de Fredy Vargas Vargas, confra 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 condené como autor
del delito de violacion sexual de menor de edad, en agravio de la menor con
las iniciales N. F. C. (13 anos). Como consecuencia, se le impuso la pena de
cadena perpetua; y se fijo en cinco mil soles el monto que como reparaciéon
civil deberd abonar el sentenciado a favor de la parte agraviada; con lo

demds que confiene.

Con lo expuesto por la fiscalia suprema en lo penal.

Intervino como ponente el juez supremo Guerrero Lépez.
CONSIDERANDO

PRIMERO. MARCO LEGAL DE PRONUNCIAMIENTO

El recurso de nulidad estd regulado en el articulo 292 del Cdédigo de

Procedimientos Penales (en adelante, C de PP) y constituye el medio de
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impugnacion de mayor jerarquia entre los recursos ordinarios del
ordenamiento procesal peruano!. Estd sometido a motivos especificos y no
tiene (salvo las excepciones de los articulos 330 y 331), efectos suspensivos de
conformidad con el articulo 293 del mismo texto procesal. El dmbito de andlisis
de este fipo de recurso permite la revision total o parcial de la causa sometida
a conocimiento de la Corte Suprema, tal y como lo regula el contenido del
articulo 298 del C de PP.

SEGUNDO. IMPUTACION FACTICA Y JURIDICA

2.1. De acuerdo al Dictamen Acusatorio N.° 49-2021-FSPP-DLFS, formulado por
el Ministerio PUblico (a folios 217 a 234), la atribucion fdctica que se tiene contra el

acusado consiste puntualmente en lo siguiente:

El dia'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 Maria del Triunfo, se encontré con el imputado Fredy Vargas Vargas, con
quien mantuvo una conversacion, donde el imputado le indica que le compraria
unos juguetes y le pagaria la suma de veinte soles a cambio de que lavara unos
baldes; seguidamente, la agraviada aborda el vehiculo menor (mototaxi) que
conducia el imputado confiada que la dejaria cerca de una escalera, la cual
estaba cerca a su casa, empero, el imputado aprovechd para desviarse del
trayecto vy 'llevarla hasta un lugar donde este tenia un criadero de cerdos
(chancheria), ubicado en el sector Minas de Agua, a espaldas del cementerio

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

En ese lugar, a las 20:30 horas, fras estacionar su vehiculo, el imputado le manifestd
a la victima que estaba enamorado de ella, mientras le tocaba su cuerpo,
rehusdndose la menor a seguir en el lugar, siendo impedida por el procesado quien
tras bajar unos baldes que tenia en el interior de su vehiculo, bajé el cierre del
pantalén de la menor, asi como el de su pantaldn, junto con la ropa interior de la
victima hasta las rodillas, e introdujo su miembro viril (pene) en la cavidad vaginal
de la agraviada a pesar que ella frataba de empujarlo en fodo momento para
intentar huir, sin embargo, el procesado logrd sujetarla y abusar de ella; asimismo,
mientras confinuaba la menor con sus infentos de huir por una de las puertas del

vehiculo, la sujetd por la fuerza haciéndole sentar en su miembro virll (pene)

1 Cfr. MIXAN MASS, Florencio, en SAN MARTIN 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 llegd a eyacular encima de su ropa
interior. Posteriormente, la menor agraviada logrd huir del imputado vy se dirigidé a su
vivienda, en donde conté los hechos a su progenitora, quien seguidamente se
apersoné a la dependencia policial del sector para poner la denuncia

correspondiente.

2.2. Los hechos anfes descritos fueron subsumidos en el delito de violacién
sexual de menor de edad, previsto en el articulo 173 del Cédigo Penal?, y
vigente al momento de los hechos, modificado por el articulo 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),
alegd que las actuaciones desarrolladas a lo largo del proceso penal no han
podido enervar la presuncion de inocencia que existe a favor del procesado,
existiendo en la sentencia errores que han afectado su derecho a la
motivacion 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 1o 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 contradiccion en los hechos narrados por la adolescente
en cdmara Gesell y en el examen de pericia psicolégica 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 consignd

“niega” cuando se le preguntd por la primera y Ultima relacion sexual,

2 Articulo 173. Violacién sexual de menor de edad

El que tiene acceso carnal por via vaginal, anal o bucal o realiza cualquier otro acto andlogo
con la intfroduccion de un objeto o partes del cuerpo por alguna de las dos primeras vias, con
un menor de catorce anos, serd reprimido con pena de cadena perpetua.

3
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consigndndose ademds que no se evidencia signos de lesiones traumadticas

corporales recientes y que no requirié incapacidad médico legal.

3.3. Lo anterior guarda relacion a su vez con lo declarado por su madre quien,
en la quinta sesidon del juicio oral, de fecha nueve de abril de dos mil veintiuno,
senald que la menor, en forma posterior a la denuncia le indicd que “no habia
pasado nada”. Aunado a ello, dicha persona presentd un escrito que obra a
folio 204, en el que senald que su hija no fue violada y adjuntd un informe
psicoloégico, lo cual no ha sido tomado en cuenta por la Fiscalia al formular

acusacion.

3.4. Ademds de ello, se ha vulnerado el derecho a la defensa y al debido
proceso, por cuanto, su defendido, en la manifestacion que brindd a nivel
policial y que obra a folios 23/26, no estuvo asistido con un abogado de su libre
eleccion o en todo caso con uno de oficio; igual situacion sucedid en la
entrevista Unica de cdmara Gesell, donde tampoco estuvo presente abogado

defensor alguno.

3.5. Por Ultimo, senala que, a folios 165 a 168, obra el escrito mediante el cual
se deduce excepcion de naturaleza de accion, la cual pese a ser proveida
conforme consta a folios 180 a 181, no ha sido materia de pronunciamiento

alguno.
CUARTO. DICTAMEN DEL MINISTERIO PUBLICO

Mediante Dictamen N.° 802-2022-MP-FN-SFSP  (folios 58/61 del cuadernillo), la
Segunda Fiscalia Suprema en lo Penal opind que se declare No Haber Nulidad
en la sentencia condenatoria impugnada. Entre sus fundamentos, estimé que
el Colegiado Superior al momento de expedir la sentencia recurrida ha
efectuado un correcto andlisis de las pruebas aportadas en el proceso penal
para concluir que Fredy Vargas resulta ser penalmente responsable como
autor del delito de violacion sexual de menor de edad; en agravio de la
adolescente identificada con las iniciales N. F. C., por lo que la pretension

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

5.1. Elinciso 5, articulo 139, de la Constitucion consagra el derecho a la debida
motivacion de las resoluciones judiciales. Sobre este derecho, el Tribunal
Constitucional, en reiteradas decisiones?, sostiene que importa que los jueces,
al resolver las causas, expresen las razones o justificaciones objetivas que los
llevan a tomar una determinada decision. Esas razones deben provenir no solo
del ordenamiento juridico vigente y aplicable al caso, sino, de los propios

hechos debidamente acreditados en el trdmite del proceso.

5.2. Por consiguiente, la respuesta del érgano jurisdiccional debe provenir de la
valoracion objetiva de la prueba actuada, la misma que debe ser realizada
observando las reglas de la légica, la ciencia y las méximas de la experiencia.
En ese aspecto, el articulo 280 del C de PP estipula que la sentencia debe
apreciar la confesion del acusado y demds pruebas producidas en la
audiencia, asi como los testimonios, peritajes y actuaciones de la instruccion.

Esto es, una valoracién conjunta de todos los medios probatorios.
SEXTO. AMBITO DEL RECURSO DE NULIDAD

Este Supremo Tribunal se  limitard a resolver lo expresado en los agravios
invocados en el recurso de nulidad, de acuerdo a lo prescrito en el numeral 1,
del arficulo 300, del Codigo de Procedimientos Penales (principio conocido como
fanfum devollutum quantum apellatum), teniendo en cuenta que el derecho a la
impugnacion constituye el ejercicio de un derecho fundamental y la
competencia del érgano de revisidon, estd delimitada objetiva y subjetivamente,
precisamente por los cuestionamientos expresados en los medios impugnatorios

(agravios), salvo los supuestos excepcionales de nulidades absolutas.
SEPTIMO. ANALISIS DEL CASO CONCRETO

7.1. Del andlisis 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.

5
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existe ese elemento objetivo del tipo penal. En dicho extremo, la Sala Superior
en el fundamento sexto de la sentencia, desarrollé los argumentos por los
cuales concluyd que la edad de la menor al momento de los hechos era trece
anos, para lo cual tomd en cuenta su declaracién, asi como la de su madre,
quienes de manera uniforme indicaron la edad mencionada, ello en
contraposicion con las versiones contradictorias del procesado, valorando
ademdas el Certificado Médico Legal N.° 07671-EA, que determina como edad
aproximada frece anos. Asimismo, senald que no existe cuestionamiento
alguno con relacion a la edad, toda vez que no se planted que la menor
tuviera una edad distinta, y la defensa solo se limitd a indicar que no estd

probada la edad.

7.2. Al respecto, este Supremo Tribunal advierte que, desde el inicio del
proceso, en su declaracion policial4, el recurrente ha alegado que desconocia
que la menor tenia frece anos, y que incluso esta le habria dicho que tenia
quince. Aunado a ello, en la audiencia de presentacion de cargos®, la
defensa sostuvo que no existe documento idéneo que acredite la edad de la
menor, reiterando dicho cuestionamiento en los escritfos donde deduce
excepcion de naturaleza de accidéné, asi también, en la segunda sesidon del
juicio oral’” el recurrente declaré nuevamente que la menor le dijo que tenia
quince anos, vy finalmente la defensa en sus alegatos senald que no obra en
autos una partida de-nacimiento por lo que no esta probada la edad de la

menaor.

73. En ese senfido, es innegable que nos enconframos ante un
cuestionamiento sostenido respecto al elemento de tfipicidad objetiva referido
a la edad de la presunta victima para efectos de la aplicaciéon del articulo 173
del Cobdigo Penal, advirtiéndose de los actuados que esta no se ha
determinado con prueba documental. Ademds, la partida de nacimiento de

la menor se ofrecié como medio probatorio recién en la primera sesion del

4 A folios 23/26

5 Afolios 130/139.
6 Afolios 165/168.
7 Afolios 246/248.
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juicio orald, y se indicé que se debe oficiar al Reniec o solicitar dicho

documento de la madre.

7.4. Ante ello, enla Sala Penal Superior a fravés de Secretaria de Sala, se dio
cuenta durante las sesiones de juicio oral respecto al trdmite para recabar la

mencionada partida, lo siguiente:

a) En la sesidon 11 del treinta y uno de mayo de dos mil once?, se
inform6, mediante constancia de intercambio de correos
electrénicos sostenidos entre el usuario consultas@reniec.gob.pe vy la
judicatura’®, 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 Maria del Triunfo, asi como el Hospital Maria
Auxiliadora, a fin de solicitar el referido documento, donde no se

obtuvo informacioén relevante.

Respecto a dichas actuaciones se puede advertir que no se actud con la
debida diligencia debido a gue no se cuenta con informacion oficial (positivo o
negativa) sobre la existencia del acta de nacimiento o la parfida de nacimiento,
aprecidndose con frasparencia 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 articulos 4 y 5 de la Ley Orgdnica del Poder
Judicial, no obstante la trascendencia de la referida informacion 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 victima, 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.
? A folio 294.
10 A folio 293.
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las que se la inscribio; y, en caso que se establezca confundente e
insoslayablemente su inexistencia, proceder a readlizar un peritaje

especializado.

7.6. En este Ultimo supuesto (que no exista partida o documento que demuestre Ia
fecha de nacimiento), y con el peritaje especializado o minimamente con el
certificado médico existente en la causa, serd necesario que las partes y el
organo jurisdiccional evallen si cabria alguna desvinculacion o
replanfeamiento de la calificacion juridica, con arreglo al ordenamiento
juridico vigente, que, ulteriormente permita el otorgamiento del principio
constitucional de la tutela judicial efectiva, sobre la base de la valoracion
integral de las pruebas obtenidas y, especialmente de las declaraciones tanto
de la menor como de su madre, quienes han coincidide en la edad de la ning,
su grado académico —sexto grado de primaria al momento de los hechos''—, Y SU

fecha de nacimiento.—29 de enero de 200712—.

Cabe acotar en ese sentido, que obra el Cerfificado Médico Legal N.° 07671-
EA3 que concluyd como edad aproximada de la menor trece anos, asimismo,
en juicio oral, en la correspondiente ratificacion, el médico que lo suscribid
indicod que existe un margen de error de ‘mdas menos dos” por lo que la edad
podria variar entre once a quince anos, y precisdé que el margen mismo no es
exacto, por lo gque la valoracion promedio segun los instrumentos cientificos
practicados arrojé lo que fue consignado, trece anos. De ser necesario y
pertinente en el nuevo juzgamiento, esta diligencia tendria que llevarse

adelante nuevamente por tratarse de un nuevo Colegiado.

Asimismo, considerando que la madre de la menor indico en juicio oral que la
partida de la nina solo se encontraba pendiente de recoger, y que no lo habia
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 obtencidn.

1 Segun indica la menor en su declaraciéon en cdmara 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 motivd
adecuadamente la probanza del elemento tipico referido a la edad de la
menor, pues solo considerd su declaracion y la de su progenitora, no
realizando un andlisis completo del Certificado Médico Legal N.° 07671-EA que
al momento de su ratificacion propuso la posibilidad de un escenario diferente
—mayor de 14 afios—, Y ademds de ello, no llevd 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 articulo 298 del Cédigo de
Procedimientos Penales, al haberse infringido la garantia de motivaciéon de las
resoluciones judiciales prevista en el numeral 5, del arficulo 139, de la

Constitucion.

7.8. Por lo tanto, se debe declarar la nulidad de la sentencia impugnada y
celebrar un nuevo juicio oral, donde se deberd llevar a cabo las siguientes

diligencias:

a) La declaracién de la madre de la menor, fin de que precise |a
fecha y lugar de nacimiento de su hija, asi como los tramites
realizados para su inscripcidon de su  nacimiento en una

municipalidad o en el Reniec.

b) Oficiar al Reniec, con el debido apercibimiento conforme al
articulo 276 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial'4, a fin de que
informe acerca de la inscripcion de la menor en el registro civil y la
documentaciéon que la sustente, debiendo considerarse ademas la
informacion que obre en el registro de personas sin DNl o

indocumentadas.

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

de Miraflores y Villa El Salvador, con el debido apercibimiento's, a fin

14 Articulo 276°. Informes o pericias de funcionarios

En caso de que se solicite informes o pericias a los funcionarios de la Administraciéon Publica,
estos estdn obligados a prestar su colaboracién bajo responsabilidad, salvo que se afecten las
labores a su cargo, a juicio de su superior jer&rquico, en cuyo caso deben excusarse.

15|dem
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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 aledanos a las
municipalidades mencionadas, con el debido apercibimiento'é, 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
Maria del Triunfo, con el debido apercibimiento'’, a fin de que
informe respecto a los documentos que sustentan la matricula de la

menaor.

f) Elaborar actas e informes respectivos en caso exista omision en la
entrega de la informacion requerida de acuerdo lo antes indicados,

para los fines pertinentes.

g) Solo de ser necesario, y resguardando la intfegridad de la
agraviada, se deberd actuar la pericia de estimaciéon de edad
cronolégica, - en aplicacion -~ de - criterios  antropométricos,
maduracion sexual, el examen odontologico y la evaluacion de

rasgos faciales.

7.9. Por lo expuesto, de conformidad con el articulo 298 del Cdédigo de
Procedimientos Penales, corresponde declarar nula la sentencia impugnada, y
ordenarse la readlizacion de un nuevo juzgamiento por otro Colegiado,
escenario en el que se deberdn actuar las pruebas pertinentes, conducentes y
Utiles 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 juridico vigente.

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

valoracién integra de los actuados y emitir un motivado pronunciamiento, por

16 [ dem
7 |dem
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lo que de advertirse nuevos elementos, y si asi lo considera, debe tener
presente que se encuentra facultado para sustentar una recalificacion juridica
de los hechos incriminados, conforme lo establece el Acuerdo Plenario N.° 4-
2007/CJ-116'8,

7.11. Finalmente, con relacion a la situacion juridica del recurrente, durante el
proceso se le dictd prision preventiva, prologdndose posteriormente por nueve
meses'?, 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 detencién 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.
DECISION
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 condend a Fredy
Vargas Vargas como autor del delito de violacion sexual de menor de

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

18 Si bien es posible que el Tribunal dicte una sentencia apartdndose de los exactos términos de
la acusacion, esa posibilidad requiere del cumplimiento de determinados requisitos. La norma
procesal Ultimamente invocada impone al Tribunal que de oficio plantee la tfesis de
desvinculacién en los dos supuestos habilitados: nueva tipificacién e incorporacién de
circunstancias agravantes. Es evidente que no hard falta el planteamiento de la tesis cuando el
acusado, por ejemplo, en su resistencia incorpord una distinta calificacion juridica de los hechos
acusados —como argumento principal, alternativo o secundario—, ya sea expresa o
implicitamente, es decir, en este Gltimo caso, cuando sin proponerlo puntualmente es evidente
que incorporé ese planteamiento en su estrategia defensiva. En este supuesto no existe
problema alguno con el principio acusatorio y la decisién del Tribunal, debidamente motivada,
por una u otra opcidn juridica respetard igualmente el principio de contfradiccién y el derecho
de defensa.

19 Resoluciéon de fecha catorce de diciembre de dos mil veinte, a folios 212v/215v.

11
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consecuencia le impuso cadena perpefua, con lo demdas que al respecto

contiene.

Il. DISPONER que se realice un nuevo juicio oral por otra Sala Penal Superior
llamada por ley, la cual deberd tener en cuenta lo expuesto en la presente

ejecutoria para el esclarecimiento de los hechos.

lll. DISPONER la inmediata libertad de Fredy Vargas Vargas, la misma que se
ejecutard siempre y cuando no exista otro mandato de detenciéon en su
contra, emanado de autoridad competente. OFICIANDOSE, para tal
efecto, via fax o medio idéneo 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, asi como para la nofificacion

personal-al procesado.

IV. DISPONER gue para el nuevo juzgamiento el acusado Fredy Vargas Vargas,
cumpla las siguientes reglas: a) no variar el domicilio senalado en autos sin
autorizacion del érgano jurisdiccional; b) comparecer personal vy
obligatoriamente cada treinta dias a la Sala Superior, para informar vy
justificar sus actividades, asi como firmar el cuaderno respectivo y/o el
registro en_el control biometrico; c) presentarse a toda citacion y a las
sesiones del nuevo juzgamiento las veces que el Tribunal Superior lo
requiera; d) no mantener comunicacion por ningun medio con la
agraviada ni su familia; todo bajo apercibimiento de disponerse su prision

preventiva.

V. DISPONER se nofifique 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 Chdvez, por licencia del juez supremo

Prado Saldarriaga.

S.S

12



,UICA Dgy
$F %,

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
DE LA REPUBLICA

PODER JUDICIAL

BROUSSET SALAS
CASTANEDA OTSU
PACHECO HUANCAS
GUERRERO LOPEZ

COAGUILA CHAVEZ

ISGL/jlch

13

SALA PENAL TRANSITORIA
RECURSO DE NULIDAD N.° 2010-2021
LIMA SUR



“ORTE SUPREMA D

USTICIA CORTE

S&aiemadar\lo figaciones
B E

.- .:: _.-':'.'_-.'_.Impufé 'd;

W“P‘fa

FODEM JUDKCLAL

CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA
DE LA REPUBLICA

SEDE nocé.lusn
ocal amc: CASTAREDA £
HFochs; LLIC
D.J udicinl

JUNIN

llogicidad en la motivacién vy
apartamlento de la docking vinculante

Lla Sala Superior sustentd su  decision
justificando aparentes contradlicciones
en la venién de la agraviada, para o
cudl ulilizé su comportamiento previo,
concomitante y posterior como si fuerg
un acto de consenfimiento. Ademds,
obvid valoror las conclusiones  del
examen psicolégice practicado a la
victima. Todo elio configuraria falta e
ilogicidad en la motivacién, asi como
apartamienic de fa docting
jurisprudencial vinculanfe.

SENTENCIA DE CASACION

Lima, dieciséis de septiembre de dos mil veinte

VISTOS en cuduancuo pnvada medianie

sm?emc: de wdeoconferencm el recurso de casocron ordmcmc:

lnterpues’ro por !c: Fiscalu:: Superior de Junfn com‘rc a sem‘encua de

wsTc del frece de marzo de dos mlk dlecmueve que revocé la de

primera msioncm del seis de sephembre de dos mil dieciocho, que

condend o Fenando Huamam Huallpa como outor de} delito de

wolccuon sexucﬂ en perjmmo de Ia menor agravigda |den’nf|cadc| con

ias [mc;cies G V. C adoce anos de pena pnvc:mvc: de llbertcrd y fijo

el pago de S/ 15 000 {quince mil soles} por concepfo de reparcuon CMI

] 'Anfecedenfes

, y, reformondolc: Io c:bsolvno de io ocusaaon f scc:l

-in’rerwno como ponem‘e el senor Juez supremo Cc:s’raﬁeda ESpinOZ(J

- conswsmvo |

Como heChO }UﬂdiCO plcsmado_ en Ia acusacnon f sca! se__}':' o

ocUsddo Ferrando Huumdm Huc:llpc: '-_-habéf obusado'f'-”-"   ."




CORTE SUPREMA SALA PENAL PERMANENTE
DE JUSTICIA CASACION N.° 539-2019
DE LA REPUBLICA JUNIN

POGER JUDISIAL

sexudlmente de la menor agraviada en el mes de marzo de dos mil
dieciséis, aprovechando que habia sido parejo de la madre de
aquelia. Asi, en una madrugada se enconfré con la agraviada vy o
condujo a su domitorio vy luego o un hotfel. En ambos lugares, el

encausado abusé sexualmente de la menor por via vaginal.

Segundo. Tras recabarse las pruebas durante lo investigacion
preparcfonc y !levcrrse a cobo el juicio oral, el Juzgado Penal
Coleglodo de Huancayo hc:lio responsable v condend al procesudo
Huc:mam Hucullpa como autor del delito contra i libertad sexualk
woiocuon sexuc:l en perjmcno de g ogrcnwodc identificada con las
iniciales G. V. C., a doce Qanos de pena privativa de libertad y f‘ ij6 la

' _repc:rccron CMI en S/ 15 000 [qumce md soIes) =y 1o demcs que conhene-—

o -Fundamento 5U decus on sobre fa base de :

21 ta decic:rqaon de !cl agrawada recobodo en el acta de
' "enfrewsia umcc {ijCl 5 del exped:ente judiciatl), de¥ diecisiete de_'
mczyo de dos mil dle(:ISIeTe (orclizada en el juicio oral de primera
instancia), en lo que senaio que se encon’rro con e! c:ncusc:do en

la ccﬂie y este Io invitd @ su casd a ver Telewsmn yle deO que le '
dcmc: desayuno Como inicialmente no querlo 1r el encczusc:do
amenozo con golpearia (como ya antes lo hqu hecho} Af Ilegc:r
m’ren’ro escqpar pero cquel Ia Jaio de regreso Y Ic: mehé c:| su

) -cuc:rto En’fonces comenzo o ’romqr fiCOl' Y Ie pego 0 Ic: menor |

- _:recnmlnondole por que es’rabo en |C1 ccﬂle Luego se desnudo FE

Tporque le dqo que dormmc y quenc que elia fc:mblen se I

acosfarc: pero esta no quer;q Fue qsr que frcts regrescr del '_ o

o bcno e: acusudo le ba;o ;i*i._f:gdnjf;c;‘lbh _y._fe}__ ;po':___c';*,-_*y_du;_'s'q

-_J!os pechos y ef Trc:sero Luego saco_ sU mfembro vinl y Ie rozd '-ias'.- s SR

piemas y !o vag:no trcus io cuoi ia hénetro_fevémen?e _ Desp __'es 3 _:'

L ;-eilo ei mputado e duo -.que scnldncn yla llevd a un_ ho’rel donde__i:
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2.2,

2.3.

2.4

nuevamente abusd de la menor colocando su miembro virdl en
sU rostro y sus brazos hasta eyacular. |

Las actas fiscales de inspecciéon del nueve de julio de dos mil
diecisiete (fojas 28 vy 34, en las que se dejd constancia de los
lugares a donde el acusade habia llevado a la menor (su
domicilio y el hostal}, lo cual guardd coherencu:l con la versidn de
la victima. '

El Cerlificado Médico Legal nimero 016470-IS {foja 282), del
veintinueve de diciembre de dos mil dieciséis, en el que ia
menor sefiald al acusado [exenamorado de su mamd) como la
persona que le infrodujo el pene en la vaging, v que concluyo
gue esta presentaba h:men con desgqrro onhguo compieto en
horas Vi en senhdo hcrcmo {rcmftcado en }UICIO oral por el pento Jhon _
Tomas Vllcahuamon) ' L '
Las Pencn::s Ps;cologscaﬂ s:gnadas con ios numeros 007469-201 7-
PSC, 009531-2017~PSC y 009532~PSC {tojas 261, 248 y 275), que
concluyeron que | la agraviada  presenicba rasgos  de
personulidqd borderf:‘ne y c:fec’rccién emobionql con episodio
depreswo modercldo como resultado dei evem‘o sexual vwldo,

en e! que smdlco al qcusado como sU atqcanie sexuc:f (ello fue

rat;f:cado en jUICIO orcl por o] pentct pmcéloga Norko Eiwra Yupanqu: E.c::mllc2
quten precsso Ios rcnsgos de Icn personohdod borderfrne nene un conjunio de

-carcctenshccss de mes’rcbmdcd de lc: personalldcxd que pueden lncii.ur

es‘fodo de cznimo oscﬁcmfe predomtmo de conducfcs de 1rnfcb|hdc1d fclltc

- de 1olerqnc1c: a Io frus1rc:c;on entre ofms Indico que ics menor no se pudo L
- defender de su agresor porque Ie ?enla mzedo Y por su npo de personclldqd
- lemc: esccsos recursos de enfrentumemo Flnalmente mdlco que Ja 3

personc:hdad de ic:' agrawodcr ia hc:crc: muy mﬂuencmbfe y no posead o

1 Se debe prec;sc:r que a pesor de ser ires perrCfc:s dlsﬂn!as, en reahdcd se frcta de o
L ung sola’ que s exfend:o ‘en 1res pcnrfes en rczon de Ic ex‘renso narracnon de io L '
Cl '.agmwodo o
o2 Quien iomb;en estuvo preseme y pc:rilc;pé en el c:c’rc de em‘rewsfc umc:c:
._'-prachccdaalomenor R R S
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habilidades sociales para decir no, por lo cual habric aceptado seguir a
acusado, pero remarcd que estaba afectada por el evento de agresion

sexual vivido}.

2.5. Ladeclaracién de la madre de la victima, Erika Condori Quispe,
quien en juicic oral sefiald que. efectivamente, fuvo ung
relacion con el imputado que termind por los constantes
problemas que fenia con él, pues se trataba de una persona
agresiva que rhc:ﬂfra’robo fisicamente tanto a ella como @ su
hija {la agraviada). Se enterd de ios hechos porque la menor le
contd que, primero, el procesado la habia Ilevcdo asu casay
luego a un hote! donde obuso sexucﬂmenfe de ella.

Asi, el Juzgado de Prlmera lns’rc:ncm conmdero que exi s’ncn suf’ crentes
elementos de pmebo que corroborc:bqn Io vers:on de o menor quen
aia fechr:: de Ios hechos ienic: d}eCISGIS anos de edad3 por lo que U,
vers:on cumpho con Ios reqwsn‘os senolados por el Acuerdo Plencmo
numero 02—2005 ¥ de e?lo se desprend:o lc: responsabrlldad penal del

acusado,

Tercero. Formuiodo elrecurso de Gpeiaaon por dicho procesado {foja
112), la Salo Trqnsﬁona Anhcowupcnon de Hucncayo de lo Corte
Supenor de JUShCIQ de Junin emmo la sen’rencna de ws’ro del ’rrece de

marzo de dos m}l d;ecmueve (ijCl 156 dei cuc:demo de debates} que

| :revocé icz condena de prtmerc ms?cmcm Y qbsolvno de 1o acusc:tcmm

B _‘flscci a Huamc:m Huoilpc por el dellfo que fue matencn de au?os

_ _-'_'_"Consudero que thIG duda sobre Ic:r responsabﬂtdad dei procesado' _
.'.:'_'_debidoqque - . _ '
31 De ?a versnon de icu c:grawc:dc: se desprend:o un relcn‘o poco.’"- S

S coherenie y por. momen’ros ilogico"’ que no guardabc relacu&n

f01°27 e
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con el comportamiento regular de una victima de agresion
sexual.

3.2. No se tomé en cuenta que existid incredibilidad subjetiva
debido a que tanto la agraviada como su madre dieron
cuenta de episodios de agresion contra ellas que justificaban
una precondicion de encono confra Huamani Hudllpa.

3.3. Tampoco se aprecid verosimilitud en el relato de lo victima, ya
que en episodios de su relato sefiald que no gritdé porque
estaba  débil pdr no haber comido; asimismo, indicd que
cuando llegé al hotel donde la llevé el acusado esta
Unicamente le dijo que mejor ia llevase g ofro fugc:r porque ese
era "muy feo™. ;

3.4. Todas es’rus confradiccaones € mcongruenc as, cdemés de la
vers;on de Ia madre de la cgrowcdc conllevaron que no se
ccred;’rcm unc amenczc: rec:t para que }a wchmo no hublese
opuesto resmtenco o ped;do ayudc: Mcs aon si el c:er’ﬂficcdo
medico legai no corroboro Ies:ones que ;ushﬂcczrcn wolenc:d
confra la menor para forzar el octo sexuc:f por lo que Ias
conclusnones de desﬂorac;on hameneal anhgua no podian ser

dzrecfc:menfe impu’rczdas al encuusado

Cuarto. Frente a eilo el hfuior de 10 cccron penal m’rerpuso recurso de '
' COSGCIOH ordsnana {fo;a 1?1 del cuaderno de debares) Consrdero que Ia
-_semencm de . wsfc se emmo con anobsewancrq de garcntras
_ ":;consh’rucaonaies {debtdo proceso Y. monvacson de ios resolucrones] con'.
: -.'_mamﬂesia ziog!c:Idad en Ic mohvac:on y se opc:rto de !c: doctrmqf,‘ o :"

P -".}Unsprudencm! wncufc:nie {conforme c: Jos numercles 1 # y 5 del c:rhculo 429 S

R ffder Codlgo Procesc:l Penul) Dn:ho recurso fue""-onced:do por "c.@sra!cs'_ S

' '_'__":-_-Supenor de Jumn'_' {fo;a 1?8} y elevodo c: esfc Supremo lnsfcmcsa pard su: AN :

o 3'.'cqllf|cac10n respechvc RRET
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§ 1. Motivos de la concesién

Quinte. Cumpiidos los framites de frasiado a las partes procesales,
este Supremo Tribunal, a través de! auto de calificacion del quince de
noviembre de dos mil diecinueve {foja 26 del cuademillo formado en esta
insfcmcio), lo deciaré bien conéedido por falta de motivacion e
llogicidad en ia mohvacton de o resoiucmn judicial y apartamiento
de la doc’mnc junsprudenaol adecuondo a los causales 4 vy 5 del
articulo 429 del Codlgo Procesqi Penof que precisé en sus

fundamentos jUfIdICOS noveno Y decamo

Noveno. De este modo, resulta evidente que la Sala Superior dio una nueva
valoracion a la verswn de la-menor sin que exnsfan nuevos eiemen’ros de
pruebo que se fe contrczpongcm odemas mmpoco cuesf:ono el proceso de
- vqiorc:crén det érgcmo de pnmercl instonc:c: Por !o hanto extshnca uno
monvaczén caparenie e r!og!ca que por o derncs, ’romblén se apc:r?o de fos
cnlenos ;urrsprudenc#c:les esa‘cblecados por Ios Acuerdos Piencmos numero 2-
2005 (respec?o a Ic: mmdencm sobre las mcmzacmnes en lo vers:on de la
victima} v nOmero 1-2011 {onahms del f juicio de credrbrlidcd sobre g bc:se de

Ic: conducta de la wctrma de abuso sexuc:l)

_ .-.Decamo En wrtud de Ios cons:derondos preceden’res, asta Sc:lc: Suprema
L | eshmo pemneme cdmlizr a 1rcmt?e o] presenie Casacion pcr !alta de
'moa‘lvcaén y mcmfrestc: ;Iog:adqd en Iq mot:va{:ion de ch sen?encuo de wstc:
{numero! 4 del c:mculo 429 del Codago Procesol Penal el cuc:! reemplczu !cr
'-:mvoccuda ccusc:! del numerc:i l deb;do Cf que se encuentrcz mejor subsumldc '

_ :al supuesto rec:onducado} CISl como ol apcrtcmrenio de }c docmna
:_ | _-'junsprudencml estobfec1do por o Corte Supremc: { numercﬂ 5 del crhcuio 429_
_:-'del Codlgo Procescl Penal] al hqber revocccdo _'u_"cs condenc: de pnmera

o :nstancrc: por ei dell?o de wolczcmn sexual sm iomor en cuenla : dcs' as R S

_ "'bc:s re _c:bcadcus en oufos y va}oradcs por eI orgc:no de pnmera instanc:c '

) entac:on cparenie e

; _e_._-fO_n_d_o, :_¢o _fo;m_e_' R



" .f-_mpu?c:do snempre que reunc: i',- requisitos
persustencrcs sohdez y cusenc:a de mcredabilzdad sub;ef;va y que no e U

CORTE SUPREMA SALA PENAL PERMANENTE

DE JUSTICIA CASACION N.° 539-2019
DE LA REPUBLICA JUNIN

PODWR JUISIAL

§ . Audiencia de casacién

Sexto. Instvido el expediente por Secretaria, se sefald como'fechc:
para la audiencia de casacion el tres de septiembre del afo en
curso. Redlizada esta con intervenciéon de la sefora fiscal odjum‘d
suprema Gianina Tapia Vivas (sin la concurencia del procesado absuelto
Huamani Hualipa ni de su abogado defensor), el estado de la causa quedé
para expedir sentencia. Asl, cerrado el debate y deliberada ja cduso
en secreto ese mismo dia, de inrhediqio y sin inferfupcién, se produjo
la votacion respectiva, en la que se acordd por. unanimidad
pronunciar la correspondten’re senfencia de casacion v darle lecfurc:

en la audiencia programada parc: la presente fecha.

§ v Fundamenfos de derecho |
. Caracfer vincufante de Ios acuerdos p.'enanos

Séptimo. Resulta mcontroverfble la opltcucson obligatoria de ios
criterios de corccfer vmc:u!cm’re del Acuerdo Plenario nimero 02—2005

sobre Ios requas:?os para bnndor vc:lldez a la versién de la vichmcl
(c:usenc:ia de mcredrb;hdad objeiwa verommzlttud con eiementos de corroborc:mon

obje’nvo peritérica y persasfencmj Ademas debe desiacorse que ios deflios

COﬂ’lFG la i!ber’rad sexuol se rec:rlizcm generalmenfe, en forma _

clandeshnc, secre’rc o encubzen‘a puesio que se perpe’rron en

_amb:fos pnvc:dos sm Ic1 presencu:: de ieshgos, por io que el TeSTImOHFO_
f-de fa wchmq se e%evo c la cofegonc de pruebca con confemdo .

_Iocusafono suﬂc:ienfe para enervcr 30 presunc;on de mocenma del

se vuinere ei derecho 0 un :proceso con "Ic:s debldc:s_ garcnhc:s '_ ?uieid":_;__'-'_' R

;urlsdtc:cuonc:i efechvc: mothmén"de icls resolumones'-defensa efceterc} es_-:”_-_'

"""'de coherencm T
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decir, con fos requisitos sefialados en el acuerdo plenario inicialmente

indicado.

Octavo. Respecto al uso de la amenaza o violencia por parte del
agente pdra la consumacion del abuso sexual y asi doblegar la
resistencia de la victima, deben tenerse en cuenfc los criterios
es?ablec:dos en los fundamentos jUfdeCOS veinhuno y veintisiete del

Acuerdo Plenario numero 01-2011, que sefialan lo siguiente:

[...] H delito se conﬁgurc: cen la rediizacion del agente del acto sexual
indeseqdo, lnvoiunmno o no consenhdo Y que, por ende, no existe forma en
que la resmtencm de la victima se err;c: en presupuesto mc:!enal sine qua non
para fa configuracion de este ilicito penc! En consecuencia, fa consfc:fc:c:on
de siel agenie doblegé o no Io res;stenac: de ia vschma cie abuso sexuql en

. -ubsoluio conshfuye objeto de dllUCIdOCIOﬂ prepondercn’re en el proceso.
- pues exrs?en supues’ros como ei abuso sexuai prcciucodo con c:menozq grcwe
- coeidnea a la Consumocaon de£ acto o se rechzan bc:}o un confexio'
i oble‘rrvclmente rnhmtdc’rono ontenor y contemporoneo c: ia consumcxcnon del
abuso sexual, De rguc:i modo, se presentcrn cuando Gcom‘ecen cafcunstancms
de cau’nveno en confexto cncﬁogo, o dicho obuso as mstemaheo o
con’rmuado Es decw son casos en Ios cuc:les la wchmo no exphc:’ru una
resrsfencaa u optc por el silencio, dc:dq Ia mamﬂesm muhlsdcd de su resisiencm '
pclra hacer des;shr al cgenfe o] asume tail maccnén a ﬁn de evnar un mol |

muyor pc:ru su m1egndcad TISICCI

B Por oiro lc:do en reglas que se explrcan por sr so¥as cuya legmmtdad ﬂuye
_ "de lo cmienormenie expues’ro es deI cqso msnshr en ?a apltcauon de Ios'
: __Iiferales c} at c) de Icn Reglu 70 de Ics Reglos de Procedlm:en‘ro Y Prueba de Ia_

_ '_-Corie Pencﬂ Iniemacxona# Son Ias sngurenfes A E! consennmrento no podrc- -
__:nfenrse de nmguna pc:fctbrc o conductc: de Jc: v;cnma cuando Ic: fuerzc: iq L

- amenaza de fa era, i cocn:caon o el aprovechamzento de un en?or' TR

o "_'._"g_coen:lﬁvo haycn dlsmm'_:_:d'__. su capacudad parc “dar ur _' 0

e votun’ranb Y_._Ilbre B.El G consentimiento no pOdFG lnfe"'rse de “'”QU P ;
e 'la victima’ cuondo 510 sece :ncapﬂ. : de dar un consen‘nmrento o
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fiore. C. B consentimiento no podrd inferirse del silencio o de la falia de

resistencia de ia victima a la supuesta violencia sexual.

. Contenido de las causales invocadas y admitidas

Noveno. Debe precisarse gque la ilogicidad, como causal de casacién
admitida, olude a lo contrario de la Iégica: A su vez, la logica es el -
razonamiento intelectual en el que las ideas se manifiestan o
desarrollan Cohereniemente, sin confradicciones. Por lo tanto, la
logicidad de la motivacion podria definise como contraria al
razonamiento coherente o libre de_confradicciones. La ilogicidod a la
que alude eillegislodor débe tener una especial intensidad. El defecto
de motivacion por |I09|C|dcd debe ser montf esto; un vicio claro
grosero, ev;den’re En camblo I fai’rc de mo’rwacuon esia relacronada
con ICI Qusencm absolu’ro del sus’ren’ro rccaonai de }c: decnszon En ofrcs'
palobrcus cuando no 8)(1510 argumen’fucron que fundcmenie la

dec!aracton de volun’rc:d del Juez en 1o resolucién de un caso |
sometido a su compe?encuo como cuando $& enumeran los medios
de pruebc: en la sentencnc: sin qnai:zarios Tqmblen existira falta de
mohvac:on cuando sec mcomplem esfo es, cuando se e!udo el
exc:men de un aspec’ro cenfroi Q. ’rrascendente de o que es obje?o
del debme que puede comprender la omrs;on de ic eva?uamon q

uno pruebcn esencml que acredlie el mjusfo hp

_ Decimo En cucm‘o -:11 apaﬁamaen’ro de ic: docfrlnc Jurlsprudencual
debe ?enerse en cuenfo que se hcﬂla en funCIon de decnslones

S vmculcm‘es ass declarados por icx mc::x:ma :nsionc:a de ia Corie '.
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de Procedimientos Penales, las dochinas jurisprudenciales
establecidas como  vinculantes en sentencias casatorias  de
conformidad con el Cédigo Procesal Penal o los principios
jurisprudencidles fijados en acuerdos plenarios como producto de Ia -
reclizacion de Plenos Jurisdiccionales de los jueces supremos en lo
penal constituyen, en su totalidad, decisiones de observancia
necesaria y obligatoria para todos los érganos jurisdiccionales de

otras instancias.

§ V. Andlisis del caso de autos

Undécimo. En el caso de aufos, materia de ccsocic’m ordinaria, se
cuestiond Ia senfencnc de ws‘ra de Ia Sala Supenor Junin, que,
revocando ia condeno de pnmerc: ms’rancaa de doce anos la
feformo Y dbso!wo cnf procescdo Ferrando Hucmdnl Huaﬂpa de }0
c:cusccnon f”scc:l por e! deilto de wo!acaon sexucﬁ cxducnendo
con’rrc:dacmones arreconc:hables en Io SdeCOCIOI’] de la agrav;dda

Al respecfo esie Supremo Tnbunal consnderc: que el onchsns y
volorac:on que efeciuo Io Sclc Superfor resuHc ’ro?almente errado e
mcompleio en cuon?o o} Icu evoluacnon de ’rodos los eiemem‘os :
proba?onos c:ciucdos que conducen a un resui’rc:do mcongruenfe y d

uno mofwacaon msuﬁcuenie con wsos de 1Iog:cnd0d puesto que

'H 1. S| blen Eq Sa!a Supenor mencxono ic: Ejecuiona Supremc: numero '

442 2018/Huc:nuco sobre ic irreievanc:tcz de ias con’rrcdlcaones

' 'secundancs en Ia ver5|on de unc wcﬂma de wolencm sexuqi

contradictoria). '

'_l’es’fas' srmeron y fueron defermlnontes pc:rc:x que Ic: Sc!o de' R
e ere i """mverommzfiovemén de

emos‘rro una mohvoctén
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11.2. Existid una valeracion subjetiva y sesgada del examen médico
legal practicado a la agraviada, puesto que la falta de huellas
de lesiones en tcu. zona vaginal no conllevaba automaticamente
concluir que no se suscité tal acto, porque existid una
diferencia de tiempo entre el hecho imputado y el examen
médico practicado. Eio no fue Tomado en cuenta vy
simplemenie se concluyd sin mayor fundcmen’roclon que la

desfloracion himeneal no podia ser a'rr;bwdc: at acusado [con lo

cual fambién se demostrd una apariencia de mohvacaon o motivacion

insuficienta).

11.3. Iguaimente, el andlisis sobre la incredibilidad subjetiva como
requzsﬁo de vo:hclez en la smdscacnon de }0 agrovradc se
_efec’fuo | exc[uswamen’re 'con’rro 'Eo versmn iesﬂmomcﬂ
corrobora’fwc de o mcdre de o wctmc: Y concluyo

| automahcomenfe sobre dscho bcse en que ic: cgrcmcdc
también debla presenior io m;sma mcredabihdad por los

on?ecedemes de wolencu::f que sufneron y que esfo denunc:o
flo que ewdenfemenfe frasgredio los c:nfenos ¥ requzsﬂos sefalados por el

Acuerdo Piencno numero 02- 2005}

Duodeczmo. De eﬂo se concluye que la Sc:lc: Supenor real:zo un nuevo
analms valoro?wo sobre ic: c::menazc: en la vncfima corno elememo
. 'conshtuiwo del T;po penal que fue motena de Gutos iomando como
bose 10 conducia de !q menor qwen senalo que no. pudo oponer_ |
remstencua ni pedlr ayuda durcmte el f:empo en que esfuvo re’fenlda 14

- sohcuté |r a un fugor dlsz‘mto ai que la Ifevo el agresor‘ cuando Id_




2005 porc: anc:hzqr Ia vers:on de io wc?tma pues no se enfoco en e[ .
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precedentemente y que la Sala Superior, de manera clara, obvié en

suU andiisis en conjunto,

Decimotercero. Asimismo, se aprecia que, al expedir la sentencia
cuestionada, el Colegiado Superior omitid pronunciarse sobre una
prueba _fundumen’rq! que acreditaria la versidn incriminatoria de la
Qgrowado consistente en las conclusiones del protocolo de pencm
pSfCOlOQlCC! prochcado a la menor, que dIO cuenta de que esfc:
presenfo una serie de ofecmcrones pSiCOloglCOS frasgos de personaildad

borderiine y q!ecicxcnon emoaoncﬂ por eplsodlo depreswo moderado como

resuifado del evento sexuol wvsdo) e tncluso fue exphcado duran’re el jUICtO
oral de pnmera msfcmcm por fa prcfesmncll a c:::rgo, qu:en defermmo
que lo agrcwada se senhc: amenazada por el ccusado Y no ’tenlc
mecamsmos de defenso com‘ru este (Io que jushflcanc: su fcultc de _
res:sienma} chho eiemento cle conwcmon que fue adm ’ndo en eTc:pc:__'
an’fermedso y vaiorado por el organo de pnmera mstancsa no fue'
anc:i;zc:do por porfe de los m embros de Ic: Solo Supenor con Io que se
consol;do una vez mos sU fcﬂ’fc de moiwoc:on en la resoluc:

judrcwi pard susten’fcr una revoco‘ronc: de c:ondenc: por un dehto de

conno’rcc:on socsci como el de au’ros

Declmocuaﬂo De lguqt monera se ewdenc:a que ic:: Scla Supenor

"'_h::mpoco ’romo en cuentc: Ios cntenos de C!HG]!SIS de mcredlbahdadf E -
subjehvu y verosumrh%ud mdlcodos en ei Acuerdo Plenor:o numero 02-' o

S nucieo de su smdrcacaon y so!omente apremo aspecfos penfencos R
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01-2011, que expresamente lo prohiben, con lo que dfectd la
dignidad de una victima de violacidn sexual. De este modo, también
se configurd la causal de apartamiento de la docting jurisprudencial

como causal de casacidn ordinaria.

Decimoquinto. Asi pues, resulia evidente que el Colegiade Superior
analizd de forma subjetiva pruebas que no fueron cuestionadas con
otras nuevas en la instancia de apelaciéon para sobreponer sus
paradigmas de valoracién de forma incoherente y contradiciendo el
contenido de las propias pruebc:s vc:lorc:dcs asi como para apan‘arse
de los criterios de la doctrina junsdtccmncﬁ vinculante; |gualmenfe

obvid valoror todo e! ccewo proba’rono mcorporcsdo en auvtos sobre

a c:fec:’rcc;on ps:c:oioglca de Ic: qgrcmc:dcl

De fodo ello s desprende que se zncurno enuna mohvacwn |log:cc1 y'
oparen’re c:st como en ei cpor’ramten?o de Ec:l doc’mnc: junsdlccmncﬁ
vmcuianfe (Acuerdos Plenorlos mgnodos con Ios numeros 02-2005 y 01 201 1}. De _
esa manera, se c:fectaron los derechos y gcranhas de! deb;do
proceso y la motivacion de (as resoluc;ones con lo cual se subsumlo

dentro de las cc:usc:les com‘enldas en Ios numercles 4 y 5 del cnrhculo

429 del Codlgo Procesc:l Penc:t

- ._-;Dscis'éw |

_Por esios fundcmentos ios ;ueces m’fegrcmtes de Ia Soic Pencl_ _

B _Permonenie de Ic: Corte Suprema de Jus’rzcm de Ec: Repubflcq
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de violacion sexual, en perjuicic de ia menor agraviadao
identificada con las iniciales G. V. C., g doce afios de pena
privativa de libertad y fijd el pago de S/ 15 000 (quince mil soles) por

concepto de reparacién civil; y, reforméndola, lo absolvié de la

acusacion f:sca!

CON REENV!O ORDENARON que se leve a cabo un nuevo jUfCIO
de cpeiac:on por ofro Colegic:do Supenor trc:s el cual se emmra
la sen’rencm de vista correspondienie fenlendo en cuenfc Ios

aiccmces precuscdos en Io presenfe ejecuioncz supremd

D!SPUSIERON que se Qrchwe el cuaderno de casacién, con

1‘rc1nscnpc10n de esta e]ecufoncr cni Tnbunal Supenor

_MANDARON que se pubhque estc: sen’renc:c: en lc: pogma web

'-'_di Poder Judlcsal y seo ielda en audlencaa pubhcc:

. reg:s’rrandose

$. 8.

HAGASE sc:ber a Ic:s pcm‘es procescles personczdc::s en es’rq Sede

Supremu

'SAN MAR.'I'.[N.CASTRO
| _'FIGUEROA NAVARRO
k CASTAREDA ESPINOZA .
| ._..".'_...'SEQUEIROS VARGAS o
i '.".-'_}._:-:COAGU!LA CHAVEZ |

'-".'.::'CE/ran R
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Precisién sobre la evalvacién de las garantias de
cerfeza enla declaracién de la agraviada

La confradiccion sobre la verosimilitud e videncia
falta de coherencia interna en la decisidn. Al
mismo fiempo no se puede afirmar que concure y
no concurre, dado que ello vulneraria el principio
I6gico de no contradiccién.

Las conclusiones sobre la ausencia de cre dibilidad
subjetiva exigen al juez efectuar un juicio critico
de las rozones que los partes exponen duranle el
debate sobre el posible odio o rencor que enlre
elias pudiera existic, y sobre esa base emitir su
pronunciamiento, en las que se conceda crédito
& se relegue una declaracion. No basta renilirse a
unga expresion de ia agraviada para dese slimarta,
ni alegar cierta rencilla entre los partes para que,
ipso tacto, se desestime e piincipal medio de
prueba,

—SENTENCIA DE CASACION-
Lima, veintisiete de noviembre de dos mil diecinueve

VISTOS: en audiencia privada, el recurso de
casacion, por falla de motivacion, interpuesto por Lourdes Mozo
Sinchiroca contra la sentencia de vista, expedida el veintinueve de mayo
de dos mil dieciocho por los senores jueces que integraron la Segunda
Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justficia del Cusco,
que declarando fundado en parte el recurso de apelacion que interpuso
el sentenciado revocé la sentencia de primerag instancia, que condend o
César Blanco NUiiez como autor del delito contra la indemnidad sexual,
nuicio de'la menor de iniciales C. G. B. M., y, reformdandolq, lo
absolvio de la cilada imputacidon y ordend el archivo definitivo de Ig
cqusa.

tervino como ponente el sefior juez supremo Sequeiros Vargas.
FUNDAMENTOS DE HECHO

Primero. Fundamentos de la impugnacién

El auto de cadlificacion emitido el once de diciembre de dos mil
dieciocho! dio cuenta de gue el recurso fue concedido por advertir un
defecto en la motivacién, toda vez que ia Sala Superior no habria ernitido
un pronunciamiento infegro que considerase los términos de la
declaracidn de la menor agraviada respecto a la prenda y el
absorbente de sangre que aquella portaba al tiempo en el que refirid
haber sido sometida sexualmente.

! Obrante en los folios 30 a 34.
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La casacionista -madre de la menor agraviada-, pide que se sancione la
sentencia de vista porque no evalud en sus propios términos la versidn de
su hija y emitié juicios de valor sin las respectivas premisas. Asiniismo,
indica que la version incriminatoria se halla coroborada con los medios
de prueba documentales y posee entidad para ser considerada un
medio idoneo para confirmar la condena. La declaracién de g
agraviada no puede ser relevada por conclusiones sin fundamento Y,
con ello, alegar que en el presente caso habria insuficiencia probatoria.

Segundo. Imputacion factica y origen de responsabilidad

El treinta de octubre de dos mil dieciséis, al promediar las 14:30 horas, en circunslancias
en que lka menor de inicidles C. G. B. M. se hallaba en ia habitacidn de su padre, este
ingresé y se echd en la cama. Luego de varias insinuaciones rechazadas por Icx inenor,
se produjo el enojo de su progeniter, y por miedo a ello la menor accedié g beasarlo y
abrazado. El agresor, posteriomente, le pidié que se quitara el pantaldn, y luego de ello
la menor grito al sentir la penetracidn del imputado, quien le pedia que se camai .

Tercero. lfinerario del proceso

3.1. E rnweve de junio de dos mil diecisiete el sefior fiscal representante del fercer
Despacho de Investigacién de la Primera Fiscalia Provincial Penal Corporativa
del Cusco formuld requerimiento de acusacion econtra César Blanco Nufez, a
quien le imputé o presunta comisién del delifo de violacién sexual agravada, en
perjvicio de ia menor de iniciales C. G. B. M., vy en consecuencia requiné que se
le imponga la pena de trece afos de privacién de libertad e inhabilitacion para
el ejercicio de la patia potestad, tutela o curatela,

3.2. Superoda Ia etapa intermedio, en la que se evalud la excepcion de
improcedencia de accién y demés actos propios de ta defensa, se inicié el juicio
oral a cargo de los jueces que integraron el Juzgado Penal Colegiado

upraprovincial del Cusco, quienes el veinticuatio de enero de dos mil dieciocho

emitieron la sentencia en la que cohdenaron a César Bianco NOAEzZ conio autor
del delito maleiia de acusacién, & impusieron ia pena prevista en el citado

requerimiento, 1o inhabilitaron por el periodo de diez afios y fijaron en $7 20 000

(veinie mil soles) &l monto de pago por concepto de reparacion civil.

Esta decision fue apelada por el entonces sentenciado mediante un esciilo que

fue redactado o mano, en el que pretendia alternafivamente que se le

absolviera o que se declarase la nulidad del juicio de primera instancia - o, rito de
los folios 167 o 192~ Como consecuencia de ello, los jueces de la Sala Superior -

Farfan Quispe como ponente e integrado por los jueces Andrade Gallegos v € aceres

Cdceres- emitieron la sentencia de vista el veinfinueve de mayo de clos mil

dieciocho, en que revocaron la sentencia de primera instancia, ia reformaron y

absolvieron a Blanco NURez.

3.4. Inconforme con la determinacion de segunda instancia, unicamente la madre

de la menor agraviada interpuso recurso de casacion, que fue declarado
admisible a nivel superior ~Resolucién nimero 25, del dos de julio de dos mil dic: iocho—.

2 En detalle, los términos de la acusacion obrante en 1os folios 2 a 11 del cuadema 52,

2
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Mientras que en la Corte Suprema la admision fue declarada bien concedida
mediante el auto de calificacion del once de diciembre de dos mil dieciocho.
Lluego se concedié a las partes la oportunidad para presentar  cilegalos
ampliatorios, sin que ninguna lo hiciera, En cumplimiento de lo establecido en el
inciso 1 del articulo 431 del Cédigo Procesal Pendl, se seRalé como fechey para la
audiencia de casacién et trece de noviembre pasado, y en ella interving el
defensor pUblico Percy Ampuero Linares, quien oralizé su pretensiéon casatoria,
Cuiminada esta, se produjo la deliberacion de la causa en sesién privaciy, en g
que fue debatida. Tras la votacién respectiva y al obtener el nimero de votos
necesarios, este Colegiado Supremo acordé pronunciar I presente senlencia
de casacion, cuya lectura se dard en audiencia publica en la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. Motivo casacional y objeto de pronunciamiento

1.1.

1.2,

El inciso 4 del articulo 429 del Codigo Procesal Penal prevé el
siguiente motivo casacional: “si la sentencia o auto ha expedido con fallg
o manifiesta ilogicidad de la motivacion, cuando el vicio resulie de su propio
tenor”. La estructura del mencionado precepto contiene doce
supuestos, que han sido estipulados en la Sentencia de Casacién
numero 1074-2018/Puno.

Constituird ~ objeto de pronunciamiento  en Sede Suprema
determinar si la decision de la Sala-Superior —que revoca la condena de
primera instancia vy dicta la absolucidn del procesado— ha sido
debidamente motivada ¢ incurre en alguno de los supuestos que
el motivo casacional descrito sancionq, sea por ilogicidad o faita
motivacién, bajo los alcances que la Corte Suprema establecié
sobre cada una de ellos.

Segundo. Andlisis jurisdiccional

La decision de la Sala Superior se basa en la inconcurrencia de dos
garantias de certeza en ia decloracién de la agraviada.  Asi,
indicaron que:

- No concurre la ausencia de credibilidad subjetiva, pues la menor
sostuvo que su papd —elimputado- golpeaba a su mama al punto
de que casi la matd, y ello originé la separacidn de sus padres;
asimismo, llegé a precisar lo siguiente: “Siempre sentia rabia por lodo
lo que hizo a mi mama”. A partir de ello, se concluye que es evidente
la existencia de factores que influyen en la credibilidad de sU
version, como el odio y el resentimiento hacia su progenitor.

- En cuanto a la verosimilitud, se concluye que la desfloracion no
se condeciria con la conducta que habria perpetrado el
imputado, toda vez que es poco probable que este haya
introducido su pene a través de la ropa interior y la loalla

3
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2.3.

higiénica de la agraviada, y que luego de sormeterda
sexualmente las hubiera mantenido.

Asimismo, en esta garantia se sostiene que:

Si el imputado ya habia intentado agredilla sexualimente a Ia menor
agraviada cuanto tenia sdio nueve o diez afos de edad besandola en la
boca, no resulta creible que a pesar de esa experiencia negcliva de
manera voluntaria, haya seguido concuriiendo al domicilio del imputado
donde se habria producido la primera agresién sexual, tanto mas si ha
presenciado que el imputado traté de ahorcar o su mama.

En cuanto a la inidoneidad de la amenaza, se sostiene que esta
no seria Util porque “la viold sexualmente bajo la amenaza de o misma
violacion, advirtiende ¢omo incoherente”,

Sin embargo, en lineas posteriores, especificamente en el

apartado ii.S. se refiere que:
En tal sentido, este tiibunal considera que Ia naracién es incoherente, a
pesar de que existan medios periféricos que comoborarian la agresion
sexual, contra la agraviada, puesto que |as pericias psicolégicas de la
agraviada e imputado son acordes & persona victima de agresidn sexual
y agresor sexual, debido a que la agraviada evidencia iniedo,
somefimiento e imposibilidad de oponerse a su padre i...1".

Empero, en el apartado ii) se indica que no existe verosimilitud en
el relato de la agraviada, puesto que a la edad de quince anos
y al tiempo en que pudo declarar en la cdmara Gesell tenia la
capacidad de explicar debidamente el acceso sexual en su
agravio.

De oftro lado, se declara la concurrencia dela persistencia en la
incriminacion.

La contfradiccidn sobre la  verosimilitud evidencia falia de
coherencia interna en la decision. Al mismo tiempo no se puede
afrmar que concurre y no concurre, por cuanto ello vulneraria el
principio idgico de no contradiccioén.

Asimismo, el contenido antes descrito configura un vicio de
motivacion incompleta, debido a la falta de examen sobie las
pruebas esenciales en el presente proceso, por las siguientes
razones:

a. Obra en el expediente la declaracién de la menor, quien

indicé que dl tiempo de haber padecido I agresion se
encontraba con su prenda infima, asi como con su foalla
higiénica. Y es en este marco que se debe evaluar la
imputacion. La menor no indicé que el presunto agresor le

4
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hubiese quitado tales medios para sometera sexualmente, sino
gue el acometimiento se produjo con ellos puestos.

b. Sobre la base de lo mencionado, debe evaluarse la piveba
sobreviniente, y con ello se tiene el cerificado médico legal
realizado el freinta y uno de octubre de dos mil dieciséis, en el
cudl se concluye que luego, del examen de integridad sexual,
la menor tenia signos de desfloracién reciente con desgarro
incompleto reciente a horas V.

p ¢. Estas conclusiones, en un Tribunal de Mérito, deberdn ser
/ andlizadas junto con los efectos psicolégicos que una presunta
agresion sexual genera en quien la padecio, v en el presente
caso serian las previstas en el Dictamen Pericial Psicolégico
numero 021927-2016-PS-CLS, elaborado por Betsabs Man chego
Llerena —quien fue ofrecida como peito en el requerimierdo de
acusacion-, CUyas terminos dan cuenta de que al momenlo de
la evaluacion la menor presentd indicadores de abuso sexual.

24. La ausencia de credibilidad subjetiva exigen al juez efectuar un
juicio critico de las razones que las partes exponen durante el
debate sobre el posible odio o rencor que entre ellas pudiera existir,
y sobre esa base emitir su pronunciameinto, en las que se conceda
credito o se relegue una declaracion. No-basta remitirsse ¢ una

xpresion de la agravioda para desestimarla, ni alegar cierta

rencilla entre las partes para que, ipso facto, se desestime una
version,

En el caso juzgado, si bien la menor indicd que tfenia cierla
animadversion contra su progenitor, también se debe considerar
que ella indicé que frabajé con aquel como repartidora de
volantes —folio 58 vuelta—, ¥ que lo visitaba precisamente por el
vinculo paternail.

2.6. Este Colegiado Supremo no comparte la razén brindada por la
Sala Superior para restar credibilidad a la menor agraviada por la
cercania con su progenitor luego de un primer intento de violacion,
puesto que de por medio obra un vinculo sanguineo que hace
necesario su encuentro, tanto mds si es al padre a quien deben
requerir asisiencia para subsistir. Esta no es una razén vdlida, puesto
que de ampararla implicaria aseverar que en todos aquellos ¢asos
en los que los menores habrian padecido un intento de violacién
de sus padres estos tendrion que alejarse o no contactarse con
ellos, obviando su familiaridad. Por tanto, esta aseveracién debe

ks 5]
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2.7.

2.8.

ser revocada por carecer de un andlisis contextual, quebiar Ig
légica de cercania entre padres e hijos, y tender a la
revictimizacion,

Ahora, la Sala Superior concluye que no habria existicdlo ung
penetracion integra porque la desfloracién no se condeciria c¢on la
conducta redlizada por el imputado. Sin embargo, dicha
conclusion no considera el resultado del examen médico, que da
cuenta de que, en efecto, la menor tenia signos de desfloracion
reciente con desgarro incompleto reciente a horas V, que podria
ser compatible con la versién que aquella indica. Por ende, es
importante que en un nuevo juicio de apelacion se evalle estq
conclusion, comelaciondndola con la version de la menor, ya que
no se requiere la penetracion integra para la configuracion del fipo
penal de violacién sexual.

La sentencia de vista indica que no es idénea la amenazq, puesto
que el imputado habria amenazadoe a la victima con violari< si no
se dejaba violar, Sin embargo, esta conclusién obedece a Iq falta
de revision de los hechos imputados en la acusacion fisc.al. Es
importante y necesario que los jueces de la Sala Penal Superior o
Sala de Apelaciones revisen el contenido del escrito de acusacion,
La gbservacion anotada se produce porque, efectuada la revision

los hechos descritos en Ia sentencia de vista, estos difieren
sustancialmente de da-acusacién, La leciura de esta ultima
permitird evidenciar que la imputacion se estructuré sobre la base
de una persuasion previa ala menof. Se indicalo siguiente:

Bl imputado se ‘echd en la cama y le pidié o Ta menor que le sacara las
canas para lo cual le pidié que se sentara en la coma, a lo que la menor se
preocupd y negd, mientras el acusado insistia hasta que exclameé. sACOS0
no confias en mi? Y por ello la menor empezd a lorar y en lales
circunstancias el acusado la jalé de la cintura y preguntd sPor qué lloias, yo
no te voy a hacer nadag, y le pidid que se eche en la cama o su coslado, y
la menor sintié que su padre se habria enfadado y por ello decidid hacerle
caso por miedo a que reaccione mal, procediendo a echarse a lado de su
padre y este se subié sobre la menor y le dijo que lo abrace, accecliendo
ella por temor.

Lvego el acusado le dijo a la menor, te voy a besar en la mejilla, quien
procedio a besarla también en la boca, y la menor presa de miedo le
pregunts si sdlo serian besos y abrazos.

Posteriormente el acusado le pidié que abriera Ias piernas mientras le seguia
besando y abrazando y en ese momento, le pidid que se quite el pantalon
porque le incomodaba el cierre. La agraviada se asusté mds y nuevamente
lord, y es donde el acusado le indicé que si no se caimaba la iba o violar de

6
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verdad; y es ahi donde le pidié que se quite el pantatén, accediendo la
menor por miedo, luego de ello el acusado le dijo “estoy erecto, si sigues
llorande te voy a violar”,

En seguida el acusado se le acercé tanto a su vagina que le empezod o doler
y ella le dijo "Papd me duele” y él respondié "lo estoy haciendo con la
punfita, cdimate, cdimate o te voy a penetrar”, hasta que la penetrd
haciendole doler, y por elio la menor grité y el acusado le pedia que se
calme mientras la apretaba demasiado v cada vez mds seguido y lay menor
le pregunts si estaba seguro de lo que estaba haciendo, respondié ndole el
acusado, que no lo atormente [sic).

2.10. Entonces, no cabe certeza para descartar que la amenaza de

b2

violacion hubiera consistido en Un ‘medio para doblegar la
voluntad de Ila agraviada 'y preparana para  someterla
sexvalmente. En todo caso, se exige fundamentacion Yy juicio
critico razonado, lo cual no estd presente en la sentencia casada.

Finalmente, la Sala Superior cdlificd la declaracién de la agraviada
como incoherente; sin embargo, este cdlificativo exige que
aguella no posea sentido comun o logicidad en su versién factica
o tenga defectos que no concurren en el presente caso, puesto
que la version de la menor poseeria esta calidad porque expresa
en detalle las circunstancias precedentes en los que no se produjo
una infroduccién completa del miembro viril de su agresor, y ello se
condeciria con las circunstancias  que’ narrd y los medios
probatorios objetivas que el fiscal propuso en su acusacion.

En ese sentido, la sentencia adolece de doble vicio, esto es, de
falta de motivacion e ilogicidad en el contenido, y asi se declarag.
En consecuencia; se debe ordenar la redlizacion de un nuevo
juicio de apelacién a cargo de distintos jueces superiores, que
habran de considerar lo expuesto en la presente sentencia.

DECISION

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

DECLARARON FUNDADO el recurso de casacién, por defeclo de
motivacion, interpuesto por Lourdes Mozo Sinchiroca contra Ia
sentencia de vista, expedida el veintinueve de mayo de dos mil
dieciocho por los sefiores jueces gue integraron la Segunda Sala
Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia del Cusco,
que declarando fundado en parte el recurso de apelacion que
interpuso el sentenciado revocéd la sentencia de primera instancia,

7
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Intervino el sehor juez supremo Cx

que condend a César Blanco NUfez como autor del delito contra la
indemnidad sexual, en perjuicio de la menor de iniciales C. . B. M.
y. reformdandola, lo absolvié de la citada imputacién y orclend el
archivo definiivo de la causa. En consecuencia, CASARON |a
sentencia de vista en todos sus exiremos y, CON REENVIO, ordenaron
la realizacion de un nuevo juicio de apelacién, en el que se ceberd
emitir una sentencia de segunda instancio, a cargo de un Tribunal
integrado por magistrados distintos a los que expidieron la sentencia
casada.

DISPUSIERON que la presente sentencia casatoria se lea en
audiencia publica y, acto seguido, se nofifique a todas Ias partes
personadas en esta sede Suprema y se publique en la pagina web
del Poder Judiciak

MANDARGCN que, cumplidos estos trémites, se devuelva el proceso al
organo. jurisdiccional de origen vy se archive el cuademillo de
casacién en la Corfe Suprema

stafieda Espincza por periodo

vacacional de ia sefiora jueza suprema Shavez Mella,

S.S.
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FIGUERQOA NAVARRO
PRINCIPE TRUJILLO
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CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA
DE LA REPUBLICA

SALA PENAL PERMANENTE
CASACION N.° 1668-2018
TACNA

Entrevista en cadmara Gesell y diligencia preliminar

a. La entrevista en cdmara Gesell es una
diligencia judicial que registra la declaracién o
festimonio de la nina, nino o adolescente, y tiene
como finalidad esclarecer la verdad de los hechos
y evitar su revictimizacion. Mediante esta prueba
preconstituida, la victima relatard los hechos que
son materia de imputacién; en lo posible y de
acuerdo a su edad cronolégica y entorno social y
cultural, sefalard las caracteristicas fisicas y el
nombre del presunto responsable de los hechos.
Por las condiciones y la inmediatez con que se
lleva a cabo —bajo la direccion de un psicologo,
en un ambiente amigable y adecuado, sin el
estrépito de una sala de audiencias ni la presencia
visible de ofras personas-, es de alta fiabilidad vy
basta con una sola declaraciéon de la victima.

b. La exigencia de la redlizacién de actos urgentes
en el dmbito-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 ubicacidbn un inmueble o el acta de
intervencion, entre otros— se readlice en el mds
breve plazo, antes del acto de juzgamiento, claro
estd, a efectos de que la informacion recabada
de su actuacion no desaparezca, se tergiverse o
dehilite. La informacion obtenida en una diligencia
preliminar mantiene: su- fiabilidad si, contrastada
con otros actos de investigacion o prueba, se
corrobora o coincide en lo esencial.

SENTENCIA DE CASACION

Lima, veinte de noviembre de dos mil diecinueve

VISTOS: en audiencia, los recursos de

casacién interpuestos por el actor civil y el representante del Ministerio

Publico 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 confirmd la sentencia de primera

-1-
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instancia del catorce de febrero de dos mil dieciocho (foja 1069), que

absolvid al encausado Luis Orlando Cajan Gil de la acusacion fiscal

como autor del delito contfra la libertad sexual-violacidn sexual de

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

lo demds que al respecto contiene.

Intfervino como ponente el juez supremo Figueroa Navarro.

FUNDAMENTOS DE HECHO

Primero. Antecedente del ltinerario del proceso

1.1.

1.2.

1.3.

La Fiscalia Provincial Mixta Corporativa de Alto de la Alianza
formuld acusacion fiscal (foja 3 del cuademo de debate) en contra de
Luis Orlando Cajan Gil, como autor del delito confra la libertad
sexual en menor de edad (articulo 173, numeral 1, del Cédigo Penal);
solicito la pena de cadena perpetua, asi como S/ 10 000 (diez mil
soles) de reparacion civil, que el encausado deberd pagar a favor
del agraviado. Realizada la audiencia de control de requerimiento
de acusacion, conforme al acta (foja 15), se emitid el auto de
enjuiciamiento (Resolucion.nimero 9). del dieciocho de marzo de dos
mil once (foja 30).

Mediante la sentencia de primera instancia (Resolucion nimero 5) del
ocho de julio de dos mil once (foja 213), el Juzgado Penal Colegiado
de la Corte Superior de Justicia de Tacna absolvid a Luis Orlando
Cajan Gil como autor del delito contra la libertad sexual-violaciéon
sexual de menor de edad, en agravio del menor identificado con
las iniciales S. L. C. S. El representante del Ministerio PUblico y el
actor civil interpusieron recurso de apelacion contra esa sentencia.
Mediante sentencia de vista (Resolucién 19) del veintisiete de
diciembre de dos mil once (foja 644), la Sala Penal Superior de la

Corte Superior de Justicia de Tacna declard nula la sentencia de
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primera instancia que absolvid a Luis Orlando Cajan Gil como autor
del delito contra la libertad sexual-violacion 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 casacion, 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 decision de la Sala Penal Permanente
del veintitrés de julio de dos mil-doce (foja 773), que declard
fundado el recurso de queja. Finalmente, mediante el auto de
calificacion del quince de noviembre de dos mil frece (foja 784), la

Sala Penal Permanente declard inadmisible el recurso de casacion.

Segundo. Itinerario en primera instancia

Mediante sentencia de primera instancia (Resolucién numero 51) del
catorce de febrero de dos mil dieciocho (foja 1069), el Juzgado Penal
Colegiado de'la Corte Superior de Justicia de Tacna absolvid a Luis
Orlando Cajan Gil de la acusacion fiscal por delito contra la libertad
sexual-violacion sexual de ‘menor de edad, en agravio del menor
identificado con las iniciales C. S. S. L. Contra dicha sentencia, el
representante del Ministerio PUblico y el actor civil interpusieron recurso
de apelacion, el cual fue concedido mediante Resolucidon 52, del

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

Tercero. ltinerario en segunda instancia

3.1. La Sala Penal Superior de la Corte Superior de Justicia de Tacna
emitié sentencia de vista (Resolucion nimero 57), que confiMmd la
sentencia del catorce de febrero de dos mil dieciocho (foja 1069),
que absolvid al encausado Luis Orlando Cajan Gil de los cargos

formulados en su contra como autor del delito contra la libertad
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3.2.

sexual-violacion sexual de menor, en agravio del menor
identificado con las iniciales C. S. S. L.

Notificada la resolucidén emitida por la Sala Superior, el actor civil
planted casacion (foja 1151), la cual fue concedida mediante
Resolucidn numero 58, del diecinueve de septiembre de dos mil
dieciocho (foja 1154). Por su parte, el representante del Ministerio
PUblico formuld casacion (foja 1158) contra la sentencia de vista, la
cual fue concedida mediante Resolucion numero 59, del

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

Cuarto. Tramite del recurso de casacion

4.1.

4.2.

Elevado el expediente a esta Sala Suprema, se corrié fraslado a las
partes y se senald fecha para calificacion del recurso de casacion,
mediante decreto del quince de marzo de dos mil diecinueve (foja
39 del cuaderno de casacion).

Asi, mediante auto de calificacion del veintinueve de marzo de dos
mil dieciocho (foja 49 del cuademo de casacion), se declard bien
concedido el recurso de casacion interpuesto por el actor civil y el

representante del Ministerio PUblico.

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

casacion, mediante decreto del veinte de septiembre de dos mil
diecinueve, se senald el seis de noviembre de dos mil diecinueve
como fecha para la audiencia de casacion, la cual se instald con
el representante del Ministerio PUblico (recurente) y la defensa
técnica del encausado Luis Orlando Cajan Gil. Se informd la
inconcurrencia del actor civil (recurente). Una vez culminada, se
produjo la deliberaciéon de la causa en sesidon secreta, en virtud de
la cual, tras la votacion respectiva, el estado de la causa es el de

expedir sentencia, cuya lectura en audiencia publica se fijd en el
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dia de la fecha, con las partes que asistan, en concordancia con
el articulo 431, inciso 4, del Cdédigo Procesal Penal, el veinte de

noviembre de dos mil diecinueve.

Quinto. Motivo casacional

Como se establece en el fundamento juridico decimoprimero del auto
de cadlificacion del recurso de casacion y de acuerdo con su parte
resolutiva, se admitio el recurso de casacion por la causal prevista en el
numeral 4 del articulo 429 del Codigo Procesal Penal, esto es: “Si la
sentencia o auto ha sido expedido con falta o manifiesta ilogicidad de la motivacion,
cuando el vicio resulte de su propio tenor”. Especificamente, porque no se
habria considerado el acta de ubicacion, reconocimiento del inmueble
y verificacion de personas, tomas fotograficas y croquis de ubicacion, el
acta de ubicacion y reconocimiento del lugar de los hechos, asi como

el reconocimiento fotogrdfico del imputado.

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

Como se senald precedentemente, llegado el dia de la audiencia (seis
de noviembre de dos mil diecinueve), s€ dio cuenta de la inconcurrencia
injustificada del.actor civil (recurrente). Por tanto, resulta de aplicacion lo
dispuesto en el numeral 2 del arficulo 431 del Codigo Procesal Penal, el
cual senala: “La inasistencia injustificada del abogado de la parte recurrente a la
audiencia de casacién, determinard la declaracion de inadmisibilidad del recurso”;
decisidon que, en el caso concreto, serd 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 civi actta en
representacion del menor agraviado de iniciales C. S. S. L. y, dado que
su intervencion se orienta al ejercicio que estd vinculado a la defensa

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

Penal.

Séptimo. Agravios expresados por el representante del Ministerio PUblico

Los fundamentos planteados por el representante del Ministerio PUblico
en el recurso de casacién (foja 1158), vinculados a la causal por la que
fue declarado bien concedido su recurso (numeral 4 del arficulo 429 del

Codigo Procesal Penal), son los siguientes:

7.1. Se inobservaron las garantias consfitucionales de cardcter
procesal, como la debida moftivacion de resoluciones
jurisdiccionales (por deficiencias en la motivacion externa-justificacion de
premisas al absolver al encausado), que se vincula con la falta de
valoracion del acta de ubicacion, reconocimiento del inmueble y
verificacion de personas, tomas fotogrdficas y croquis de
ubicacion, por el hecho de haberse realizado la diligencia luego
de un mes de iniciada la investigacion preliminar; lo que no
encuentra asidero normativo, por cuanto la norma procesal si
permite que se lleven a cabo diligencias, despuées de un mes o mds
de iniciadas las diligencias  preliminares..e, igualmente, ser
catalogadas como urgentes.

7.2. No se valord el acta de ubicacion y reconocimiento del lugar de
los hechos, porque no se efectudé una descripcidn previa. Sin
embargo, dicha descripcion si la realizd el menor agraviado en
cdmara Gesell. Sobre el lugar de los hechos indicd: casa grande,
blanca, que tenia fres puertas, dos pequenas de color café y una
grande de color plomo.

7.3. No se considerd el reconocimiento fotogrdfico del imputado,
porgue no existe una descripcion previa y no participd su defensa

técnica. Empero, en cdmara Gesell, el menor agraviado describid
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las rasgos del agresor y senald que es de piel oscura y clara, un
POCO Ccanoso, con pelo corto, de talla normal y que no le vio
ningun tatuaje en el cuerpo, es normal. Senala que la no presencia
de la defensa estd condicionada por la circunstancia de que
recién en este acto procesal se identificd al imputado.

7.4. Se inobservaron normas legales de cardcter procesal sancionadas
con la nulidad, pues no se cumplid con las exigencias previstas en
el numeral 2 del articulo 393 del Cédigo Procesal Penal, sobre el
andlisis individual y conjunto de las pruebas .

7.5. Se efectud una erronea e indebida aplicacion de los articulos 330

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

Octavo. Hechos materia de imputacion
De acuerdo con la acusacion fiscal (foja 3), se senala lo siguiente:

Se aftribuye a Luis Orlando Cajan Gil haber abusado sexualmente —via
anal-, del menor de iniciales S. L. C. S., de ocho anos de edad, hecho
ocurrido en fecha no precisada del ano dos mil nueve, en los servicios
higiénicos del primer nivel de |a Institucion Educativa Particular El faro,
ubicada en la-avenida Tarata ndmero 1454, distrito de Alto de la
Alionza. Para realizar dicho acto, el acusado amenazaba al menor
mostrdndole un arma de fuego que portaba a la altura de la cintura y le
decia que los mataria a él y a su mama si contaba algo. El mismo ano
ocurrieron otros ultrajes, en el inmueble ubicado en la asociacion de
vivienda San Juan de Dios, manzana A, lote 35, distrito de Alto de la
Alianza, a unos metros de la institucidon educativa referida. El acusado,
aprovechando que el menor salia de su centro de estudios y caminaba
solo con direccion a su domicilio —ubicado en la asociacién de vivienda Villa
Cerro Colorado, manzana 112, lote 5, distrito de Alto de la Alianzo—, o llamaba con

insistencia, lo metia a la fuerza y con enganos, ya que le ofrecia revistas
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para colorear y le decia que tenia algo para mostrarle; luego le
ensenaba videos pornogrdficos y procedia a taparle la boca y a
atemorizarlo (en algunas ocasiones, incluso, llegd a pegarle), para después
abusar sexualmente del menor; finalmente, lo amenazaba para que no

le contara nada a su mamad y luego lo botaba del inmueble.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Noveno. Motivacion de resoluciones judiciales

La motivacion de las resoluciones judiciales exige al juez fundamentar
debidamente una determinada decision, especificando las normas o
principios en que la sustenta, asi como justificar la pertinencia de su
aplicacion a un caso concreto; es un elemento indispensable del
derecho a la tutela judicial efectiva, en la medida en que supone una
decision fundada en derecho. Se encuentra regulada expresamente
en el inciso 5 del arficulo 139 de la Constitucion Politica del Perd, que

como principio de la funcién jurisdiccional, senala: “La motivacién escrita
de las resoluciones judiciales, en todas las instancias, excepto los decretos de mero

trédmite, con mencion expresa de la ley aplicable y de los fundamentos de hecho en

que se sustentan”.. Queda claro que la motivacién 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, ¢) implica la obligatoriedad de fundamentar la decision,
tanto juridica (fundamentos de derecho) como facticamente (fundamentos

de hecho) y d) debe hacerse por escrito.

Décimo. Falta o manifiesta ilogicidad de la motivacion

Dentro de las causales para interponer el recurso de casacion, en el
numeral 4 del articulo 429 del Cddigo 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 motivacion, cuando el vicio resulte de su propio tenor’”. Al respecto, la
logicidad es lo confrario a la loégica. A su vez, la logica es el
razonamiento intelectual en el que las ideas se manifiestan o se
desarrollan de forma coherente sin que haya contradicciones entre si.
Por tanto, en el dmbito de la garantia de la motivacion de las
resoluciones, la ilogicidad podria ser definida como la motivacion que
es confraria al razonamiento coherente o libre de contradicciones. En
sentido opuesto, una motivacion logica es la que evidencia un
razonamiento debidamente estructurado entre sus premisas y la
conclusion. Adicionalmente, se debe considerar que la ilogicidad a la
que alude el legislador debe tener una especial intensidad. El defecto
de motivacion por ilogicidad debe ser manifiesto; esto es, un vicio
patente, claro, grosero, evidente. En este senfido, |la Corte Suprema se
ha pronunciado senalando que el examen de esta causal consiste en
verificar si el organo jurisdiccional cometio algun error en su
razonamiento o viola las reglas de la logica'l. En el dmbito probatorio, la
razonabilidad del juicio del juez, a efectos de un control casacional,
descansa ya no en la valoraciéon de los medios de prueba o en su
seleccion bajo la regla epistémica de relevancia, sino en la correccién
de la inferencia aplicada. El enlace enfre el elemento de prueba
extraido del medio de prueba que da lugar a la conclusion probatoria -
que es el dato precisado de acreditar-, debe estar conforme con las reglas de
la 16gica, las mdximas de la experiencia o las leyes o conocimientos

cientificos2.

I Casacion numero 60-2010-La Libertad, del diecinueve de abril de dos mil once,
fundamento juridico tercero, Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica.

2 Casacidon numero 482-2016-Cusco, del veintitrés de marzo de dos mil diecisiete,
fundamento juridico sexto, Primera Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica.
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Decimoprimero. Por otro lado, en cuanto a la falta de motivacion, se
encuentra relacionada con la ausencia absoluta del sustento racional
que conduce al juzgador a tomar una decisidon. En otras palabras,
cuando no exista argumentacion que fundamente la declaracion de
voluntad del juez en la resolucion de un caso sometido a su
competencia, como cuando se enumeren los medios de prueba en la
sentencia sin llegar a analizarlos. La mera enunciacion, en rigor, no
conduce a establecer una afirmacion. Es el proceso intelectual de
valoracion que viabiliza la acreditacion de un suceso factico. Cabe
precisar que tambien existird falta de motivacion cuando esta sea
incompleta; esto es, cuando se eluda el examen de un aspecto central
O frascendente —el objeto del debate—, el cual puede comprender la
omisidon de evaluacion a una prueba esencial que acredite el injusto
tipico. En conclusion, en este supuesto, a diferencia de la exigencia
cudlificada para el caso de la ilogicidad en la mofivacion, el legislador
abarca como motivo casacional tanto la fotal falta de motivacion

como su insuficiencia.

Decimosegundo. Este supuesto guarda relacion con lo que el Tribunal
Constitucional ha llamado “inexistencia de motivacién o motivacion aparente”;
esto es, cuando en la resolucion no se da cuenta de las razones minimas
que sustentan la decision o no se responde a las alegaciones de las
partes del proceso, o solo se intenta dar un cumplimiento formal al
mandato ampardndose en frases sin ningun sustento fdactico o juridico.
Este Tribunal Supremo en el Recurso de Casacion niumero 1313-2017-
Arequipa (fundamento juridico 5.2), del veintinueve de mayo de dos mil
dieciocho, precisé que la motivacion es aparente cuando la resolucion
incorpora razonamientos impertinentes sobre los puntos materia de
imputacién o de descargo (objeto del debate), o infroduce razonamientos

vagos, geneéricos o imprecisos, al punto de no explicar la causal de su

-10 -
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conviccion. Asi, cuando del propio tenor de la resolucion se advierta

falta de motivacion, el recurso de casacion ha de ser amparado.

Decimotercero. Finalmente, en ambos supuestos, el vicio debe resultar
del propio tenor de la resolucién; esto es, del propio contenido de lo
expuesto por el juzgador en la resolucidén al momento de resolver un
caso. La determinacion de la falta de moftivacion o su manifiesta
logicidad debe evidenciarse con la sola lectura de la decision
cuestionada y no ser producto de una interpretacion o del examen de
los acompanados o recaudos. La identificacion del vicio debe sujetarse

a la literalidad del texto.

Decimocuarto. La entrevista Unica en cadmara Gesell

La camara Gesell es un ambiente acondicionado que permite la
realizacion de la entrevista Unica ¢ ninas, ninos o adolescentes victimas
y/o testigos, posibilita el registro y la preservacion de la declaracion o
testimonio3. La entrevista Unica es una diligencia judicial que registra la
declaracion o testimonio, y fiene como finalidad esclarecer la verdad
de los hechos'y evitar su revictimizacién4. Esta declaracion tiene calidad
de prueba preconstituidas. En ese sentido, el agraviado, durante su
realizacion, relatard los hechos que son materia de imputaciéon, de
acuerdo a su edad cronolégica y entorno social y cultural; en lo posible,
senalard las caracteristicas fisicas y el nombre del presunto responsable

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

3 Protocolo de entrevista Unica para nifas, ninos y adolescentes en cdmara Gesell.
R.A. 277-2019-CE-PJ, del tres de julio de dos mil diecinueve, capitulo I, pdrrafo
2.1.2. C&dmara Gesell.

4 Protocolo de entrevista Unica para nifas, ninos y adolescentes en cdmara Gesell.
R.A. 277-2019-CE-PJ, del fres de julio de dos mil diecinueve, capitulo Il, pdrrafo
2.1.4. Entrevista Unica.

5 Articulo 19 de la Ley nimero 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.

-11 -
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que se lleva a cabo —bajo la direccién de un psicdlogo, en un ambiente amigable
y adecuado, sin el estrépito de una sala de audiencia ni la presencia visible de otras

personas—, €s de alta fiabilidad y basta con una sola declaracion de la
victimas. Por tanto es legitimo incorporar a juicio oral la declaracion del
menor agraviado en cdmara Gesell, en concordancia con los principios

de contradiccion e inmediacion.

Decimoquinto. La urgencia en las diligencias preliminares

El numeral 2 del articulo 330 del Codigo Procesal Penal senala: “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, asi como asegurar los elementos materiales de su

comision, individualizar a las personas involucradas en su comision, incluyendo a los
agraviados, y, dentro de los limites de la Ley, aseguraras debidamente”. El
Diccionario de la Lengua Espanola define término urgencia como:
“Inmediata obligacién de cumplir una ley o un precepto””. En el dmbito de las
diligencias preliminares, la exigencia de la realizacion 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 ubicacién un inmueble o el acta de
intervencion, entre otros—, se realice en el mas breve plazo, antes del acto
de juzgamiento, claro estd, a efectos de que la informacion recabada
de su actuaciéon no desaparezca, se tergiverse o debilite. La informacion
obtenida en una diligencia preliminar mantiene su fiabilidad si,
confrastada con otros actos de investigacion 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/2w=urgencia&m=form
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ANALISIS DEL CASO CONCRETO

Decimosexto. La casacion interpuesta por el representante del Ministerio
PUblico fue bien concedida, por vulneracion al inciso 4 del articulo 429
del Cddigo Procesal Penal (Si la sentencia o auto ha sido expedido con falta o
manifiesta ilogicidad de la motivacion, 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 casacion,
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 casacion.

Decimoséptimo. Asi, el Tribunal Superior (considerando 6.8.), respecto al
documento denominado acta de ubicacién, reconocimiento del
inmueble vy verificacion de personas, toma fotografica y croquis de
ubicacion, del dieciséis de julio de dos mil diez (foja 30 del cuaderno
sumilla expediente judicial, con presencia del fiscal), senald lo siguiente:
Estando a la denuncia de fecha veintiséis de mayo de dos mil diez [...].
mediante disposicidn nUmero uno de fecha veintiséis de mayo de dos mil
diez el representante del Ministerio PUblico, dispone la investigacion
preliminar en consecuencia las diligencias debieron proceder conforme lo
establece el articulo 330 del Cdédigo Procesal Penal [...] inciso 2 [...]. La
descripcién efectuada por el menor agraviado en la entrevista Unica de
cdmara Gesell de fecha veintisiete de mayo del dos mil diez, debid ser
corroborada mediante diligencia de cardcter 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 senala el tiempo trascurrido
(mayor a un mes) entre la declaracion de entrevista Unica en cdmara
Gesell del menor agraviado (veintisiete de mayo del dos mil diez) y la

fecha de la diligencia del acta de ubicacion, reconocimiento del

-13-



Q‘wublica del pg 'ty

CORTE SUPREMA SALA PENAL PERMANENTE
DE JUSTICIA CASACION N.° 1668-2018
DE LA REPUBLICA TACNA

PODER JUDICIAL

inmueble y verificacidon de personas, toma fotogrdfica y croquis de
ubicacidén (dieciséis de julio de dos mil diez), pues como ya se senald en
considerandos precedentes, con el término “urgente”, no se alude
a una condicién 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 victima fue dando informacidn sobre las

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

Decimoctavo. En relacion al documento acta de ubicacion vy
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 senald que se vulnerd el articulo 191,
numeral 2, del Coédigo Procesal Penalg, por lo siguiente:
Es imposible que sea subsanado tal vicio procesal en el transcurso del
proceso penal, ya sea por la inaccion de las partes procesales, o
porque actos posteriores la convaliden, consecuentemente, esta
prueba ilicitamente obtenida debe ser excluida definitivamente del
proceso penal [...] la prueba obtenida, directa o indirectamente,
con violacion 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 senalar que del acta de entrevista Unica y CD en cdmara
Gesell del menor agraviado de iniciales C. S. S. L. (foja 11 del cuademo
expediente judicial y CD, foja 15 del mismo cuaderno), quien tenia ocho
anos de edad al momento de los hechos, se fiene una descripcion
de la casa donde ocurrieron los hechos materia de imputacion. En

efecto, el menor agraviado describe lo siguiente:

8 Articulo 191. Reconocimiento de cosas. [...] 2. Antes de su reconocimiento, se
invitard a la persona que deba reconocerlo a que lo describa. En lo demds,
regirdn andlogamente las reglas previstas en el articulo 189.
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3Estd cerca a tu colegio? Acasito cerca mi colegio El Faro, doblas para la
esquina (el menor hace senas con la mano mientras describe), yo vivo
para arriba de frente, en Villa Cerro Colorado [...]. 3Y cdmo era por fuera,
ese cuarto, esa casa? Era blanca, tenia dos puertas, la primera era dos
puertas delgadas y una puerta grande ploma (menor hace senas con su
mano). 3La puerta grande era ploma? La puerta delgadita por ahi habia
entrado. 30 sea tenia fres puertas esa casa? Si. sDos puertas pequenas y
una puerta grande? Si. 3De qué color estdn pintadas esas puertas? Una
ploma, las dos delgadas cafés y toda su casita blanca. gDos puertas
pequenas eran cafés? Si. sLa puerta mds pequena es por donde él te hizo
entfrare Si, la primera. 3Cuando entraste qué habia, habia un cuarto, un
patio? Entré habia un cuarto, mds alld habia mds o menos muebles, no me
habia fijado bien si habia una puerta porque estaba tapado con una
cortina. 3Lo que tU me vas a contar lo que ha pasado, porque eso pasd en
el primer cuarto de donde entraste como dices, qué cosas habia en ese
cuarto donde te hizo eso ese seiore No recuerdo muy bien, pero si me
recuerdo donde vive, pero mdas o menos habia muebles para poner un
florero, fotos también en el cuarto. 3zHabia algun artefacto
electrodoméstico, de repente habia una plancha, una licuadora, un
televisor, un DVD, un VHS? Si, habia una tele y un DVD. 3La tele era grande
o pequenas Como una tele normal, un DVD normal. 3Y cuando entraste la
tele estaba prendida o estaba apagada? Apagada. [...] 3Entonces tU
estabas pasando por la direccion, entonces qué te dijo, te ofrecid algo?
Me dijo ven, ven nifo, mira hay algo aqui 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 metié a la
fuerza a su cuarto, nadie habia. Habia una tienda de la casa al frente,
estaba cerrada. [...] §Y habia un colchdén en el suelo, una cama o no

habia nada de eso? No.

Como se puede apreciar del acta de entrevista Unica y CD en cdmara

Gesell, el

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

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

valorar el

los hecho

documento acta de ubicacion, reconocimiento del lugar de

s, la Sala Superior no tomd en cuenta la descripcion previa

realizada por el menor agraviado en la declaracion Unica.
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Decimonoveno. Finalmente, en relacion al documento denominado
acta de reconocimiento fotogrdfico 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 senald lo siguiente:
Se aprecia que en tal diigencia no estuvo presente la defensa técnica del
imputado, asimismo en el acta de entrevista Unica de fecha veintisiete de
mayo de diez, efectuada al menor agraviado de iniciales S. L. C. S. en el que
se habria descrito al acusado, tampoco estaba presente un defensor
publico [...], es del caso senalar, que se habria vulnerado el derecho de
defensa, ademds que el representante del Ministerio PuUblico no ha
procedido conforme lo establece el inciso 2 del arficulo 191 del Cédigo

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

procesalmente sea inutilizable [Considerando 6.11. de la sentencia de vistal.
Conforme al acta de entrevista Unica en camara Gesell (foja 11 y CD foja
15), anfes del reconocimiento fisico, el menor agraviado senala lo
siguiente:
5CoOmo es este senor, su apariencia? Su corte es asi, senala con su Mano
en la frente hasta la oreja, un poquito canosito, no tiene tantas. (El menor
hace gestos con las manos para describir). 3Es de pelo largo o de pelo
corto2 -Un poco mds-cabello-que usted. sEs alto o bajito? Una persona
normal.-3Es gordito o ‘es flaco? Normal, tiene su panza. szTiene alguna
marca o alguna cicatriz o un tatuaje? No, no fiene nada. 3Algo que sea
diferente a otra persona? Nada. 3Con que ropa estaba?2 Con pantaldn
negro su corra y su camisa verde con celeste.
De lo senalado en el parrafo anterior, el menor hace una descripcion
de manera general, de acuerdo con las condiciones psicoldgicas de
un nino de ocho anos de edad, por tanto, no se puede exigir que una
persona de esta edad brinde detalles exactos de las caracteristicas
fisicas 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 readlizacién, el sospechoso aun no estaba

individualizado.

Vigésimo. Asi las cosas, las alegaciones del casacionista —representante del
Ministerio PUblico- encuentfran sustento, pues la Sala Penal Superior no
cumplié con fundamentar su razonamiento a través de una valoracion
unitaria y conjunta de los medios de prueba, omitié en su andlisis tanto el
acta de ubicacién, reconocimiento del inmueble y verificacion de
personas, tomas fotograficas y croquis de ubicacion, como el acta de
ubicaciéon y reconocimiento del lugar de los hechos, Io mismo que el
reconocimiento fotogrdfico del imputado; en tal sentido, se configura el
supuesto de vulneracion del derecho a la debida motivacion de las
resoluciones judiciales. En consecuencia, corresponde amparar el

recurso interpuesto.

DECISION

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

Corte Suprema de Justicia de la Republica:

I.  DECLARARON INADMISIBLE el recurso de casacion interpuesto por el
actor civil contfra la ‘'sentencia de vista del seis de septiembre de
dos mil dieciocho (foja 1138); con lo demds que al respecto
contiene. EXONERARON al actor civil del pago de las costas por la
tramitacion del citado recurso.

. DECLARARON FUNDADO el recurso de casacion interpuesto por el
sefor representante del Ministerio PUblico 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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Iv.

S.S.

Corte Superior de Justicia de Tacna, que absolvid al encausado
Luis Orlando Cajan Gil de la acusacion fiscal como autor del delito
contra la libertad sexual-violacién sexual de menor, en agravio del
menor identificado con las iniciales C. S. S. L. ORDENARON nuevo
juicio oral por otro érgano jurisdiccional, teniendo en consideracion
los fundamentos de la presente ejecutoria suprema.

DISPUSIERON que la presente sentencia casatoria sea leida en
audiencia vy, acto seguido, se notifiqgue a todas las partes
apersonadas en esta Sede Suprema, y se publique en la pdgina
web del Poder Judicial.

MANDARON gue, cumplidos estos framites, se devuelva el proceso
al érgano jurisdiccional de origen y se archive el cuademillo de

casacion en esta Suprema Corte.

SAN MARTIN CASTRO

FIGUEROA NAVARRO

PRINCIPE TRUJILLO

SEQUEIROS VARGAS

CHAVEZ MELLA

AMEFN/Iul
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e Violacién Sexual, Mativacion

Sumitlx 1 Ef mativo de casacion por violacion de ia garantia de motivacion,
por la propia natiraleza de medio de impugnaciin en sentido estricto del
recurse de casacion y de su caricter extraordinario, no es de recibo realizar
un ¢xamen mdependiznte o auténomo de la prueba actuada y reemplazar la
valoracién del material probaterio realizada por los jucces de mérite. Solo
correspoude a esta Sala de Casacion examinar si la metivacion ha sido
completa, suficiente. clara. precisa, terminante y, respecte de las
inferencias probatorias, si fue racional {acatamiento u observancia de las
leyes de la idgiea (identidad, no contradicciin, razén suficiente y tercero
exciuido), las maximas de Ja experiencia y los conocimientos cientificos
2. La motivacion de k2 sentencia de vista es patentemente defectuosa Es
incomplet porque no analizo extensamente la penicia psicologica y el
metite de ko ammediate de la denumeia, Es insuficiente porque lo que
eXpuso o permite entender que crmplic con <l prineipio logico de razon
suficienic; es decir, exphvar acabadamente la presencia de wn error de tipo
y et base en la pruchy aciuada. By wraetonad porgue s uinero las maximas
de la experienvia para aquilatar el error de tipe y no tuve en cuenta todo lo
sucedido, en funcion a la partida de nacimiente de la mifia, a o inmediato
de la denuncia y = la propia conducta del imputado, quien pese a la
necesidad de explicaciones prefirio guardar silencio. Nada indica, como
Presupuesto, un enamoramienio previo o una relacidén de amistad o
personal al punte de sostener relacivnes sexuales libre y consentidamente,

—_SENTENCIA DE CASACION-

Lima, dieciocho de noviembre de dos mil veinte

VISTOS; en audiencia privada: el recurso de casacion
por vulneracidn de ta garantia de nrotivacion interpuesto por el sefior FISCAL SUPERIOR
DE CANETE contra sentencia de vista de fojas ciento treinta y siete, de seis de
febrero de dos mil diecinueve, que confirmando la sentencia de primera
instancia de fojas cincuenta y dos, de diecisiete de septiembre de dos mil
dieciocho, absolvié a Gustavo Edinson Tadeo Contreras de la acusacion fiscal
formulada en su contra por delito de violacion sexusl dg menor de edad en
agravio de L.K.R.Q.; con todo lo demads que al respecto contiene.

Ha sido ponente el sefior SAN MARTIN CASTRO.

FUNDAMENTOS DE HECHO

PRIMERO. Que ¢l sefior Fiscal Provisional del Primer Despacho de la Fiscalia
Provincial Penal Corporativa de Mala por requerimiento de fojas once del
expediente judicial formuld acusacion comtra- Gustavo Edinson Tadeo
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Contreras por delito de violacion de la libertada sexaal de menor de gdad, en
agravio de L. K.R.Q.

o El Juzgado de Investigacion Preparatoria de Mala dicté el auto de
enjuiciamiento de fojas veinticinco, de dieciocho de abril de dos mil dieciocho.
o El Primer Juzgado Penal Colegiado Supraprovincial de Caiiete, tras el juicio
oral, piblico y contradictorio, con fecha diecisiete de septiembre de dos mil
dieciocho, dictd la respectiva sentencia de primera instancia de fojas cincuenta
y dos, que absolvi6 a Gustavo Edinson Tadeo Contreras de la acusacidn fiscal
por la presunta comision del delito de violacidn de la libertad sexual de menor
de gdad en agravio de L K.R.Q.

o Contra esta sentencia el seilor Fiscal Provincial interpuso recurso de
apelacion [fojas ciento dieciséis, de dieciséis de octubre de dos mil dieciocho],
concedido por auto de fojas ciento veinte, de dieciocho de octubre de dos mil
dieciocho.

SEGUNDO. Que la Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia
de Cailete, previo tramite impugnativo, emitié la sentencia de vista de fojas
ciento treinta y siete, de seis de febrero de dos mil diecinueve. Esta, confirmé
la absolucion a Gustavo Edinson Tadeo Contreras de la acusacidn fiscal
formulada en su contra por delito de violacién sexual de menor de edad en
agravio de la menor L.K.R.Q.

oo Contra la referida sentencia de vista el Fiscal Superior de la Primera Fiscalia
Superior Penal de Cariete interpuso recurso de casacién.

TERCERO. Que se imputé al acusado Tadeo Contreras, conforme a la

acusacion fiscal de fojas once, lo siguiente:

A. El dia diez de diciembre de dos mil dieciséis, como a las catorce horas, 1a
agraviada L.K.R.Q.; de doce afios de edad, acudi6 a una reunion en la Casa
de Religiosas de Santa Ana, ubicada en la calle Ciprés en el distrito de
Mala — Caiiete, donde se realizaria un compartir con los nifios del lugar y
la dejo su madre, Mariza Valeriana Quispe Caycho De Ruiz.

B. Siendo las catorce horas y treinta minutos aproximadamente, la agraviada
salio de dicho lugar con la finalidad de realizar una compra. En estas
circunstancias la jalaron del brazo y al voltear se percaté que el autor fue
el acusado Gustavo Edinson Tadeo Contreras, quien tiempo atrs la habia
contactado por Facebook. El citado imputado le pregunt si era Lady Ruiz
y si queria ser su amigo, a la vez que la sujeté fuertemente del brazo y
mufieca, y a la fuerza la condujo por espacio de diez 2 quince segundos
aproximadamente.

C. Acto seguido el imputado Tadeo Contreras obligé a la agraviada LK.R.Q.
a subir a un mototaxi. Primero se dirigieron a un local donde vendian vino,
donde baj6 el acusado, mientras la nifia, debido a la fuerza que se habia
empleado contra ella y al temor que tenia en esos momentos, quedé
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paralizada. Empero, cuando pretendia bajar del mototaxi retornd el
acusado y prosiguié la marcha del vehiculo menor.

D. Al llegar al Hospedaje “Flores”, ubicado frente al Colegio Encinas de la
ciudad de Cafiete, el imputado le dijo a la agraviada que bajara y caminara
normal, lo que le causo temor a la agraviada por la mirada y la expresién
de su rostro, asi como porque todo el tiempo la sujetaba de la mufieca. El
imputado hizo entrar 2 la agraviada al Hostal, quien por temor no dijo nada
a la persona que los atendid, y luego la subi6 al segundo piso y la hizo
ingresar al cuarto niimero cuarenta y dos.

E. A continvacidn, el acusado Tadeo Contreras sacé el vino que habia
comprado y obligo a la agraviada L.K.R.Q. a tomar un pequefio vasito, y
luego la tird contra la cama, donde le empez6 a tocar sus pechos, le saco la
ropa y prendas intimas, pese a que la agraviada le reclamé que era menor y
que tenia doce afios de edad. El imputado continud con sus actos labricos,
le tocd sus partes intimas y le introdujo el pene en su vagina y ano. Estas
escenas violentas duraron aproximadamente una hora.

F. Después el acusado Tadeo Contreras se retird del hotel, no sin antes
amenazar verbalmente a la menor para que se quede en Ia habitacidn hasta
el dia siguiente. Ella permanecié en la habitacion toda la noche. En horas
de la manana del dia siguiente, como a las nueve de la mahana, llegd el
encausado v la desperto, a la vez que le exigio que guarde silencio de lo
ocurrido porque le podia pasar algo a ella o a su familia.

G. Lamenor L.LK.R.Q. una vez que pudo salir del Hostal se dirigio a su casa y
no dijo nada de lo sucedido, hasta el dia siguiente en que comunicé a sus
padres lo que le habia pasado, por lo que se interpuso la denuncia
correspondiente.

CUARTO. Que el sefior Fiscal Superior en su recurso formalizado de fojas
ciento cuarenta y nueve, de veinte de febrero de dos mil diecinueve, como
causa petendi  (causa e pedir) denuncié  inobservancia de precepto
constitucional (articulo 429, inciso 1, del Cédigo Procesal Penal).

o Argumenté que la sentencia de vista incuirié en una motivacion aparente;
que la menor no indicé haber sido golpeada y sefialé que no se defendio; que,
ademas, la agraviada expreso que en el hostal donde la condujo el imputado la
atendi0 una mujer, no un varén; que ¢l relato de la agraviada fue espontaneo y
con detalles, asi como ostenté indicadores de afectacion emocional por abuso
sexual —no se tomo en cuenta la pericia psicologica—; que la version del testigo
Chacén Carranza no fue coherente.

QUINTO. Que, cumplido el tramite de traslado a las partes recurridas, este

Tribunal de Casacién, por Ejecutoria Suprema de fojas treinta y cinco, de ocho
de noviembre de dos mil diecinueve, del cuadernillo formado en esta sede
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suprema, declaré bien concedido el citado recurso por la causal de vunerscién de
la garantia de rotivadin (articulo 429, inciso 4, del Cédigo Procesal Penal).

w La Fiscalia denuncia que los medios de prueba no se evaluaron
racionalmente, en especial la pericia psicolégica y Ia propia declaracion de la
menor agraviada, cuya minoria de edad (doce afios) es irrefutable. Ademss,
advierte un determinado contexto debe ser examinado en funcién a la forma y
circunstancias de los hechos, de la denuncia del padre de la agraviada y de lo
sucedido ulteriormente. Por tanto, cabe examinar la justificacién de la
absolucion desde las exigencias de una motivacién racional. El planteamiento
de la Fiscalia, en todo caso, estd incurso en el inciso 4 del articulo 429 del
Cédigo Procesal Penal, que es un motivo especifico centrado exclusivamente
en la garantia de motivacion.

SEXTO. Que instruido el expediente en Secretaria y seiialada fecha para la
audiencia de casacion el dia _once de noviembre del presente afio, ésta se
realizé con la concurrencia de la sefiora Fiscal Adjunta Suprema en lo Penal,
doctora Gianina Rosa Tapia Vivas, y del letrado del encausado, doctor Roberto
Saavedra Vasquez, cuyo desarmollo consta en el acta correspondiente.

» La sefiora Fiscal Adjunta Suprema en lo Penal, doctora Ellyde Secilia
Hinojosa Cuba en la misma fecha de la audiencia presenté su requerimiento
ciento treinta y cince guién dos mil veinte guién MP guién FN guién SFSP.
Estimé que el recurso de casacion debia declararse fundado.

SEPTIMO. Que, cerrado ¢l debate, deliberada la causa en secreto ese misimo
dia, de inmediato y sin interrupcién, y producida la votacién respectiva, se
acordd por unanimidad pronuneiar la correspondiente sentencia de casacién en
los términos que a continuacién se consignan. Se programé para la audiencia
de lectura de la sentencia el dia de la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Que es materia de examen casacional la correccion de la
motivacion materia de la sentencia de vista. En estos casos, como preceptiia el
articulo 429, inciso 4, de! Cédigo Procesal Penal, el vicio o defecto de
motivacién debe resultar del propio tenor de la resolucién (sentencia o auto)
impugnada.

o En este motivo de casacién, por la propia naturaleza de medio de
impugnacién en sentido estricto del recurso de casacién y de su cardcter
extraordinario, no es de recibo realizar un examen independiente o auténomo
de la prueba actuada y reemplazar la valoracién del material probatorio
realizada por los jueces de mérito. Solo corresponde a esta Sala de Casacion
examinar si la motivacidon ha sido completa, suficiente, clara, precisa,
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terminante y, respecto de las inferencias probatorias, si fue racional
(acatamiento u observancia de las leyes de la ldgica, las méximas de la
experiencia y los conocimientos cientificos).

o Asi las cosas, los vicios de motivacion constitucionalmente relevantes se
presentan en los casos de: motivacién omitida, motivacién incompleta,
motivacion insuficiente, motivacion impertinente, motivacion vaga o genérica,
motivacion hipotética, motivacién contradictoria y motivacién irracional. La
irracionalidad de la motivacion se presentaria cuando en la construccidn de las
inferencias probatorias se vulneran las leyes de la logica (identidad, no
contradiccion, razén suficiente y tercero excluido), las mdximas de la
experiencia y los conocimientos cientificos.

SEGUNDO. Que, en materia de la motivacion factica, por lo demas, el juez no
estd autorizado a acordar categoria de prueba a datos que carecen de tal
“ontologia” y que solo parecen ser pruebas ni utilizar pruebas ilicitas. La
libertad del juez tiene, por lo demds, una valla infranqueable: el respeto de las
normas que gobiernan la correccién del pensamiento humano. Desde la sana
critica racional, el juez debe explicar como legd a sus conclusiones sobre los
hechos. pero respetando los principios de la recta razon, es decir, las normas de
la légica (constituidas por las leyes fundamentales de [a coherencia y la
derivacion, y por los principios l6gicos de identidad, de no contradiccién, de
tercero excluido y de razon suficiente), los principios incontrastables de las
ciencias y la  experiencia comiin [Cfr.. CAFFERATA NORES, JOSE
— HAIRABEDIAN, MAXIMILIANO: La prueba en el proceso penal, 6ta. Edicién,
Editorial LexisNexis, 2008, pp.57-58].

TERCERO. Que las sentencias de instancia absolvieron porque estimaron que
se habria acreditado un error de tipo: el imputado entendié que la agraviada
contaba con mas de catorce afios de edad. Consideré el Juzgado Penal la
actitud pasiva adoptada por la menor, su desempeiio apreciado al examinar su
declaracion en camara Gesell, la informacién falsa que proporcioné sobre su
edad (diecinueve ailos) en el Hostal, asi como que el imputado antes habia
hablado con ella por Facebook, por lo que estimé que la agraviada era mayor
de catorce ailos, ademas, la propia agraviada le dijo que tenia doce afios, pero
luego del acto sexual.

o El Tribunal Superior refirié que, si bien el encausado debié saber la edad de
la agraviada, como le dijo al empleado del hostal que tenia diecinueve afios de
edad, penso que era mayor de catorce afios, tanto més si la menor le dijo su
edad solo después del acto sexual.

CUARTO. Que es evidente que la sentencia de vista y, asimismo, la de primera
instancia, incurrié en motivacién incompieta, insuficiente e irracional. Al respecto no

puede dejar de mencionarse lo siguiente:
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Los hechos se denunciaron inmediatamente de que la nifia conté lo
sucedido. La menor identificd el Hostal y la habitacién donde ocurrieron
los hechos.

La agraviada ha sefialado con rigor y coherencia cémo fue obligada a ir al
Hostal y el propio ataque sexual (actos de penetracién vaginal y anal). La
pericia meédico legal de fojas veintinueve es determinante al respecto
-himen complaciente con lesién genital reciente ocasionado por agente con
filo y signos de coito contra natura reciente-.

No se traté de una actividad sexual consensuada. La pericia psicolégica de
fojas treinta y uno concluyé que la agraviada presentd indicadores de
afectacién emocional compatibles a experiencia negativa de tipo sexual.
Ello demuestra derechamente que se le impuso, mediante amenazas, el acto
sexual.

La agraviada solo contaba con doce afios de edad, segiin su partida de
nacimiento de fojas cuarenta, Ella, conforme a la citada pericia psicoldgica,
es una persona emocionalmente  dependiente e inmadura y con
personalidad en proceso de estructuracién, y ademés presenté un relato
espontaneo. Sus caracteristicas personales permiten entender por qué se
sintié intimidada y que ante las amenazas no opuso mayor resistencia.

St bien es posible que imputado y agraviada tuvieran comunicacion por
Facebook, de ella no se desprende que el imputado advirtié una mayoria de
edad o ¢l inicio o mantenimiento de una relacion de mutua atraccién. No
cabe sostener que la niiia habria dicho al personal del Hostal que tenia
diecinueve aiios, si incluso el propio Tribunal, contradictoriamente, estimé
que el imputado debié saber su edad. Es un intuicionismo inaceptable, al
margen de todo andlisis objetivo, decir que podia desprenderse una
madurez de la nifia a partir de su desenvolvimiento en la cdmara Geselt,
obviando lo que enunci6 la prueba pericial psicolégica.

La edad de una persona, mds aiin si-€s una menor con quien se quiere tener
actividad sexual, mo puede deducirse de lo que pudo haber pensado
psicolégicamente €l imputado —el criterio psicologista no es de pertinente,
nadie puede introducirse en los pensamientos y deseos de una persona-,
sino debe partirse de criterios de imputacién del dolo a través de reglas
socialmente aceptadas. Hay, por lo general, diferencias apreciables,
fisiologica y psicoldgicamente, entre una nifia de doce afios y una
adolescente de catorce afios 0 mds, tanto més si no consta que entre
imputado y agraviada medié una amistad relativa o un conocimiento previo
y suficiente. Asimismo, el imputado tenia una diferencia de edad con la
agraviada apreciable —€! veinte afios y ella doce afios-.

No es de recibo aceptar, sin mds, la versién del empleade de un Hostal que
recibe parejas, pues siempre estd en la presién de indicar que cumplié con
sus criterios de seguridad. Ademés, desde la exposicién del testigo, es
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absurdo sostener -y, por ende, admitir o aceptar— que una nifia de doce
afios parecia una joven de diecinueve afios.

8. No se explicd, desde los factores de seguridad estipulados en el Acuerdo
Plenario 2-2005/CJ-116, por qué no se crey6 en la versién de la agraviada y
se marging el mérito del protocolo de la pericia psicologica. Un paso
importante es apreciar si medio una razén para atribuir un cargo gratuito a
una persona, otro si la versién de la victima es coherente y circunstanciada
y, finalmente, si existen elementos externos periféricos de cardcter objetivo
que sostengan parte de la version de la victima.

QUINTO. Que la motivaciéon de la sentencia de vista es patentemente
defectuosa. Es incompleta porque no analizé extensamente la pericia psicologica
y el mérito de lo inmediato de la denuncia. Es insuficiente porque lo que expuso
no permite entender que cumplio con el principio logico de razén suficiente; es
decir, explicar acabadamente la presencia de un error de tipo y con base en la
prueba actuada —de [a prueba actuada no se deriva necesariamente los
elementos probatorios invocados en su sustento—. Es irracional porque vulneré
las maximas de la experiencia para aquilatar el error de upo y no tuvo en
cuenta todo lo sucedido, en funcién a la partida de nacimiento de la nifia, a lo
inmediato de la denuncia, a las caracteristicas psicolégicas de la agraviada y a
la propia conducta del imputado, quien pese a la necesidad de explicaciones
prefirid guardar silencio. Nada indica, como presupuesto, un enamoramiento
previo o una relacion de amistad o persenal al punto de sostener relaciones
sexuales libre y consentidamente.

SEXTO. Que, en estas condiciones, se incurri¢ en la causal de casacién de
violacion de la garantia de motivacion. La inobservancia de este requisito de la
sentencia, de entidad constitucional, en los dos fallos obliga a su declaracién
de nulidad. Se incurrié-en una nulidad insubsanable. La sentencia casatoria
solo puede ser rescindente y con reenvid a primera instancia.

o El recurso acusatorio debe prosperar, y asi se declara.

DECISION

Por estas razones: 1. Declararon FUNDADO el recurso de casacién por vidneracién
de la garantia de ntivecidn interpuesto por el seiior FISCAL SUPERIOR DE CANETE
contra sentencia de vista de fojas ciento treinta y siete, de seis de febrero de dos
mil diecinueve, que confirmando la sentencia de primera instancia de fojas
cincuenta y dos, de diecisiete de septiembre de dos mil dieciocho, absolvio a
Gustavo Edinson Tadeo Contreras de la acusacion fiscal formulada en su contra
por delito de violacion sgxual dg menor dg ¢dad en agravio de LK.R.Q.; con
todo lo demds que al respecto contiene. En consecuencia, CASARON la

sentencia de vista. IL. Y, reponiendo la causa al estado que le corresponde:
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ANULARON la sentencia de primera instancia de fojas cincuenta y dos; vy,
ORDENARON se realice nuevo juicio oral de primera instancia por otros
Jueces —de apelarse €l fallo de segunda instancia, asimisino, seran otros jueces
superiores—. III. DISPUSIERON se remita lo actuado al Tribunal Superior de
origen para los fines de ley, teniéndose presente como criterio interpretativo y
de examen probatorio lo expuesto en la presente sentencia casatoria.
[V. MANDARON se lea esta sentencia en audiencia privada, se notifique a las
partes y se publique en la pagina web del Poder Judicial; registrandose.
HAGASE saber a las partes personadas en esta sede suprema.

Ss.
SAN MARTIN CASTRO

FIGUEROA NAVARRO
CASTANEDA ESPINOZA
SEQUEIROS VARGAS

COAGUILA CHAVEZ

CSMC/EgoT
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SALA PENAL PERMANENTE

RECURSO CASACION N.° 1111-2018/AYACUCHO
PONENTE: CESAR SAN MARTIN CASTRO

Titulo: Delite de acceso camal a menor de edad. Exigencias probatorias
Sumilla: 1. Los hechos imputados deben examinarse no solo desde el
material probatorio. sino lambién en funcién a la  subsuncion
Jjuridico penal, Es decir, el aicance exacto de los elementos del tipo
delictive acusado -se ha de probar aquellos hechos penalmente
relevantes— determina el juicio histérico, 2. El elemento chjetivo del 1ipo
penal de violacién sexual parte de entender que el acceso carnal es un
concepto normative. No es necesario para la consumacidn una
penetracion integra ¢ que haya traspasado ciertos limites anatémicos;
y. €n el caso de penetracion vaginal. basta una introduccién parcial ¥
que unicamente se produzea en la zona de los labios de la vulva que
ya forman parte de la vagina aunque lo sea en su porcidn externa
-zona vestibular vaginal-. 3, No es de recibo cuestionar la version de
la vietima por ¢l hecho de que afirmé que fueron varios los ataques
sexuales pero sole habria suftide desloracion parcial del himen. Es
patente. desde luego. que. dada la escasa edad de la victima. si la
prnetracion hubiera side completa las lesiones que tendria serian
graves 3 con evidentes huellas en su zona vaginal, 4, Por otro lado. es
claro que tal nivel de penetracion no ocurmiéd » que. por la
desproporcion anatdmica. €sta solo pudo ser parcial. io que desde ya
tipifica el delito de violacién sexual —es el propio agente delictivo
quien no llegd a mis— &. Decir que una penetracién fue parcial o total
solo puede ser esiablecida pericialmente. y en el presente caso ta
penetracidén fue parcial dada la conclusidén del certificade médico
legal. lo que. como ya se acot, no imporia descartar el delito de
violacion sexual ni reducirlo al estadio de tentativa.

—SENTENCIA DE CASACION-

Lima, doce de agosto de dos mil veinte

VISTOS; en audiencia privada: los recursos de
casacin por violacion de la garantia de motivacién e infraccién de precepto
material interpuestos por la sefiora FISCAL ADJUNTA SUPERIOR DE AYACUCHO
y por la actora civil —madre de la agraviada-, SANDRA DIANA FALCONi
ASCARZA, conlra la sentencia de vista de fojas cuatrocientos cuarenta y seis,
de doce de junio de dos mil dieciocho, que confirmando la sentencia de
primera instancia de fojas doscientos noventa y cuatro, de treinta y uno de
agosto de dos mil diecisiete, absolvio a Lucas Eduardo Salas Delgado de la
acusacion fiscal formulada en su contra por delitos de actos contra ¢l pudor de
menor dg gdad, violacidn sgrual dg mgnor dg edad consumado y violacidn
sexual deg menor de gded tentado en agravio de S.B.B.F.; con todo lo demas
que al respecto contiene.
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Ha sido ponente el sefior SAN MARTIN CASTRO.
FUNDAMENTOS DE HECHO

PRIMERO. Que el sefior fiscal provincial de la Quinta Fiscalia Provincial
Penal Corporativa de Huamanga por requisitoria de fojas una —del cuaderno
de acusacioén—, de diez de mayo de dos mil dieciséis, formuld acusacion contra
Lucas Eduardo Salas Delgado como autor de los delitos de actos contra el
pudor de menor de edad (articulo 176-A, primer y ltimo parrafo, del Cédigo
Penal), violacion sexual de menor de edad consumada (articulo 173, primer
parrafo, numeral 1 y tltimo pérrafo, del Codigo Penal) y violacién sexual real
tentada (articulo 170, numeral 6, del Codigo Penal, concordante con el
articulo 16 del mismo cuerpo legal) en agravio de S.B.B.F.

o El Juzgado Penal Colegiado de Huamanga, tras el juicio oral, ptiblico y
contradictorio, emitié a fojas doscientos noventa y cuatro, de treinta y uno de
agosto de dos mil diecisicte, la sentencia absolutoria respectiva.

SEGUNDO. Que. conforme a la acusacion fiscal de fojas una. los hechos son
los siguientes:

A. Entre los afios dos mil siete y dos mil catorce la menor agraviada
S.B.B.F. (nacio el cinco de agosto del dos mil y por tanto en la primera
fecha contaba con siete afios de edad) vivia con su madre Sandra Diana
Falconi Ascarza y su pargja, el imputado Sales Delgado, en el
domicilio familiar, ubicado en el jirén Londres ciento cincuenta y dos,
Huamanga — Ayacucho. En este contexto el encausado Salas Delgado
se aprovechd de la ausencia de la madre, y en reiteradas ocasiones
efectud a la victima tocamientos libidinosos: 1a sujetaba de las manos,
la besaba y frotaba su cuerpo con 1a de ella. A partir de abril o mayo de
dos mil'nueve la obligd a mantener relaciones sexuvales, de modo que la
penetraba vaginalmente, sobre todo en el afio dos mil once (ocho veces
aproximadamente). Producto de estos hechos la menor padece un
trastorno depresivo postraumatico.

B. Actos conira el pudor (dos mil sigte). El imputado Salas Delgado le impuso
un “juego” a la menor S.B.B.F., que en ese entonces contaba siete afios
de edad, y le bajo la ropa interior y tocd sus genitales, mientras &l se
bajo la bragueta de su pantalén y extrajo su miembro viril, frotdndoselo
en las nalgas. Hizo creer a la menor agraviada que solo era un juego.

C. Violacion sexual consumada (abril 0 mayo de dos mil nueve). En una fecha de
ese afio, cuando la menor S.B.B.F. tenia ocho afios, dentro del
domicilio comin, el encausado Salas Delgado le hizo sufrir el acto
sexual y luego le imponia ver peliculas erdticas. La amenazaba para
que no cuente nada. Estos atentados también se produjeron el dos mil
once, en ocho ocasiones, cuando la nifia contaba con once afios.
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D. Violacion sexual tentada (agosto de dos mil catorce). Un dia antes o después del

cumpleafios de la menor S.B.B.F. (cuatto o seis de agosto), el
encausado Salas Delgado le llevo regalos a su casa y, aprovechandose
de que su madre tuvo que salir, intentd hacerle sufrir el acto sexual,
cuando ésta contaba con catorce afios de edad, pero como alguien
ingresé a la vivienda desistio de continuar.

TERCERO. Que los fundamentos de la sentencia de primera instancia fueron
los siguientes:

A.

B.

G.

El certificado médico legal niimero cero dieciséis trescientos cuarenta y
dos-E-IS concluyé que la menor S.B.B.F. presenté signos de
desfloracion antigua.

El informe pericial médico especializado nimero cero cuatro — dos mil
quince concluyé que los desgarros se produjeron mediante un coito con
penetracion incompleta y/o maniobras digitales a mano propia o ajena.
Descarté con ese didmetro himeneal de uno punto centimetros un coito
vaginal completo, con un miembro viril de adulto promedio.

El informe médico del médico Jorge Corimanya Paredes concluy6 que la
agraviada S.B.B.F. presento desgarro incompleto antiguo a las X y VI
horario.

El informe médico pericial del médico José Saul Diaz Bendivel que
analiz6 el certificado médico legal nimero cero dieciséis trescientos
cuarenta y dos — E — IS y el informe médico del médico Corimanya
Paredes. = Este ultimo precis6 que las evidencias encontradas
corresponden al diagnostico de desfloracion antigua, relacionado con
coito vaginal por penetracién del pene o penetracion digital del agresor.
Este meédico indicé que ninguno de los informes contradice la
desfloracion, lo que se busca determinar es que si fue coito vulvar o
vaginal, pudiendo haber sido los dos o haberse realizado una penetracion
parcial.

El certificado médico legal nimero cero cero veintiuno veintiocho — SA
practicado al imputado Salas Delgado concluyé que en caso se hubiera
producido la cépula los desgarros de la menor hubieran sido completos.
Es més, el dafio hubiera comprometido el periné de la menor. No es
compatible las lesiones sufridas por la menor S.B.B.F. con el miembro
viril del imputado Salas Delgado.

El Informe médico pericial y examen antropométrico genital sefialaron
que las medidas del miembro viril del imputado no contradicen los
alcances del certificado médico legal ntimero cero dieciséis trescientos
cuarenta y dos —E — IS.

En el acta de constatacién fiscal 1a defensa dejo constancia que dentro de
los cuatro ambientes del domicilio de la victima se escuchaba las
conversaciones que habia en uno de cllos. Esto debe tomarse en cuenta,
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sefiald el juzgado, pues genera duda que en dicho lugar se haya

producido los hechos denunciados por la menor agraviada.

PODER JUDICIAL H. La medico legista Veronica Patricia Baracco Luna sefialo que no puede
determinar si hubo penetracion parcial o total. Precisé que los reiterados
actos sexuales producen desgarros completos.

L. El médico legista Corimanya Paredes Jorge Mantiel no pudo precisar
que fue lo que causo el desgarro incompleto.

J. El médico Jaime Arturo Osores Rodriguez seflaléd que no es posible la
supuesta lesion causada a la menor.

K. Las pericias psicologicas practicadas a la menor S.B.B.F. dan cuenta que
aquélla presenta signos de depresién y que hay indicadores suficientes
de que hay evidencia de violencia sexual e impacto en su salud mental.
No obstante el psicélogo Maximo Efrdin Prada Azuero refirié que la
menor miente y que el contenido de su relato no se relaciona con los
hechos.

L. Respecto del delito de violacién sexual tentado, la menor en el plenario
sostuvo que los hechos se suscitaron un dia antes de su cumpleafios,
mientras que su madre. también en el plenario. acotdé que fue un dia
después.

M. Por-todo ello el Juzgado concluyé que los hallazgos de los certificados
medicos legales determinarian que las lesiones serian mayores si la
penetracion hubiese sido entre una persona de cuarenta afios y una
menor de ocho aftos, y que los reiterados actos sexuales producen
desgarros completos. Agregd que no se pudo precisar qué causé los
desgarros incompletos y, ademads existe la posibilidad de que la menor
haya producido las lesiones con propia mano o mano ajena. Los hechos
s¢ han denunciado con posterioridad a su comision, por lo que, las
pruebas han perdido espontaneidad, veracidad y eficacia.

CUARTO. Que la referida sentencia fue apelada por el Ministerio Publico y la
madre de la menor agraviada [fojas trescientos cuarenta y siete de ocho de
setiembre de dos mil diecisiete y fojas trescientos cincuenta y cuatro de ocho
de setiembre de dos mil diccisicte, respectivamente]. El doce de setiembre de
dos mil diecisiete se expidi6 el auto de fojas trescientos ochenta que concedié
los mencionados recursos de apelacion.

o La Primera Sala Penal de Apelaciones de Huamanga, mediante la sentencia
de vista de fojas cuatrocientos cuarenta y seis, de doce de junio de dos mil
dieciocho, confirmé la sentencia absolutoria de primera instancia.

QUINTO. Que las razones de la sentencia de vista fueron como sigue:

A. El Juzgado sefialé que la declaracion de la menor agraviada no es
verosimil, puesto que no existe prueba que corrobore su sindicacion.
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B. La decision del Juzgado de primera instancia guarda relaciénn con lo
debatido en el juicio.

C. El Juzgado indico cormrectamente que los certificados medicos y las
pericias psicolégicas arribaron a conclusiones disimiles, ya que la
psicéloga Mitzi Tello sefiala que si existen indicadores suficientes de
evidencia de violacion sexual, mientras que el psicélogo Méaximo Efrain
Prada mencioné que no encontré aspectos propios de un trauma como
consecuencia de una violacién sexual.

D. Existe contradiccion respecto del delito de violacion sexual en grado de
tentativa, pues la menor puntualizé que €l imputado intentd abusar
sexualmente de elfa, un dia antes de su cumpleafios, mientras que su
madre sefialé que ello fue al dia siguiente.

E. El Juzgado refirié que el lugar donde habrian sucedido los hechos era
estrecho y se podian escuchar las conversaciones.

SEXTO. Que la sefiora Fiscal Adjunta Superior y la madre de la menor
agraviada interpusieron recurso de casacion a fojas cuatrocientos cincuenta y
ocho y cuatrocientos ochenta y ocho. de cinco de julio de dos mil dieciocho.
respectivamente.

co La sefiora Fiscal Adjunta Superior invoe6 como motivos de casacion:
inobservancia de precepto constitucional (motivacion y derecho a la prueba) y
apartamiento de doctrina jurisprudencial (articulo 429, incisos 1 y 5, del
Codigo Procesal Penal). Argumento, en lo especifico, que la agraviada en
ninglin momento sostuvo que grité cuando era victima de abusos deshonestos;
que las pericias psicologicas y meédico legal fueron positivas, y no se
proporciond razones minimas para su desestimacion; que la sentencia de vista
s¢ apartd de lo dispuesto en el Acuerdo Plenario 2-2005/CJ-116: la
declaracion de la victima es persistente y verosimil, asi como presenta
corroboracion periférica; que tampoco se determinaron las razones por la que
se apartd de las pericias, pese a lo puntualizado por el Acuerdo Plenario
4-2015/CJ-116.

o La madre de la agraviada cité como motivos de casacion: inobservancia de
precepto constitucional, quebrantamiento de precepto procesal, infraccién de
precepto material y violacion de la garantia de motivacion (articulo 429,
incisos 1, 2, 3 y 4, del Codigo Procesal Penal). Arguyé que se interpretd
indebidamente el tipo penal de violacion sexual al exigir penetracion total v,
en el caso de autos, los legistas precisaron que se traté de una penetracién
parcial; que, pericialmente, se acreditaron los hechos (integridad sexual y
afectacion psiquica); que se advirtieron los elementos periféricos que
consolidan la sindicacién de la victima; que no es necesario acreditar que la
madre escuché los ruidos del suceso tipico para estimar probado el delito.
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SEPTIMO. Que, cumplido el tramite de traslados a las partes recurridas, este
Tribunal de Casaci6n, por Ejecutoria Suprema de fojas setenta y uno, de uno
de febrero de dos mil diecinueve, del cuadernillo formado en esta sede
suprema, declaré bien concedido los citados recursos por las causales de
violacién de la garantia de motivacién e infraccion de precepto material.

o Sobre el particular precisé que, en pureza, se cuestioné una insuficiente
valoracion de la prueba, en especial la pericial y la personal, asi como una
ilogicidad en las inferencias probatorias que dieron lugar a la absolucién.
Ambos cuestionamientos se incardinan en un vicio por defecto de motivacién,
que es del caso examinar casacionalmente. De otro lado, que el Tribunal
Superior entendié el tipo penal de violacién de una determinada manera, que
a su vez condiciond las exigencias probatorias: si la penetracion sexual debe
ser total o no. Esta pauta hermenéutica, asimismo, debe ser objeto de analisis
casacional.

OCTAVO. Que instruido el expedientc en Secretaria, sefialada fecha para la
audiencia de casacion el dia cinco de agosto de dos mil veinte, realizada ésta
con la intervencién de la sefiora Fiscal Adjunta Suprema. doctora Secilia
Hinojosa Cuba. y de la abogado defensora de la actora civil. doctora Lilia
Susana Portillo Lépez, el estado de la causa es la de expedir sentencia.

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

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Que la acusacion fiscal formuld tres cargos secuenciales y
reiterados de agresion sexual contra la menor agraviada S.B.B.F.: actos contra
el pudor o abusos deshonestos, violacion sexual consumada y violacidén sexual
tentada, ocurridos entre los afios dos mil siete a dos mil catorce. Los hechos,
desde la requisitoria, escrita y oral, del Ministerio Péblico ocurrieron en el
seno familiar y en la vivienda donde domiciliaban el imputado Salas Delgado,
su conviviente Sandra Diana Falconi Ascarza, y la menor agraviada S.B.B.F.,
de siete afios cuando s¢ inicio el abuso sexual.

o Las sentencias de mérito dan cuenta de la sindicacién de la victima en dos
oportunidades: (/) en la entrevista Unica de fojas cuarenta y ocho, de veinte de
abril de dos mil quince; y, (¥#) en la declaracién plenatial de fojas noventa y
dos, de diecisiete de abril de dos mil diecisicte.

o lgualmente, las sentencias de instancia mencionan las pericias
institucionales del Instituto de Medicina Legal (médico-legales y protocolo de
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pericia psicologica) realizadas a la menor agraviada. También aparece un
informe psicopedagdgico; e, informes médicos y psicolégicos de parte —del
imputado y de la actora civil -

o Finalmente, segiin se indicé en los fallos, declararon tanto la madre, la
denunciante y otros testigos,

SEGUNDO. Que es de precisar que los hechos imputados deben examinarse no
solo desde el material probatorio, sino también desde la subsuncion juridico
penal. Es decir, determina el juicio histérico el debido alcance de los
clementos del tipo delictivo acusado —se ha de probar aquellos hechos
penalmente relevantes, que integran la pretension penal de la Fiscalia; es
decir, los hechos constitutivos de la pretension penal—.

 No estd en discusion casacional que la menor agraviada S.B.B.F. present6 al
examen médico legal o forense —realizado el veintitrés de marzo de dos mil
quince [fojas cuarenta y siete]- desfloracion parcial antigua a horas VII y IX.
Los cargos inciden no solo en abusos deshonestos sino, ademds, en una
violacion reiterada que empez6 en dos mil nueve, y que continué en dos mil
once, dos mil doce ¥ dos mil trece.

TERCERQ. Que, ahora bien, el elemento objetive del tipo penal de violacién
sexual parte de entender que el acceso carnal, en cuanto conducta tipica, es un
concepto normativo. No €s necesario para la consumacion una penetracion
integra o que haya traspasado ciertos limites anatémicos. En el caso de
penetracion vaginal, basta una introduccién parcial y que (nicamente se
produzca en la zona de los labios de la vulva que ya forman parte de la vagina
aunque lo sea en su porcion externa —zona vestibular vaginal- (STSE
680/2005, de veintisicte de mayo). No se exige la perfeccion fisioldgica del
coito, ni se precisa siquiera la rotura mas o menos completa del himen (STSE
1459/2003, de treinta y uno de octubre) =no se requiere que el acceso deba ser
vaginal en sentido anatémico (STSE 304/2006, de veinte de julio)-. Hay
penetracion una vez que el pene ya ha superado el umbral del labium majus y,
por lo tanto, con més razén cuando la penetracion ha superado el labium minus
y hay llegado hasta el himen (STSE 418/2004, de veintinueve de marzo).

o Por tanto, estas diferencias de partida entre la opinion médica y las
exigencias normativas del tipo penal deben tomarse en cuenta para entender,
en sus justos limites, el aporte pericial. Insistir en que no pudo haber una
penetracion total, como si ésta es la vnica exigida por el tipo delictivo,
importa alterar irrazonablemente ¢l anilisis de la conducta atribuida al
imputado. Ademas, la version de la victima en este punto especifico debe
realizarse en el contexto de su minoria de edad, de la situacién que soporto y
del tiempo transcurrido.



=2

i
JURISTA .,
EDITORES

FODER JUDICIAL

RECURSO CASACION N2 1111-2018/AY ACUCHO

CUARTO. Que, en funcién a estas delimitaciones tipicas, no es de recibo
cuestionar la versién de la victima por el hecho de que afirmé que fueron
varios los ataques sexuales pero solo habria sufrido desfloracion parcial del
himen. Es patente, desde luego, que si, dada la escasa edad de la victima, la
penetracién hubiera sido completa las lesiones que tendria serian graves y con
evidentes huellas en su zona vaginal. Pero es claro, por otro lado, estimar que
tal nivel de penetracion no ocurrié y que, por la desproporcion anatémica, ésta
solo pudo ser parcial, lo que desde ya tipifica el delito de violacion sexual —es
el propio agente delictivo quien no llegé a més—. Por lo demas, exponer que
una penetracion fue parcial o total solo puede ser establecida pericialmente, y
en el presente caso la penetracién fue parcial dada la conclusion médico legal,
lo que, como ya se acotd, no importa descartar el delito de violacién sexual ni
reducirlo al estadio de tentativa.

QUINTO. Que, en estas condiciones, segin la propia opinién pericial médica,
es factible la penetracion parcial con un pene en ereccién en la vagina de la
victima, siendo de aclarar que las expresiones de los médicos, en el sentido de
que tal penetracion parcial pudo deberse a otros medios. incluso penetracion
con los dedos. solo configura una especulacion. que para su aceptabilidad
requiere - de otros aportes probatorios. La agraviada ha sostenido
persistentemente estos hechos, que se iniciaron como tocamientos o abusos
deshonestos y progresaron a actos de penetracion vaginal con el pene. Su
version, por tanto, es creible y coherente - no es incompatible con el aporte
pericial—.

o La victima nunca sostuvo que grité cuando era sometida sexualmente, asi
como apunté que los atentados ocurrian cuando ambos se encontraban solos,
por lo que no es de recibo basar la conclusion factica contraria a su versién en
el hecho de que podian escucharse las conversaciones hacia el exterior
[constatacion fiscal de fojas ciento doce, de once de mayo de dos mil
dieciséis, en funcién a lo que sefiald la defensa].

c Asimismo, €l hecho de que ia denuncia se presentd con mucha posterioridad
a los hechos no le quita, sin més, espontaneidad y atendibilidad. Lo central
estriba en los elementos externos de corroboracion periférica. Es de acotar que
en los delitos sexuales contra menores de edad, mds aun en entornos de
violencia familiar, segin la experiencia criminolégica, en muchisimos casos la
denuncia se presenta luego de algin tiempo de ocurridos los atentados, lo que
estd en funcién a la evolucion del trauma generado en la victima y a las
propias condiciones familiares que luego se van desarrollando con ¢l correr
del tiempo.

© A la acreditacion pericial sobre la integridad sexual de la agraviada
S.B.B.F, se une ¢l hecho de que presentd una afectacién emocional a
consecuencia de lo que padecid. Asi: 1. Protocolo de pericia psicolégica de
fojas cuarenta y ocho, de once de mayo de dos mil quince, ratificada
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plenarialmente a fojas ciento cincuenta. 2. Informe psicolégico del Ministerio
de Salud de fojas cincuenta y tres, de veintidés de diciembre de dos mil
quince, ratiticado plenarialmente a fojas ciento nueve, de veintiuno de abril de
dos mil diecisiete —en ¢l Hospital Regional de Ayacucho la nifia recibio
terapia psicolégica—. 3. Pericias psicolégicas de parte de fojas cincuenta y
cuatro y sesenta, con la solitaria opinién contraria de la perito de parte de fojas
ciento sesenta y uno, de seis de junio de dos mil quince, cuya radicalidad no
se sostiene con el uniforme aporte pericial precedente, mas aun si no examiné
personalmente a la agraviada. Ello, incluso, la afecté posteriormente en su
rendimiento escolar [informe psicopedagdgico de fojas ciento tres, de
diectocho de febrero de dos mil dieciséis) —esto iltimo no se explicaria sin lo
anterior—.

SEXTO. Que, a los datos periciales y a la propia coherencia intema de la
version de la agraviada S.B.B.E., s¢ une la prueba testifical de cargo. Las
versiones de tia de la agraviada y denunciante, asi como de la propia madre
—es irrelevante, respecto de un dato, que ésta dijera que uno de los atentados
ocurrté un dia después del cumpleafios de la victima v que esta ultima
expresase que tuvo lugar un dia antes de su cumpleafios (sobre lo esencial no
existe diferencia radical alguna)-y de la profesora de inglés [declaracion de la
primera de fojas doscientos cuarenta; declaracién plenarial de la segunda de
fojas ochenta y tres: y, declaracidn plenarial de la profesora de fojas ochenta y
siete, que concuerda con el ya citado informe psicopedagégico de fojas ciento
tres, ya citado], coinciden en las circunstancias que rodearon la informacién
de la menor S.B.B.F. acerca de la violacion que habia sido victima, la entrega
inapropiada de regalos a la agraviada y de sus problemas de conducta en su
colegio.

oo Estos datos son reveladores y consolidan parte del testimonio de la
agraviada, lo  que es suficiente para estimar enervada la presuncién
constitucional de inocencia. En los casos de delitos de clandestinidad las
nociones de credibilidad = interna, -ausencia de incredibilidad subjetiva,
verosimilitud externa y corroboraciones externas periféricas fueron asumidas
por los Acuerdos Plenarios 2-2005/CJ-116 y 1-2011/CJ-116.

SEPTIMO. Que, en conclusién, la interpretacion del tipo penal de violacién
sexual de menor de edad fue incorrecta y, con ella, la delimitacién y analisis
de los medios de prueba. Asimismo, el razonamiento probatorio fue
palmariamente irrazonable. La motivacién vulnerd, respecto de las inferencias
probatorias, las reglas de la sana critica, en especial los conocimientos cientificos
(alcances de las pericias de integridad sexual en relacion con los elementos
objetivos del tipo penal) y la ley légica de razon suficiente —la prueba aludida
por las sentencias de mérito no fundamentan la conclusion, de tal forma que es
excluyente de lo que significa y del conjunto del material probatorio—. Es

-9-



PQDER JUDICHAL

RECURSO CASACION N.° 1111-2018/AYACLCHO

evidente, entonces, que no se siguieron los criterios de seguridad fijados en el
Acuerdo Plenario 2-2005/CJ-116.

o Estas infracciones normativas alcanzaron tanto a la sentencia de vista
cuanto a la sentencia de primera instancia. Y, como se necesita apreciar
correctamente las pruebas, especialmente las personales, en un nuevo debate,
Ia sentencia casatoria solo puede ser rescindente (casacién con reenvio).

DECISION

Por estas razones: L Declararon FUNDADO los recursos de casacion por
violacién de la garantia de motivacién e infraccion de precepto material
interpuestos por la sefiora FISCAL ADJUNTA SUPERIOR DE AYACUCHO y por la
actora civil -madre de la agraviada-, SANDRA DIANA FALCONI ASCARZA,
contra la sentencia de vista de fojas cuatrocientos cuarenta vy seis, de doce de
Junio de dos mil dieciocho, que confirmando la sentencia de primera instancia
de fojas doscientos noventa y cuatro, de treinta y uno de agosto de dos mil
diecisiete, absolvi6 a Lucas Eduardo Salas Delgado de la acusacién fiscal
formulada en su contra por delitos de actos eonira 2l pador dg menor dg gdad.
violacién sgxual dg menor de edad eonsumado y violacidn sgrual dg menor de
edad Igntado en agravio de S.B.B.F.; con todo lo demas que al respecto
contiecne. IL.~ En consecuencia, CASARON la sentencia de vista y
ANULARON |la sentencia de primera instancia. ITI, ORDENARON se
realice nuevo juicio oral de primera instancia por otro Juzgado, que tendra
en cuenta, obligatoriamente, lo expuesto en la presente Sentencia.
IV. DISPUSIERON se remita la causa al Tribunal Superior para los fines de
ley; con transcripcion; y, se publique esta Sentencia Casatoria en la Pagina
Web del Poder Judicial. V. MANDARON se¢ lea en audiencia privada y
HAGASE saber a las partes personadas en esta sede suprema.

Ss.
SAN MARTIN CASTRO

FIGUEROA NAVARRO
CASTANEDA ESPINOZA
SEQUEIROS VARGAS

COAGUILA CHAVEZ

CSMC/aBp
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fiu Labs i 1 1l Violacién sexual de menor de edad, prncipios de
g: Supramos gg;i. legalidad v propercionalidad, y merscimiento
IS ongclo Digtat - oghatmsd deontolégico de la pena

Las agresiones sexuales poseen un componente que
implica naturaimente lo vejacidn, la humliacidr ¥ el
menosprecio para las victimas, pues e vulnera un
ambito de ki infimidad y licerfad tan importante para
kas personas como es el de su sexualidad, La dignicicrd
siempre resulfa mellada. Las violaciones sexuales, per
se, son hechos graves, por lo que ki intervercion
minima del derecho penal no constituye una limitacicn
material y/o formal pare aplicar una pena severa ¥
con pleno respeto del ordenamiento juidico. Es
imperiosa la comsolidacidn de una resocializacion
adecuada, en beneficio delreo v k sociedad.

H imputodo WiLFREDO Ramos EsCoBak no perpetrd una

sno varos violaciones sexudles consumadas enire

abil v plio de dos mil tece. Hubo continuidad

EDE PALACIO (ERLIM cAminal, Ademds, la victima de iniciales R, Q. A. X. era

E JOR sv hijostro, vivieron junfos y enftre ambos existié una
2

bl
e RTE

Panfoe Oigital - pot diferencia etaria muy  significativa ascendente a
F
34

g o
ESbLUGS) :SIE'B'MF freinte y cinco afios (€l fenia cuarenta y cuatro afos y
M FLIMA FIRMA DITA, ella nueve anas).
/

sui

- El Tabundl Superior interpretd incorectamente las reglas

de medicion de la pena e inflingié los principios de
legalidad y propercionalidad. Aplicé of procesado
WILFREDO RamOs ESCOBAR  una  sancidn #egal e
inustificada, No fluye ninguna causal de disminueidn
de punibiidad o regla de reduccion por bonificacién
procescl que avale su decisién,

En tal virtud, al no ser necesario un nuavo debate, esta
¢ G v | Sala Penal Suprema emite una sentencia sin reenvio, af
CORTE SUPREMETE ampare del erticulo 433, numerales 1 y 2, del Cadigo
JUSTICIA CORTE SLUIPR Procesal Pendl. La sentencia de vista serd casada ¥,

; aciuondo en sede de instancic. se confima o
senfencia primera instancia en ko que se le impuso la
pend de codena pempetuq, por el delite de violacidn
sexuol de menor de edad, reguicdo en el articulo 173,
primer-pdrafo, numeral 1,7y segundo pdarrafo, del
: - Codigo Penal {medificade por la Ley nomero 28704,
SUPREMA/ LIMA, FRNA Ol del cinco de abril de dos mil seis),

SENTENCIA DE CASACION
Lima, doce de agosto de dos mil veinte

VISTOS: el recurso de casacion
interpuesto por la sefiora FSCAL ADJUNTA SUPERIOR contra la sentencia de
vista del veinte de junio de dos mil dieciocho (foja 208), emitida por la
Sala Penal de Apelaciones y Liquidadora de ia Corte Superior de
Justicia de Junin, en el extremo que revocé la sentencia de primera
instancia del once de octubre de dos mil diecisiete (toia 103), que
impuso la pena de cadena perpetua a WILFREDO RAMOS EscoBarR como
autor del delito contra la libertad sexuakviolacién sexual de menor de
edad, en agravio de la menor identificada con las iniciales R, Q. A. X.,
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y reformdndola le impuso treinta afios de privacién de libertad: con lo
demds que contiene.

Intervino como ponente el sefor juez supremo COAGUILA CHAVEL.

FUNDAMENTOS DE HECHO

§ I. Del procedimiento en primera y segunda instancia

Primero. Segun el requerimiento de acusacién del veintisiete de enero
de dos mil diecisiete [fojo 1 en el cuademo de debate), los hechos
incriminados por el representante del Ministerio Publico fueron los
siguientes:

1.1.

1.2.

1.3.

El freinta de agosto de dos mil tres, nacié la menor de
iniciales R. Q. A. X., sus padres, Susana Alicia Quispe Condori y
Luis Noarht Rojos, se separaron en el dos mil siete. La madre de la
menor inicid una relaciéon sentimental’ con WILFREDO RAMOS
Escosar, y este Ultimo reconocic a la menor como su hija. Luego,
vivieron juntos en el domicilio sito en Ja avenida Huancavelica
numero 335, distrito de Chilca, hasta julic de dos mil trece,
cuando se dlejaron. En ese perodo. Susana Alicia Quispe
Condori y WILFREDO RAMOS EsCOBAR procrearon al menor de
iniciales H. R./Q., cuye nacimiento acaecié el diecisiete de
febrero de dos mil ocho.

En abril de dos mil trece, la agraviada de iniciales R. Q. A. X.
tenio nueve anos y cursaba el tercer grado de educacion
primaria, cuando fue agredida sexualmente por WILFREDO RAMOS
EscoBar, quien aprovechd gue la madre de la menor, estaba
frabajands y su hijo de iniciales H. R. Q. se encontrabg
durmiendo. El acto sexual se produjo cuando la agraviada
estabo viendo television; en ese momento, su.padrastro le tapé
lo boca, eogié un cuchillo y le dio: “19 dices algo y mato a tu
hermanc™, le toco las partes infimas, le bajd el pantaldn vy la ropa
interior, se echd encima de ellq, le abrié las piemas y le infrodujo
el pene en la vaging, lo que le produjo un dolor fuerte al punto
de casi desmayarla. Después de ello, le indicé: “Core vete a dormir,
core vete a tu cama, ya", la amojé fuera de la habitacion y le lanzo
sU pijoma. Esa noche la agraviada de inicicles R, Q. A. X. no
pudo dormir y estuvo llorando.

Al dia siguiente, durante la mafRana, WILFREDO RAMOS ESCOBAR le
refiié a la victima de iniciales R. Q. A. X. que se echara una
crema en el brazo. Asimismo, cuando se percatd de que su trusg
estaba manchada con sangre, se la quitd vy la escondié. En Ia
tarde, ka obligd a ir al parque junto a su hermano de inicicles H.
R. Q. ¥ la hizo manejar bicicleta, pero ella no quiso, porque le
dolia la vagina. Después de dos dias, fue nuevamente violada y
estos hechos se extendieron haosta julio de dos mil trece.
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14. Cuando la agraviada de iniciales R. Q. A. X. cumpliéd diez afios
comenzé a menstruar, lo que conllevé que su madre, Susana
Alicia Quispe Condori, le indicara los cuidados y la higiene que
debia tener; ademds, le dijo que debia contarle todo lo que le
sucediera,

1.5. El diecisiete de febrero de dos mil dieciséis, la menor de
iniciales R, Q. A. X. y WILFREDO RAMOS ESCOBAR vigjaron a la civdad
de Lima a fin de que ella se atendiera en el hospital nacional
Guillermo  Almenora Yrigoyen, de Essalud. En esa ocasion,
mientras se encontraban en el bus, el segundo le efectud
tocamientos en la vagina. Cuando la menor se resistio, su
agresor le indicd que le compraria unas zapatillas y mataria a su
madre y a su hermano.

1.6. Bl dieciséis de marzo de dos mit dieciséis, lavictima de iniciales R.
Q. A. X. no quiso ir al'colegio; cuando su madre le preguntd qué
ocurria, se abrazaron y rezaron; entonces, Ia victima se pusc a
lorar, le dijo que nc podic seguir callando., que se sentia
culpable y le conté que WIFREDO RAMOS ESCOBAR le habia
practicado actos sexuales, Como consecvencia, la madre

planted la denuncia en la Comisaria de Fomilia de Huancayo.

Los hechos fueron cdlificados en el primer parafo, numeral 1, y
segundo pdrrafo del ardiculo 173 del Cdodigo Penal, se solicitéd g
imposicion de la pena de cadena perpetua vy el pago de la
reparacion civil de S/ 7000 (siete mil sofes}.

Segundo. Llevado a cabo el juicio oral, se expidio la sentencia del
once de octubre de dos mil diecisiete (fojo 103}, que condend a
WILFREDO RAMOS EsCOBAR como autor del delifo de violacion sexual de
menor de edad, en agravio de la.menor.de inicidles R. Q. A. X.ala
pena de cadena perpetua y fiid como-reparacidn civil la suma de
S/ 30 000 {treinta mil soles).

Se declard probado el factum propuesto por la tesis acusatoria.

Se indicd que la sindicacion de Ia agraviada de iniciales R. Q. A. X.,
en el sentido de que el imputado WILFREDG RAMOS ESCOBAR fue autor de
las agresiones sexuales en su perjuicio, estaba coroborada: en ptimer
lugar, con prueba pericial, esto es, el reconocimiento medico legal y
los exdmenes psicolégicos que demostraron signos fisicos en su
anatomia {desfloracion antigua) ¥ secuelas en su personalidad (trastomo
emocional, ansiedad, temor, pesadilas, desesperacion y desvalorizacién por el
evento sexual vivido, enire otras); en segundo lugar, con prueba personal
(declaraciones plenariales de su madre Susana Alicia Quispe Condori vy su abuela
Alipia  Maxima Condori Ccanto); y, en tercer lugar, con prueba
documental (acta de inspeccion fiscal y denuncias comespondientes).

De ofro lodo, se subrayé que los hechos fueron tipificados en el primer
parrafo, numeral 1, y segundo parafo del articulo 173, del Cédigo
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Penal, que prevé la imposicién de la pena de cadena perpetua. Se
resenaron los siguientes aspectos: la menor de iniciales R, Q. A. X.
tenio menos de diez ofios, poseic un vinculo famiiar con el
encausado WILFREDO RAMOS ESCOBAR y a favor de este Ultimo no
concurrieron atenuantes. Por todo ello, se concluyé que, a fin de no
quebrar el principic de legalidad, correspondia aplicar la sancidn
prevista en la ley.

Tercero. Contra la mencionada sentencia, el procesado WILFREDO
RAaMOS ESCOBAR interpuso recurso de apelacidon del nueve de
noviembre de dos mil diecisiete (foja 143).

Dicha impugnacién fue concedida por auto del frece de noviembre
de dos mi diecisiete (fojo 175). Se dispuso elevar los actuados al
superior jerarquico.

Cuarto. En la audiencia concemida no se incorporaron ni actuaron
medios probatorios: solo se expusieron las alegaciones de la sefora
FSCAL ADJUNTA SUPERIOR ¥y de los abogados defensores del actor civil y
del encausado WILFREDO RAMOS EsCOBAR, segun emerge del acta
(foja 201},

En ese sentido, el Tribunal Superior, a través de la sentencia de vista
del veinte de junio de dos mil dieciocho fioja 208), confirmd Ia
sentencia de primera instancia que condend A WILFREDO RAMOS
EscoBar como autor del delito de viclacion sexual de menor de edad,
en agravio de la menor de iniciales R. Q. A. X., fijd como reparacion
civil la suma de S/ 30 000 (ireinta mil soles}, la revocd en cuanto le aplicd
la pena de cadena perpetua vy, reformandola, le impuso treinta afios
de privacion de la libertad.

Respecto alaresponsabilidad penal se establecié o siguiente:

En primer iugar, la edad de la agraviada de iniciales R. Q. A. X. resulta
concordante con la narracion efectuada y con el bajo rendimiento
escolar mostrado.

En segundo lugar, ella reprodujo su versién de los hechos en varias
opoertunidades, se aprecié similitud entre lo referido en el acta de
enfrevista y las pericias psicologicas respectivas, en las que mantuvo
la incriminacidn contra WILFREDO RAMOS ESCOBAR.

En tercer lugar, si bien la denuncia verbal fue interpuesta por Ia
progenitora de la menor, Susana Alicia Quispe Condor. en agosto de
dos mil dieciséis, es decir, ires afios después de ocurridos los hechos,
ello se debe a que su hija sefialé que no le informé de los abusos
sexudles que padecia, porque se sentic amenazada.

En cuarto lugar, la separacion entre Susana Alicia Quispe Condori y
WILFREDO RAMOS ESCOBAR se produjo en el dos mil frece por motivos
econdmicos, mientras la denuncia se promovid en el dos mil dieciséis.
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En quinto lugar, el perito aseverd que en la evaluacién no percibié
gue se frate de una nifia mentirosa o que haya sido inducida para
otorgar un relato falso, también apuntd gque las victimas de los delitos
sexuales sufren frastornos emocionales e interferencia en los procesos
cognitives, por lo que pueden existir emores sobre los tiempos
acotados y las fechas que aparecen en las declaraciones.

En sexto lugar, la menor agraviada y su agresor tenion vinculacion
familiar y el Ollimo ostentaba una posicion de autoridad.

Por otro lado, respecto a la consecuencia punitiva, se precisd que la
pena de cadena perpetua: “No viene ameglada a ley, por cuanto resulta
excesiva y desproporcional” (sic). Asimismo, se remcrcd los principios de
proporciondlidad y de humanidad. Y finalmente se concluyd:
Tanto mds apreciado sea el bien juridico, entonces, mayor deberd serla
sancién o imponerse, mas para estos supuestos contra el delito de
viclacion sexudl no se cumple esta concordancic [...] se otorga ol bien
juridico [...] indemnidad sexual [...] previsto en el articulo 173°, mayor
relevancia que dl bien juridico "vida". contenide en el articulo 106° [...]
cuya pena [...] resulta ser muy inferior a la conminada por el delito
contia lg libertad sexval [...].

Quinto. frente a lo sentencia de vista, el procesado WILFREDO RAMOS
EscoeAR vy la representante de la Fiscalia Supefior promovieron los
recursos de casacién del cuatro de julio de dos mil dieciocho {fojas 222
y 244). En lo referente a las causaies previstas en el articulo 429 del
Cédigo Procesal Penal, el primero invocd los numerales 1, 2 y 5,
mientras la segunda trajo a colacién el numeral 3.

Mediante autos del primero de agasto de dos mil dieciocho (fojos 240 y
275), las citadas impugnacionas fueron admitidas. El expediente
judicial fue remitido a este Tribunal Supremo.

§ L. Del procedimienfo en la Sede Supremua

Sexto. Esta Sala Penal Suprema, al amparo del articulo 430, numeral 6,
del Codigo Procesal Penal, emitid el auto de cdilificacién del primero
de marzo de dos mil diecinueve (foja 51 en el cuademo supremo), por el
que declard: a. inadmisible el recurso de casacién del imputado
WILFREDO RAMOS ESCOBAR; v, b. bien concedido el recurso de casacion
de la seflora FSCAL ADJUNTA SUPERIOR, por la causal estatuida en el
articulo 429, numeral 3, del Codigo Procesal Penal.

Séplimo. Las parles procesales fueron instruidas sobre la admision del
recursc de casacion, segun las nofificaciones respectivas (tojas 41 y 62
en el cuaderno supremo).

Posteriormente, se emitid el decreto del diez de julic de dos mil veinte
[foja 75. en el cuademo supremo), que sefiald el veintinueve de julio del
mismo afic como fecha para la audiencia de casacion.

Octavo. Bl sefior fiscal supremo en lo penal, a través del dictamen del
veintinueve de julio de dos mil veinte, opind en el sentido de que se
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declare fundado el recurso de casacién materda de evaluacion, se
case la sentencia de vista, en cuanto aplicé a WILFREDO RAMOS ESCOBAR
treinta anos de privacion de iibertad por el delio y agraviada
mencionados, y que reformdéndola, sin reenvio, se le imponga la pena
de cadena perpetua.

Noveno. Redlzada la audiencia de casacidn, se celebréd de
inmediato la deliberacion de la causa en sesidn privada. Lievada a
cabo la votacién y por unanimidad, comresponde dictar la presente
sentencia casatoria, cuya lectura se programé en la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. Como se indicd, este Tibunal Supremo declaré bien
concedido el recurso de casacién plonteado por la sefiora FISCAL
ADJUNTA SUPERIOR por [0 causal contenida en el articulo 429, numeral 3,
del Cédigo Procesal Penal;

El motivo casacional se circunscribe a diucidar si la Sala Penal
Superior, ol rebajar la pena impuesta al encausado WILFREDO RAMOS
ESCOBAR —de cadena perpetua a freinta anos de pena privativa de libertad-,
vulnerd el principio de legdlidad vy si fos motivos esgrimidos para
sustentar esta decision fueron razonables.

En ese sentido, el pronunciamiento de la presente sentencic estd
disgregado en dos baremos: el prncipio de legdidad y o
determinacion de la pena.

I. Del principio de legalidad

Segundo. El principic de legdlidad contiene un doble cariz: es la
garantia tuitiva més importante de los derechos fundamentales v, ol
mismo tiempo, constituye un limite inexorable en el ejercicio de ia
facultad coercitiva estatal y, por ende, de la funcién jurisdiccional.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, acerca del principio
de legdlidad, establecié notas esencidles, que resulta pertinente
destacar:

De un lado: "En un Estado de Derecho, el principio de legalidad [...] preside {...]
la actuacion de todos los organos del Estado, en sus respectivas competencics,

parficularmente cuando viene al caso el gjercicio de su poder punitivo”.

Y, de ofro lado: “La Convencién Americana obliga a los Estados a extremar [as
precavciones para que las sanciones penales se adopten con esticto respeto a los
derechos bdsicos de las personas y previa una cuidadeosa verificacion de (a efectiva

existencia de la conductailicita”.
Por lo que: “Comresponde dl juez pendl, al aplicar la ley penal, afenerse

estictamente a lo dispuesto por ésta, y observer la mayor rigurosidod en el
adecuamiento de la conducta de a persona incriminada al tipo penal, de forma tal
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que no incura en la pendlizacidn de actos no punibles en el ardenamienta
juridico™.

Por su parte, este Tribunal Supremo ha puntualizado los sentidos
histérico y liceral, asi como la arista procesal del principio de

legalidad.

Sobre lo primero: "Los ciudadanos, en el ejercicio relafivo de su libertad deben
ser informados previa y claramente sobre qué comportamientos estan prohibiclos ¥
ordenados y qué consecuencias punilivas han de afrontar en ¢aso los redlicen o los

omitan, segoun comresponda’.

Y, respecto a lo segundo:

Ld legdlidad [...] no solo se circunscribe a la delimitacién de lo prohibido
0 permifido, vy de lo imponible ¢ no imponible como consecuencia
punifiva. La legalidad en la descripcién de la infraccién penal y su
consecuencia es también un mecanismo reforzador de ki observancia
de la noma [...]. Este sometimiento a las normas es una exigencia de lo
vida en una sociedad democrdtica, Se exiiende no solo a la
observancia de una conducta, conforme @ la norma {prohibitiva o
imperativa), sino también al cumplimientio esfricio de la conminacion
penal {fjada por el legisiador), una vez realizado el juicio de tipicidad.
Este marco punitivo abstracto es una advertencia g los ciudadanos de
los consecuencias que deben sufiir si vulneran las normas prohibitivas o
imperafivas {sulbyacentes a los tipos penales), Pero, fundamentaimente,
es un mandato que deben observar los drganes de persecucion vy
juzgamiento [...] una vez verificada lo adecuacidon de lo conducta
imputada dl fipo pendl, se debe fijar la pena, conforme a las reglas de
la determinacion judicial de la pena?.

Tercero. Si la findlidad institucional del principic de legalidad es
normar la convivencia secial —giscemir enfre lo permitido y prohibicio=,
resulta imprescindible la, presencia de un instrumento con cardcter
accesible y previsible para expresar su mensaje comunicativo. Solo
de este modo podrd afimarse que los ciudadanos han sido
debidamente informados acerca de las limitaciones ol ejercicio de
sus conductas y también crientados respecto a las restricciones que
puedan aplicarse,

Como se sabe, en materia penal se trata de delimitar qué acciones
son constitutivas de delitos y qué penas o medidas de seguiidad
concierne imponer.

En ese sentido, la ley, como expresién positiva del principic de
legdlidad —-en su veriente definitoric de conductas punibles y de las
consecuencias pendles que acarec—, vincula funcionalmente a los jueces
en el quehacer jurisciiccional. Sive como mecanismo de control,

! CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas vs.
Pen)". Sentencia del veinticince de noviembre de dos mil cinco, fundamentos juridicos
centésimo  octogésimo séptimo, centésimo octogésimo noveno y centésimo
nonagésimo.

2 SalA PENAL PERMANENTE. Corte Suprema de Justicia de la Republica. Recurso de
Cosacion nimero 724-2018/Junin, del diez de junio de dos mil diecinueve,
fundamento de derecho noveno.
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seguridad y predictibiidad de sus decisiones, y cumple el propdsito
de generar estabilidad y confiabiiidad en el derecho.

Si bien a través del principio de legdlidad se impide la dacién de
normas penales indeterminadas, ahi no queda todo, pues junto a ello
surge la necesidad de fijar con precisidn y antelacién las sanciones
juridico-penales.

En lo pertinente, el punfo de mayor vinculacién del principio de
legalidad lo constituye la prohibicién dirgida al juez de aplicar una
sancion que no se encuentre taxativamente prevista. Las sanciones
penales no son inventadas, de ahi que no se puede imponer
cualquier pena que exista en el ordenamiento juridico, sino solo
aplicar aguella sancién que especificamente se encuentre prevista
para el delito cometido. La necesidad del ciudadano no solo consiste
en saber si la conducta se halla o no prohibida, sino también en el
hecho de conocer la clase y duracién o contenido de la sancién a la
que puede hacerse acreedor en caso decida cometer el delitos,

Asi como se exige que los jueces al momento de la subsuncion
respectiva sean absolutamente respetuoses del tenor de la norma
sustantiva infraccionada; en el mismo sentfido, ha de requerirseles que
observen sus disposiciones punitivas. Son cuestionables, en idéntico
nivel, las decisiones de extralegdlidad v de infralegdlidad.

No siempre existen tensiones normativas entre los principios de
legalidad y proporcionalidad. No todos los casos son dificiles o
confienen situaciones limites por las que necesariamente deban ser
puestos en conflicto. Y es que, para los jueces, tan importante como
ahondar en su problemdtica, debe ser buscar su compatibiidad vy
resolver las situaciones sometidas a su conocimiento,

Debidc a que no son principios absolutos, la pena debe satisfacer
tanto la legalidad como la proporciondlidad.

Es por elo que, para imponer una sancidn, ha de cumplise con la
legalidad {stuarse en la pena obstracta) y, seguidamente, ha de
verificarse la proporciondlidad segin las circunstancias del caso, es
decir, tomando en cuenta la menor © mayor gravedad del hecho vy
el nivel de culpabilidad que puede resultar variable [dosificacisn de Ia
pena concretal.

De no ser asi, los jueces impondrian sanciones segin su particular
modo de ver la realidad o sus conocimientos privados vy, [0 que es
peor, ensayarian cdlculos punitivos arbitrarios.

De ocurmir esto ditimo, se vaciaria de contenido la legalidad y
proporcionalidad.

ll. De la determinacién de la pena

2 CASTILLO Atva, José Luis, Principios de derecho penal parte general. Lima:
Gaceta Juridica, 2002, pp. 89-90.
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Cuarto. Sobre los motivos de la Sala Penal Superior para inaplicar la
pena estatuida en el primer pdrafo, numeral 1, y segundo paraio del
arficulo 173 del Codigo Penal {modificado por la Ley ndmero 28704, del cinco
de abril de dos mi seis), s& precisa lo siguiente:

No se albergan dudas scbre ki legalidad de la pena de cadena
perpetua. Su imposicion, lejos de ser frecuente, ha sido reservada
para los delitos mas graves recogidos en el Cédigo Penal, respecto a
los cuales la respuesta punitiva debe ser mas intensa y firme. Ellos son
feminicidio (orticulo 1088, tercer pamafo), secuestro {aricule 152, cuarto
parafo), violacion sexual de menor de edad (articulo 173, primer pérrafo,
numeral 1, y segundo pamafo) ¥ robo agravado seguido de muerte o
como integrante de una organizacién criminal (articuio 189, tercer
parafo}, entre otros.

Se incurre en un craso eror cuando se determina la pena del iicito de
violacion sexual de menor de edad tomando como referencia el
marco abstracto del delite de homicidio, regulado en el articulo 106
del Cédige Penal. La indemnidad sexual vy la vida no estén sujetas a
una estricta relacién de prevalencia axiolégica. Una no es mds
importante que la ofra y viceversa. Ambos bienes juridicos poseen la
misma relevancia y, por ende, merecen similar resguardo normativo.

Salvo excepciones, los sistemas de penas no siempre resultan
plenamente coherentes, son falibles; en todo caso, se frata de déficits
legislativos sobre los cuales la judicatura no fiene dominio. A los jueces
les incumbe respetar los mdargenes punitivos formalizados en la ley Y,
solo cuando converjan razones extraordinarias de menor necesidad
de pena, podrén apartarse de estos contornos e imponer una
sancion inferior. Un ejemplo de ello es el escaso desarrollo psicolégico
y/o un gradoe de sociabiidad diferenciado del sujeto active.
Légicamente, todo ello requerird de una motivaciéon cudlificada Yy
reforzada con elementos confrastables.

Es consabido que la represién drdstica de las violaciones sexuales de
menores de edad responde a una politica criminal conducente o su
proteccion. Se ha considerado otorgar un tratamiento singularizado
que estd justificado por la especificidad del bien juridico tutelado
(indemnidad sexual} y por el compromiso social de favorecer su
cuidado. Actualmente, nadie puede confrovertir la idea de que los
menores de edad forman parte de la poblacidon mdas sensible y
vulnerable.

Quinto. En téminos generdles, la imposicidon de la pena tiene como
sustento normativo lo previsto en el articulo Vil del Titulo Preliminar del
Caédigo Penal.

Su aplicacién engloba dos etapas secuenciales marcadamente
definidas, la primera denominada determinacion legal y la segunda
rotulada como determinacién judicial. En esta ditima fase se realiza
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un juicio sobre la presencia de circunstancias agravantes, atenuantes
y/o cualquier otro factor de aumento o reduccidn de Ia penaq.

A. Determinacién legal

Sexto. Segin el primer pamrafo, numeral 1, y segundo pdrrafo del
articulo 173 del Cddigo Penal [modificado por la Ley nimero 28704, del cinco
de abrl de dos mi seis), el marco de punibilidad abstracto estd
legamente predeterminado con la pena de cadena perpetuaq,

Esta sancion fue requerida por el representante del Ministerio Pubilico,
en el requerimiento de acusacion comrespondiente.

B. Determinacién judicial

Sépltimo. A continuacién, ha de establecerse Ia magnitud
cuantitativa de la sancién pendl.

Los criterios para determinar la pena concreta estan estipulados en
los articulos 45 y 46 del Cédigo Penal (iexios originales}. De ellos subyace
una regla bésica: la pena se impone dentro de los limites fiados por la
ley.

De manera oportuna, en la sentencia de primera instancia se glosé
que el sentenciado WILFREDO RAMOS ESCCBAR Tuvo grado de instruccién
superior completo en la carrera de ingenierio, ejercic actividades
laborales en empresas mineras y nacié el veinlidés de enero de mil
novecientos sesenta vy nueve, es decir, cuando perpetréd  las
agresiones sexuales tenia cuarentay cuatro afos de edad.

Estas condiciones, por su generclidad y no exiraordinariedad, no
compelen a que se le aplique una pena distinta de la estatuida en el
Codigo Penal. Objefivamente, demuestran que se tratd de una
persona integrada a la colectividad, con _plenitud en  sus
capacidades. y, por ende. con pasibilidad -de ‘informarse sobre Ig
legalidad y reprochabilidad de mantener relaciones sexuales con
menores de edad. A partir de sus dptimas condiciones personales, no
se deducen atenuantes.

Adicionalmente, no se verifica la presencia de alguna de las causales

de disminucion de punibilidad contempladas en el Codigo Pendal -~
como la omision impropia (aricdo 13), los emores {arficulos 14 y 15}, la tentativa
(arficulo 14). la complicidod secundaria {articulo 25). las eximentes imperfectas

{articulo 21) o la responsabifidad reshingida por razén de ka edad {articulo 22}~ ni
las que provienen del ordenamiento convencional —interés superior del
nifio o dilaciones indebidas y extraordinarics—.

De acuerdo con lo expuesto, no existe justificacion para aminorar
prudenciamente la pena a limites inferiores al marco de punicion
conminado y apiicar un quantum penal de naturaleza temporal.

4 SALAS PeNALES. Corte Suprema de Justicia de la Repiblica. Sentencia Plenaria
Cosatoria nOmero 1-2018/C1J-433, del dieciocho de diciembre de dos mil
dieciocho, fundamento vigésimo cuarto,
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De ofro lado. a favor del encausado WILFREDO RAMOS ESCOBAR no
confluyen las reglas de reduccién por bonificacién reguladas en el
Cédigo Procesal Penal, como la confesidn sincera {ariculo 161}, la
terminacion anticipada (articule 471), la colaboracion eficaz {articulo 475,
numeral 2) © la conformidad procesal {articulo 372), a efectos de reducir
la pena concreta en un determinado nivel.

En el acto oral, segin acta (foja 52), no acepté los cargos fiscales
atribuidos. Esto es, no hubo cooperacién procesal con la causa.

Ocfavo. E! merecimiento de pena expresa un juicio global de
desvalor sobre el hecho, en la forma de una desaprobacion
especialmente intensa  por concumir un  injusfo culpable
especidimente grave {injusto penal) que debe generar una sancidn:
mientras que la necesidad de ia pena significa que un hecho en si
merecedor de sancion ademds necesita ser penado, ya que en el
Cas0 no existe ningun ofro medio disponible que sea eficaz y menos
aflictivos.

En dicho escenario, surgen fres concepciones de merecimiento:
vengativa, deontologica y empirica.

La primera insta o sancionar al delincuente de modo que se
reproduzca el dafio o sufiimiento gue ha causado, o que
habitualmente se idenlifica como ley del talion. Estd asociada con la
posicion de la victima y es vista como una institucionalizacién de su
venganza.

La segunda no se centra en el dafio causado por la infraccidn, sino
en la culpabilidad del infractor y se apoya en argumentos y andilisis
provenientes de la filosofia moral. £ criterio para determinar la pena
es mds amplio: cualquier circunstancia que afecte g culpabilidad
moral del deiincuente se tiene en cuentd para juzgar qué pena
merece. La magnitud del dafio causado o-la aravedad del mal
cometido serdn parte de ese cdlculo, pero también lo serd una
amplic variedad de otros factores, como el estade mental del
agente, asi como las que se verifiquen en el momento de Ia
infraccion, incluyendo aquellas que podrian fundamentar una causa
de justificacion.

La fercera, si bien se proyecta sobre culpabiidad, en Ia
determinacion de los principios que han de regir la determinacién de
la pena no acude a la evaluacion filosdfica, sino a las intuiciones de
justicia de la comunidads.

% LzON PeNA, Diego-Manuel. Lo relocién del merecimiento de pena y de o
necesidad de pena con la estructura def delito.

En: https://dicinet.uniriojo.es/
¢ ROBINSON, Paul H. Principios distributivos dlel derecho penal. Madrid: Editorial

Marcial Pons, 2012, pp. 15%9-144,
1
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Esta Sala Penal Suprema adopta la concepcién de merecimiento
deontolégico, en atencién a la razonabilidad de los postulados, asf
como por justicia y equidad.

Noveno. El principio de proporciondlidad posee un doble enfoque,
esto es, como “prohibicién de exceso" y como “prohibicién por
defecto”. Esta Jlima impide que lo pena sobredisminuya la
responsabilidad por el hecho. En esa légica, la apreciacion de o
“gravedad del hecho” se erige como parametro Uil en la medicion
del interés de persecucién penal y su valoracién se enmarca dentro
del criterio de la “gravedad de la pena™.

Los agresiones sexuales ostentan un componente que implica
naturalmente la vejacién, la humillacion y el menosprecio para las
victimas, pues se vuinera un dmbito de la intimidad y libertad tan
importante para las personas como es-él de su sexudlidad.

La dignidad siermpre resulta mellada.

Las violaciones sexuales, per se, son hechos graves, por lo gue la
intervencién minima del derecho penal no consiituye una limitacion
matericl y/o formal pare aplicar una pena severa'y con pleno respeto
del ordenamiento juridico. Es imperiosa la consolidaciéon de una
resocializocion adecuada, en beneficio del reo v la sociedad.

Bl impulado WILFREDO RAMOS ESCOBAR no perpetrd una sino varias
violaciones sexuales consumadas entre abril v julio de dos mil trece.
Hubo continuidad criminal. Ademés. la victima de iniciales R. Q. A. X.
era su hijastra, vivieron jurntos y_entre ambos existié una diferencia
etaria muy significativa ascendente a treinta y cinco afios (&l tenia
cuarenta y cualro afios y ella nueve afos).

Como es légico, se refleja_una situacion de vulnerabilidad previa,
concomitante y posterior a los actos sexuales, lo que impide concluir
que haya entablado relaciones” libres, voluntarics, igudlitarias vy
equilibradas. En estos casos se adoptan actitudes de sometimiento y
pasividad,

Enfonces, debido a gue el hecho delictivo probado es notoriamente
grave, existe un reproche juridico absoluto y no se aprecion
atenuaciones de ninguna indole, la sancién impuesta al imputado
WILFREDO RAMOS ESCOBAR en primera instancia, es decir, cadena
perpetua,  resulltd acorde con los principios  de legalidad,
proporcionalidad y razonabilidad y con el merecimiento dedntico de
la pena.

Décimo. Es oporfuno recordar que la cadena perpetua no
infracciona la garantia prevista en el articuio 139, numeral 22, de Ia

7 GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, Nicolds. Proporcionalidad y derechos fundamentales en ef
proceso penal. Lima: Instituto Penuano de Criminologia y Ciencias Penales (Inpeccp),
2018, p. 311.
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Constitucidon  Politica del Estado. El Tribunal Constitucional  ha
reconocido su constifuciondlidad siempre que se prevean
mecanismos temporales de excarcelacion, gue tengan por objeto
evitar que se trafe de una sancidn intemporalk. De acuerdo con ello,
en el ordenamiento juridico se encuenira una clausula legal que
habilita su revision, segun el articulo 59-A del Codigo de Ejecucion
Penal.

En vitud del articulo 178-A del Cédigo Penal, recibird tratamiento
terapéutico para facilitar su readaptacidn social. Asi, la expectativa
de resocializacién se mantiene vigente y dependerd de su evolucion
progresiva v de la redlizacién de actividades productivas que
favorezcan el cumplimiento de los fines de la pena.

Undécimo. Por consiguiente, el Trbunal Superor interpreté
incorrectamente las reglas de mediciéon de la pena e infringié los
principios de legdlidad y proporcionalidad. Aplicé al procesado
WILFREDO RAMOS ESCOBAR una sancion ilegal e injustificada, aun cuando
no se cotejd ninguna causal de disminucion de punibilidad o regla de
reduccion por bonificacion procesal para avalar su decision.

En tal vitud, al no ser necesario un nueve debate, esta Sala Penal
Suprema emite una sentencia sin reenvio, al amparo del articulo 433,
numerales 1y 2, del Cédigo Procesal Penal. La sentencia de vista serd
casada y, actuando en sede de instancic, se confirmaord la sentencia
de primera instancia en la gue se le impuso la pena de cadena
perpetua por el delifo de violacion sexual de menor de edad,
regulado en el pimer pdamafo, numeral 1, y segundo pdrrafo del
articulo 173 del Cédigo Penal [modificado por ki Ley nimero 28704, del cinco
de abri de dos mil seis).

El recurso de casacion promovido por la.sefora RSCAL ADJUNTA SUPERIOR
se declarard fundado.

DECISION

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

. DECLARARON FUNDADO ei recurse de casacion interpuesto por la
seNora FISCAL ADJUNTA SUPERIOR contra la sentencia de vista del
veinte de junio de dos mil dieciocho [feja 208), emitida por la Sala
Penal de Apelaciones y Liquidadora de la Corte Superior de
Justicia de Junin, en el extremo que revocd la sentencia de
primera instancia del once de octubre de dos mil diecisiete {toja
103), que impuso la pena de cadena perpetua a WILFREDO RAMOS
Escoar comoe autor del delito contra la libertad sexvakviclkacidn
sexual de menor de edad, en agravio de la mencor identificada

8 TrisuNal CONSTIUCIONAL. Sentencia nimero 010-2002-Al/TC Lima, del tres de
enero de dos mil fres, fundamenta juridico centésimo nonagésima cuario.
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con lcs iniciales R. Q. A. X., y reformandola le aplics treinta aiios
de privacion de libertad; con lo demds que contiene.

Il. CASARON la sentencia de vista del veinte de junio de dos mil
dieciocho [foja 208) y actuando en sede de instancia, sin reervio,
CONFIRMARON la sentencia de primera instancia del once de
octubre de dos mil diecisiete {icja 103), que impuso la pena de
cadena perpetua a WILFREDO RAMOS ESCOBAR como autor del delifo
contra la fibertad sexual-violacion sexual de menor de edad, en
agravio de la menor identificada con las iniciales R. Q. A. X.

ll. DISPUSIERON que la presente sentencio sea leida en audiencia
privada, se nofifique a los partes perscnadas a esta Sede
Suprema y se publique en la pdgina web del Poder Judicial.

IV. MANDARON que, cumplidos estos tramites, se devuelvan los
actuados al drgano jurisdiccional de origen y se archive el
cuaderno de casacion en esta Sala Penal Suprema. Hagase
saber.

S.S.
SAN MARTIN CASTRO
FIGUEROA NAVARRO
CASTANEDA ESPINQZA
SEQUEIROS VARGAS
COAGUILA CHAVEZ

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

Delite de violacién sexual y determinacién de la pena

Sumilla. 1. Si bien el imputado carece de antecedentes —que es una
circunstancia atenuante genérica (ex artlculo 46, apartado 1, literal ‘a’,
del Cédigo Penal, seghn 1a Ley 30076, de diecinueve de agosto de dos
mil trece, vigente cuando los hechos}-, no consta en avios la presencia
de alguna causal de disminucidn de la punibilidad (tentativa, eximente
imperfecta, complicidad secundaria, error vencible, etc.), que determine
la imposicién de una pena por debajo del minimo legal, ni una regla de
reduccién por bonificacién procesal (confesién sincera, terminacién
anticipada, colaboracién eficaz o conformidad procesal), que permila
disminuir la pena concreta en un determinado nivel. 2, Aun cuando €l
imputado no ejercio violencia fisica o amenazas contra la agraviada
V.R.M.T. para tener acceso camal con ella, por su minoria de edad tal
consentimiento resulta inexistente. Ademds, el imputado era once afios
mayor que la agraviada y a la edad de esta dltima la diferencia de edades
es relevante. La vulnerabilidad de la victima era patente en ese cntonces,
de suverle que no puede aceptarse la existencia de relaciones libres,
igualitarias y equilibradas entre imputado y agraviada, y menos
descartarse un aprovechamiento indebido de esta situacién por el
imputado. 3. La seniencia de vista invocé como sustento para la
medicién de la pena la sentencia casatoria vinculante 335-2015/El Santa,
de uno de junio de dos mil dieciséis. Empero, esta sentencia fue
expresamente declarada sin  efecto por la Sentencia Plenaris
1-2018/C1J-443, de dieciocho de diciembre de dos mil dieciocho,
publicada en el diario El Peruano el veinte de dicho mes y afio. Luego,
no ¢s posible sustentarse en ella porque fue expresamente excluida como
procedente vinculante y como doctrina jurisprudencial.

-SENTENCIA DE CASACION-

Lima, cinco de junio de dos mil diecinueve

VISTOS; en audiencia privada: el recurso de
casacién por infraccion de precepto material y apartamiento de doctrina
jurisprudencial interpuesto por el sefior FISCAL SUPERIOR DE MOQUEGUA
contra la sentencia de vista de fojas ciento cuarenta y uno, de veintiséis de
diciembre de dos mil diecisiete, en cuanto confirmando en un extremo y
revocando en otro la sentencia de primera instancia de fojas sesenta, de
diecinueve de julio de dos mil diecisiete, condené a Juan Manchego Juérez
como autor de delito de violacion sexual de menor de edad en agravio de
V.RMT. a cuatro afios de pena privativa de libertad, suspendida
condicionalmente por el plazo de tres afios, y al pago de cinco mil soles por
concepto de reparacion civil; con lo demas que al respecto contiene.
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RECURSO CASACION N.° 308-2013/MOQUEGUA .

Ha sido ponente el sefior SAN MARTIN CASTRO.

FUNDAMENTOS DE HECHO

PRIMERO. Que la Fiscalia Provincial Penal Corporativa de Mariscal Nieto,
culminada la etapa de investigacién preparatoria, a fojas trece formuld
acusacion contra el encausado Manchego Judrez por delito de violacién sexual
de menor de edad en agravio de VRM.T. -

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

A. La menor de iniciales V.RM.T naci6 el uno de setiembre de dos mil uno
y conocid al imputado Juan Manchego Juirez, de veintitrés de afios de
edad (naci6 el dia trece de noviembre de mil novecientos noventa), en el
mes de abril de dos mil catorce en circunstancias en que éste se dedicaba
al transporte publico de pasajeros, dado que la menor vive en el sector
“El Molino” — Tumilaca y desde alli se trasladaba regularmente hasta la
ciudad de Moquegua para asistir al colegio Santa Fortunata, donde
estudiaba. '

B. Esta situacién fue aprovechada por el imputado Manchego Juarez para
acercarse a la menor agraviada y enamorarla. De esta manera, el dia
cinco de julio de dos mil quince ¢l encausado Manchego Juarez le hizo
sufrir acceso carnal a la menor agraviada VR.M.T. en el domicilio de
ésta ultima, ubicado en la avenida Miraflores, Manzana K, Lote cuatro
— Tumilaca. La menor indicé a sus padres, con quienes se encontraba en
la celebracién de la fiesta de la Virgen del Carmen en el Molino
Tumilaca, que deseaba ir a los servicios higiénicos, pero en realidad se
dirigi6 a su domicilio ¢ hizo ingresar al imputado. La madre de la menor,
al regresar a su casa, encontré al procesado debajo de la cama escondido.

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

oo El fundamento de la sentencia de primera instancia, en lo que respecta a la
pena impuesta, es que no existié prueba de alguna circunstancia agravante, por
lo que estimé que el rango aplicable se ubica dentro del tercio inferior,
consecuentemente, la pena aplicable debia ser treinta afios de privacién de.

libertad, tanto mas si no se advirtié la concurrencia de alguna circunstancia
atenuante,

TERCERO. Que, fras la interposicién y ulterior concesién del recurso de
apelacion [fojas ochenta, de siete de agosto de dos mil diecisiete; y, fojas
noventa, de diez de agosto de dos mil diecisiete, respectivamente], la sentencia
de vista preciso, en relacion a la pena, lo siguiente:

-2 -
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A. Se deben tomar en cuenta los criterios de la Sentencia Casatoria ntimero
trecientos treinta y cinco — dos mil quince/El Santa, por lo que
cotresponde aplicar el control difuso. -

B. Alrespecto, en el presente caso:

i. Enlaejecucion de los hechos no hubo violencia ni amenaza.
ii. Lamenor tenia una edad cercana a los catorce afios

fil. No se actué pericia psicolégica que establezca afectacion

emocional en la victima. _

iv. No existe una diferencia muy alta de edad entre la agraviada y el

procesado, quien tenia al momento de los hechos veintitrés afios.

Se debe considerar el principio de proporcionalidad.

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

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

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

G. El acusado no tiene antecedentes.

g0

CUARTO. Que el Fiscal Superior de Moquegua en su recurso de casacion de
fojas ciento noventa, de once de enero de dos mil dieciocho, invocé como
motivos de casacion: infraccién de precepto material y apartamiento de doctrina
Jurisprudencial (articulo 429, incisos 3 y 5, del Cédigo Procesal Penal).
Argumento, en lo especifico, que no se aplicé el articulo 45-A det Cédigo Penal
para la medicion de la pena; que la Sentencia Casatoria nimero trecientos
treinta y cinco — dos mil quince/El Santa establecié criterios para inaplicar la
pena conminada para ¢l delito de violacién sexual y en el presente caso no se
observaron; que al no aplicarse el articulo 45-A del Cédigo Penal se afecté el
principio de legalidad.

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

oo La Fiscalia Superior impugnante precisé las razones por las que, a su juicio,
la pena impuesta no se amoldé a las exigencias del ordenamiento penal. El
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RECURSO CASACION N.° 308-2018/MOQUEGUA

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

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

SEPTIMO. Que cerrado el debate, deliberada la causa en secreto ese mismo dia,
de inmediato y sin interrupcién, y producida 1a votacién respectiva, se acordd
por unanimidad pronunciar la correspondiente sentencia de casacién en los
términos que a continuacion se consignan y darle lectura en la audiencia
programada el dia de la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Que corresponde dilucidar en esta sede l1a existencia o no de
infraccion normativa respecto de la pena impuesta por el Tribunal Superior para
el delito de violacion sexual de menor de edad en relaci6n a la situacion juridica
del encausado recurrido Manchego Judrez, y si la motivacion de la sentencia de
vista incurrié en un defecto constitucionalmente relevante.

SEGUNDO. Que la sentencia de vista, en concordancia con la sentencia de
primera instancia, declar6é probado que la agraviada V.R.M.T. cuando conocid
al encausado Manchego Judrez tenia doce afios y siete meses de edad yenla
fecha en que fue abusada sexualmente contaba con trece afios y diez meses de
edad. Por su parte, el encausado Manchego Juarez tenia en la fecha que conoci6
a la victima veintitrés afios y cinco meses de edad y en la fecha del acceso
carnal veinticuatro afios y ocho meses de edad.

—g -



RECURSO CASACION N.° 308-2018/MOQUEGUA

: _ oo Si bien el imputado Manchego Judrez carece de antecedentes —que es una
PDER ] circunstancia atenuante genérica (ex articulo 46, apartado 1, literal ‘a’, del
Codigo Penal, segiin la Ley 30076, de diecinueve de agosto de dos mil trece,
vigente cuando los hechos)—, no consta en autos la presencia de alguna causal
de disminucion de la punibilidad (tentativa, eximente imperfecta, complicidad
secundaria, error vencible, etc.), que determine la imposicién de una pena por
debajo del minime legal, ni una regla de reduccién por bonificacion procesal
(confesion sincera, terminacion anticipada, colaboracion eficaz o conformidad
procesal), que permita disminuir la pena concreta en un determinado nivel.
j co Cabe agregar que el imputado Manchego Juérez no admitié integramente los
hechos atribuidos ¢ incluso alegd que solo se traté de la tentativa de un acto
sexual impedido por la madre de la agraviada y que la propia agraviada en su
( Facebook sefialé que tenia dieciséis afios de edad —exposicién que, en todo
' caso, fue desestimada por los Jjueces de mérito—, por lo que, como es evidente,
no es de aplicacion la regla de reduccién por bonificacién procesal de confesién
sincera (ex articulo 161 del Cédigo Procesal Penal). En la sentencia de primera
instancia, incluso, se precisd, sobre la base de prueba pericial, que la menor
presentaba desfloracion antigua y la muestra de hisopado vaginal establecié la
existencia de cabezas de espermatozoides, indicadores claros de un acto sexual
completo.

TERCERO. Que el articulo 45-A, segundo parrafo, del Codigo Penal, segin la
citada Ley 30076, estipulé que (1) la pena se determina dentro los limites
fijados por la ley —el principio de legalidad penal impone esta consideracion
previa—, para lo cual el juez debe atender (2) a la responsabilidad y gravedad del
hecho punible cometido, en cuanto no sean especificamente constitutivas del
delito o modificatorias de la responsabilidad, sin perjuicio de tomar en cuenta
(#) las carencias sociales que hubiese sufrido el agente y su rol social, asi como
(#) su cultura y costumbres y (iii) los intereses de la victima, como reza el
articulo 45 del Cédigo Penal, segiin la referida Ley 30076. _

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

CUARTO. Que el delito perpetrado por el encausado Manchego Judrez estd
previsto en el articulo 173, primer parrafo, numeral 2, del Cédigo Penal, segiin
la Ley 30076, de diecinueve de agosto de dos mil trece -ley vigente cuando se
cometio ¢l delito—. La pena que establece es no menor de treinta afios ni mayor
de treinta y cinco afios de privacion de libertad.
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RECURSO CASACION N.° 308-201 $/MOQUEGUA

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

o Asimismo, es de destacar que la agraviada no fue examinada por el perito
psicologo del Instituto de Medicina Legal, de suerte que no es posible sostener
que no medi6 afectacién emocional como consecuencia de lo ocurrido. En todo
caso, como ya se tiene precisado jurisprudencialmente, la pericia psicoldgica es
un medio de prueba complementaria, pero su ausencia o que, de realizarse, en
el momento del examen no arroje estresor sexual, no es relevante para la
acreditacion del delito de violacion sexual.

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

QUINTO. Que la sentencia de vista invocé como sustento para la medicion de la -
pena la sentencia casatoria vinculante 335-2015/El Santa, de uno de junio de
dos mil dieciséis. Empero, esta sentencia fue expresamente declarada sin efecto
por la Sentencia Plenaria 1-2018/C1J-443, de dieciocho de diciembre de dos mil
dieciocho, publicada en el diario El Peruano el veinte de dicho mes y afio.
Luego, no es posible sustentarse en ella porque fue expresamente excluida
como procedente vinculante y como doctrina Jurisprudencial.

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

-
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RECURSO CASACION N.? 308-2018/MOQUEGUA

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

SEXTO. Que, por consiguiente, el Tribunal Superior interpretd incorrectamente
las reglas de medici6én de la pena y el principio de proporcionalidad penal, lo
que determind la fijacion de una pena ilegal ¢ injustificada. )

o De otro lado, las inferencias probatorias en que se sustentd, igualmente, no
eran las que correspondian. Incluso desde la sentencia vinculante declarada sin
efecto no era de rigor incorporar algunos criterios que indebidamente adopto,
tales como la diferencia etaria ~no eran cercana-, el supuesto vinculo amoroso
entre imputado y agraviada —el propio imputado, ante el perito psicélogo,
vanamente mencioné que no era enamorado de la agraviada [véase folio doce
de la sentencia de primera instancia]-, y la plena voluntariedad de la victima
~imposible de aceptar por su minoria de edad-. Ademas, los criterios
adoptados, por lo anterior, resultaron siendo irracionales v con afectacion al
principio de dignidad de la persona, en este caso de la victima. _
oo En tal virtud, debe ampararse al recurso de casacion del Ministerio Piblico;
¥, como para decidir no es necesario un nuevo debate, corresponde emitir una
sentencia rescisoria. En primera instancia se impuso el minimo legal. Esa pena
es la que corresponde imponer sin afectar el principio congruencia cuantitativa
de la pena. Es de aplicacion, por lo demds, el articulo 47 del Codigo Penal.

DECISION

Por estos motivos: I. Declararon FUNDADO el recurso de casacion por
infraccion de precepto material y apartamiento de doctrina jurisprudencial
interpuesto por el sefior FISCAL SUPERIOR DE MOQUEGUA contra la sentencia de
vista de fojas ciento cuarenta y uno, de veintiséis de diciembre de dos mil
diecisiete, en cuanto confirmando en un extremo y revocando en oiro la
sentencia de primera instancia de fojas sesenta, de diecinueve de julio de dos
mil diecisicte, conden6é a Juan Manchego Juarez como autor de delito de
violacién sexual de menor de edad en agravio de VRM.T. -y no VM.R.T
como erréneamente se consigné en la sentencia de vista y calificacién de la
casacion—, a cuatro aflos de pena privativa de libertad, suspendida
condicionalmente por el plazo de tres afios, y al pago de cinco mil soles por
concepto de reparacidn civil; con lo demés que al respecto contiene. En

g
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consecuencia, CASARON la sentencia de vista de fojas ciento cuarenta y uno,
de veintiséis de diciembre de dos mil diecisiete. I1. Actuando como instancia:
CONFIRMARON la sentencia de primera instancia de fojas sesenta, de
diecinueve de julio de dos mil diecisiete, que condené a Juan Manchego Juarez
como autor de delito de violacion sexual de menor de edad en agravio de
V.RM.T. a treinta afios de pena privativa de libertad. ORDENARON la
inmediata recaptura del aludido condenado; sin costas. I1I. PRECISARON que
para los efectos del computo de la pena privativa de libertad —que Hevara a cabo
el Juez de la Investigacion Preparatoria una vez se recapture al imputado— se
descontard €l tiempo de carceleria sufrido en aplicacién de las medidas de
coercion personal de detencion y/o prision preventiva. IV. DISPUSIERON se
remitan los actuados al drgano de origen para que por ante el organo
jurisdiccional competente se proceda al inicio de la ejecucion procesal de la
sentencia condenatoria. V. MANDARON se publique la presente sentencia
casatoria en la Pagina Web del Poder Judicial. HAGASE saber a las partes
procesales personadas en esta sede suprema.

Ss.
SAN MARTIN CASTRO

CORTE & RMA

"

06 JUH 2019
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Viokacion sexval de menor de edad, prueba suficiente y
determinacién de la pena

. Lo agraviada de iniciales M. E. G. M. ofrecid una sindicacién coherente,
uniforme, persistente y sustentada perféicaments. La percia anafdmica
acreditd la praduccidn de los actos sexucies instruidos; mientios que la
pericia psicolégica demostrd, como es I6gico, o desestabilizacion de su
gstodo psiquico v precocidad sexual. Se reflejo una stuacidén de
vulnerabilidad previg, concomiiante y posteror a los acfos sexuales, o que
impide conclur que haya enitablade relaciones libres,  voluniarias,
igualitarios vy equilibradas. En estos casos se adoplon actlifudes de
sometimiento y pasividod, _

B B ndcleo de lo relotado, con relacion a las agresiones sexuales sufridas,
a la mecdrica de su produccidn v ¢ las circunsiancias temporales y
especiales en que fuvieron lugar, se mantuvo incdlume durante ef proceso
pendl [enfre la pimerc vy ka dllima  declaracidn  ranscumeron
aproximadamente cinco afios). No convergen elementos de juicio parg
cuesfionar su credibiidad subjefiva. Lo animadversidn de sy entomo
familicr no es extrapolable ¥y ne compromete negativamente la fiabifidad
de su delacion, por ende, la confabulocion aglegada ne fiene una base
sohda y consiituye una mera conjefura. La prueba de cargo roaronada es
plurgl, concordante v suficiente. Por consiguiente, la  presuncién
consfifucional de inocencia del procesado MIGUEL ANGEL RAMIREZ ROGUE ha
sido enervada. Lo condena dictada, en observancia det articulo 285 del -
Cédigo de Procedimientos Pendles, es conforme a derecho.

. Et impulado MIGUE ANGEL RAMIREZ ROQUE no perpetd una sino varias -
violaciones sexuales consumadas, en fas gue no cobe el eror de tipo v no
s¢ configuran las exenciones de resporsabilidad que franquea ia ley
penal, Las agresiones sexudies poseen wn componente que implica -
nabeaimente la vejacién, la humilodion y el menosprecio para bas victimas,
pues se vulnera un ambito de Ja infimicad v fibertad fan importante pora los
perscnas como es el de su sexuciidad, La dignidad siempre resulta melada.
Debido a que el hecho deiictivo es notoiamente grave y existe un reproche”
juridico absohute, ko sancién impuesta ol acusado MIGUEL ANGEL RAMIREZ ROGUE
resultd sumamente berigna e infingid fos pincipios de legalidod v
proporciondidad. Por o tanfo, con el propdsito de mantener o
proporcionglidad de la pena dentro de I logica de prevencidn, v enuso de
la faculiad conterda por el articulo 300, rumeral 3, del Codigo de
Procedimientos Penales, es rmazonable sy elevocion. La soncidn que
fincimente se aplica comesponde a freinta ahos de privacién de iberad, es

dech, coincidente con el minimo legal estioulado en el aticulo 173, primer ~

pérafe, numerat 2, det Cédige Penal, modificado por Ley ndmero 28704, del
cinco de abril de dos mil seis.

- Lima, frece de mayo de dos mif diecinueve

VISTOS: los recursos de  nulidad
interpuestos por el sefior FISCAL ADJUNTO SUPERIOR v ef encausado MIGUEL ANGEL
RAMREZ ROQUE contra la sentencia de fojas mil ciento cinco, del doce de
aibrit de dos mil dieciocho, emifida por la Sala Superior Especializada en lo
Penal Descentralizada y Permanente del distito de San Juon de
Lurigancho de Ia Corte Superior de Justicia de Lima Este, que condend a
MiGUEL ANGEL RaMIREZ ROGUE como aufor del delito contra la libertad-
viclacién de la tibertad sexudl-viclacion sexual de menor de edad, en
agravio de la menor identificada con las iniciales M. E. G. M., a diez
afios de pena privativa de liberfad vy fijd como reparacidn civil la suma
de mil soles, gue deberd abonar el sentenciado a favor de la agraviada.
Imtervino como ponente la sefiora jueza supremda CHAVEZ MELLA.

6F-
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CONSIDERANDO

.

§ I. Expresion de agravios

Primero. El sefior FISCAL ADJUNTO SUPERIOR, en su recurso de nulidad de fojas mil
ciento veintidds, instd a que se eleve la pena aplicada en la sentencia
impugnada. Sefiald que a favor del imputado MIGUEL ANGEL RAMIREZ ROQUE
No concurren circunstancias atenuantes y no se acogidé a la conclusion
anficipada del juicio oral. Afirmé que se incunié en emor al concluir que la
menor de iniciales M. E. G. M. no sufiié dafio psicolégico y que no exisfié
violencia o amenaza. Indicd que el citado imputado le duplicaba la edad
a la victima y que se aprovechd de su vinculo familiar y de su situacién de
[/ abandono.

AN

Segundo. El procesado MIGUEL ANGEL RAMIREZ ROQUE, en su recurso de
nulidad de fojas mil ciento treinta y fres, solicitd su absolucion de los cargos
incriminados puestio que no fenia conocimiento sobre la edad de la
agraviada de iniciales M. E. G. M. y se configuré un error de tipo. No se
emplazé a su defense para gue concurra a la diligencia de camara
Gesell. Lo victima incumié en contradicciones vy no presentd dafio
psicolégico. Existieron énimos espurics en su contrd. No se valoraron las
declaraciones de Lourdes Yolanda Mendoza Mercado, Carmen Rosa
Martinez Mercado v Verdnica Esther Quispe Martinez. Y la “personalidad
con rasgos disociales™ no es indicio de culpabilidad.

& . Imputacion fiscal

Tercero. En las acusaciones escrito y oral de fojas seiscientos seis y mil
cincuenta (vuelta), se atribuyd ol procesado MIGUEL ANGEL RAMIREZ ROGUE la
awtoria del delito de violacion sexual de menor de edad, en agravio de Ia
menor de iniciales M. E. G. M. Los actos sexuales entre ellos ocumieron en
cuatro ocasiones aproximadamente, durante el mes de enero de dos mil
cloce, en la vivienda de los familiares de la victima y en un hotel,
§ lil. Fundamentos del Tribunal Supremo
Cuarlo. La presente causa penal fue incoada contra los procesados
MIGUEL ANGEL RAMIREZ ROQUE y Leiro Viadimir Rosales Gdlvez, segin
trasciende del auto de apertura de instruccién de fojas cincuenta y ocho,
detl once de ociubre de dos mil doce; de lo acusacion fiscal de fojas
seiscientos seis, del primero de agosto de dos mil diecisiete: v, del auto
superior de enjuiciamiento de fojas seiscientos freinta y nueve, del
\& dieciocho de octubre de dos mil diecisiete. En esta Ultima resolucién, se

declard contumaz al imputade Leiro Viadimir Rosales Galvez.
S e prosiguid con el juzgamiento del encausado MIGUEL ANGEL RAMIREZ ROQUE.
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- Quinto. Este Tribunal Supremo hace constar que subyacen dos tipos de
impugnaciones: la primera, defensiva, planteada por el procesado
MIGUEL ANGEL RAMIREZ ROGUE, quien solicita su absolucién de la acusacién
fiscal, v, la segunda, acusatoria, formulada por el sefor FISCAL ADJUNTO
SUPERIOR, quien requiere el aumento de la pena impuesta.

En ese sentido, por cuestiones metodoldgicas, corresponde, en

a principio, pronunciarse por la defensiva y, seguidamente, en caso de
que esta no haya prosperado, dilucidar la acusatoria.

1. De la impugnacién defensiva

N

Sexto. La victima de iniciales M. E. G. M. declard en sede preliminar a

174 fojas diecisiete, con intervencién del representante del Ministerio
| Pdblico, y en el juzgamiento a fojas mil seis, y mil freinta y cinco
[vuelia).

En el primer estadio, porun lado, afrmé que, a partir de enero de dos
mil doce, mantuvo relaciones sexuales con el procesado MIGUEL ANGEL
RAMIREZ ROQUE, quien era pareja sentimental de su prima; Y, por cifro
lado, que los actos sexuales se produjeron en su vivienda, en seis
oportunidades y que el encausado no la forzé ni la golped.

En el segundo estadio, ratifico su version primigenio y precisé detailes
conexos, esto es, que el imputado MIGUEL ANGEL RAMIREZ ROQUE tenia
conocimiento de su edad (doce afos} y que la Ultima vez que g
accedio camalmente fue en un hostal, luego de lo cudl fe obsequid
un peluche y uneos zapatos.

En ambas etapas procesales, aseverd que tuvo relaciones sexuales
anteriores con el contumaz Leiro Viadimir Rosales Galvez.

Enla confrontacion acaecida en el pienario ¢ fojas mil freinta ¥y nueve
{vuelta), la agravicda de iniciales M. E-G. M. enrostré directamente al
acusado MIGUEL ANGEL RAMIREZ RoquE 10 reiteradas ocasiones en que
tuvieron experiencias coitales y refrendé lo relacionado o los lugares y
las ddadivas proporcionadas.

Séplimo. Por su parte, el imputado MiIGUEL ANGEL RAMREZ ROQUE NG CORCUITd
a la fase de inshuccion, de acuerdo con el informe final de fojas
cuatrocientos doce, del doce de junio de dos mil quince. En caombio, s
comparecio en el juicio oral a fojas ochocientos ocho. En primer lugar,
negd los cargos ofribuides. En segundo lugar, sefiald que conocia a la
menor de inicicles M. E. G. M. porque es prima de su expareja Verénica
Esther Quispe Martinez, con quien convivié aproximadamente tres anos, y
sostuvo que la victima ne vivia con ellos, pero iba de visita los fines de
semana. En tercer lugar, mencioné que la agraviada erq “bajita”,
“gordita”, fenia cabello "ondeado” y no “aparentaba su edad”. Y, en
Cuarto lugar, adujo que la tfestigo Veronica Esther Quispe Martinez lo
denuncit por venganza.

7 D
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“Octavo. Desde la perspectiva de la prueba pericial, cabe indicar Io
siguiente:

8.1. El Cerfificado Médico Legal nimero 004173-H de fojas treinta, detalid
que la menor de inicicles M. E. G. M. tuvo himen con: “Desgarros
incompletos en horas Il y IX" y presentd: “Signos de desfloracion
antigua” y “No signos de coito confra natura'. La victima especificd
que las relaciones sexuales con el procesado MiIGUEL ANGEL RAMIREZ
RoQuUE se iniciaron en enero de dos mil doce. La data de la antigua
desfloracion se condice con el evento delictual y su contexto
temporal.

8.2. H Protocolo de Pericia Psicoldgica nimero 014602-2012-PSC de fojas
freinta y cinco, establecié que la agraviada de iniciales M. E. G. M.

f/ sufrié: "Afectacion emaocional significativa en relacion al motive de g
evaluacion”. En la pericia también se indicé que fue evasiva vy
reservada, brindé poca informacion, exhibié cambios en su relato
involucrando o una segunda persong, se dejd llevar por sus
emociones e impulsos, se expuso a situaciones de riesgo y, a nivel
sexual, denotd precocidad.

Noveno. Es deferminante ia edad de la menor de inicicles M. E. G. M.,
Quien, en la época delictual, tenia doce afios, segin emerge del
documento nacional de identidad de fojas veintiuno. Entonces, cucalguier
autorizacion de su parte para acceder al acto sexual, es irelevante y no
© exime dl sujeto activo. -
El error de fipo estd regulado en el articulo 14 del Cédigo Penal. Se refiere
Q la creencia equivocada, a la ignerancia o al desconocimiento de 1a
concumencia de alguno de los elementos del tipo penal o, lo que es lo
mismo, un error sobre un hecho constitutivo de la infraccién punible. E error

exciuye el dolo.
El acusado MiGUEL ANGEL RAMIREZ RoGuE invacd el emor de fipo, lo cual
significa que, implicitamente, reconocid los actos sexudles. Luego, si
conocia a la victima, por lo menos, desde gue fue pareja y conviviente de
su prima Verdnica Esther Quispe Marfinez, durante tres afios, es ildgico que
no fuera consciente o no se haya representado como un hecho
altamente probable su minorfia de edad, tanto mds si, en el plenario,
especificéd caracterisficas fisicas que armonizan con las de una nifia.
Bl acusado MIGUEL ANGEL RAMIREZ ROGUE posee un grado de instruccion
ccorde al promedio generdl, esto es, secundaria completa, segin la ficha
Reniec de fojas quinientos ochenta y fres. Ello implica, en cierto modo, que
su capacidad intelectiva no estuvo rescindida, tuvo apfitud para
/- comprender la liicitud de su comportamiento y pude conducise segin
esa comprension. No concurre prueba en confrario para cuestionar la
plenitud de sus facultades de discermnimiento y percepcion de la realidad.
Por lo tanto, no se configura un error de fipo.
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‘Décimo. En sede preliminar, el procesado MiGUEL ANGEL RAMIREZ ROQUE fue

convocado para expresar sus descargos. Segun la cifacién y notificacion
de fojas diez y dieciséis, suscritas en sefial de conformidad por su hermana
Bethy Ramirez Roque, se le oforgaron cucho dias distintos para que
concurra {dieciocho, veinticinco, veintinueve y treinta y uno de mayo de
dos mil doce). Empero, las actas de fojas once, doce y trece demuestran
que no comparecio ante los requerimientos policiales. Tampoco designd
un abogado defensor para que, en su representacion, intervenga en las
diversas diligencias que se redlizasen.

La enfrevista Unica en cdmara Gesel, glosada en el acta de fojas
diecisiete, se efectud el dieciocho de mayo de dos mil doce. Como se
sabe, en esta fecha, el acusado MiGUEL ANGEL RAMIREZ ROQUE adn no habia
sido ubicado. A juicio de esta Sala Penal Suprema, el que hiciera caso
omiso a los emplazamientos cursados y no designase una defensa legal no

iImpide la prosecucion regular de jas actuaciones procesales.

La manifestacion que rindié la menor de iniciales M, E. G. M., como
“prueba preconstituida” o, desde otra perspectiva, como una “prueba
personal documentada®, cumplid con el reguisito de conducencia,
regulado en el arficulo 62 del Cédigo de Procedimientos Penales, es dectr,
fue recabada con presencia del sefior fiscal adjunto provincial.

En cumplimiento del articulo 262 del Codigo de Procedimientos Pendles,
durante el juicio oral a fojas mil cuarenia y nueve (vuelta), se dio lectura al
Protocolo de Pericia Psicoldgica nimero 014602-2012-PSC, que contenia la
manifestacion en cémara Gesell de la agraviada. frente a ello, e
procesado MiGUEL ANGEL RAMIREZ ROGUE y su defensa no esgrimieron
observaciones ni cuestionamientos formales o materiales.

Por io dem@s, es oporfuno establecer, en finea de principio, que la
entrevista en camara Gesell es redlizada por €l psicdlogo especializado, al
cual solo es posible hacere llegar las. preguntas. o aclaraciones que
soliciten los sujetos procesales (jueces, fiscales y abogados de ias partes),
quienes, sin embargo, a diferencia de este profesional, no deben estar
expuestos de manera que puedan ser vistos por los afectados, por el resgo
latente de que se pierda espontaneidad.

Con la presencia del juez, el fiscal y el abogado se procura garantizar el
respeto del principio de contradiccion procesal y salvaguardar el derecho
de defensa. En el caso evaluado, ni el principio ni el derecho sefialado ha
sido conculcado.

Undécimo. la testigo Lourdes Yolanda Mendoza Mercado prestd
decloraciones en la etapa policial a fojas veintidds, y en el juicio oral a
fojas novecientos noventa vy siete. La primera testifical ne conid con la
intervencién del representante del Ministerio Publico, por lo que, en
aplicacién del articulo 62 del Cadigo de Procedimientos Penales, no es
prueba valorable. En cambio, ‘la segundc si cumplié con los
presupuestos legales de contradiccién, inmediacion y oralidad. En esta
casion, afirmé que es la progenitora de la victima de iniciales M. E. G.
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“M.; QUe conoce al procesado MIGUEL ANGEL RAMIREZ ROQUE porque fue

pareja de su sobrina Verdnica Esther Quispe Martinez; que & “tenia ofras
mujeres”, era una "mala persona” y sabia la edad de su hija; vy, que se

‘enierd de las violaciones sexudles por su hermana Carmen Rosa Martinez

Mercado y su sobrina Verdnica Esther Quispe Martinez.

La testigo Carmen Rosa Martinez Mercado rindid su manifestacion en el
juzgamiento a fojas novecientos sesenta vy siete. En lo perfinente, sefiald
que es tia de ko agraviada de iniciales M. E. G. M. y que la testigo Lourdes
Yolanda Mendoza Mercado sentia “célera” por el acusado MIGUEL ANGEL
RAMIREZ ROQUE.

Lo testigo Verdnica Esther Quispe Martinez ofrecié su deposicidn en el
plenario o fojas novecientos cincuenta y seis, en la que indicd que la
menor de iniciales M. E. G. M. s su prima, gue el imputado MIGUEL ANGEL
RAMIREZ ROGQUE es padre de su hijo, que convivian esporédicamente y que
como él mantenia otras relaciones sentimentales le tenia “colera”.

En atencidn o los datos previamente resefiados, este Tribunal Supremo
reconoce la calidad de drganos de prueba indirectos de las testigos
Lourdes Yolanda Mendoza Mercado, Carmen Rosa Martinez Mercado y
Verdnica Esther Quispe Moarlinez. No presencicion  directamente los
hechos.

Al tratarse de festigos de referencia, su eslimaciéon como prueba
incriminatoria estd sujeta a los alcances del principio de esclarecimiento,
segun el cual debe escucharse di testigo director.

La declaracion de un festigo indirecto o de referencia tiene un valor
probatorio limitado. Ne tendrd la calidad de prueba si su testimonio no es
confrontado con ofras declaraciones de' testigos presenciales o, de ser
necesario, con prueba indicicria.

En cierfos casos ocurre que |as declaraciones de los testigos indirectos no
resultan relevantes enia dilucidocion probatoria puesto que, siguiendo
una linea de prevalencia epistemolégica, convergen ofros medios
probatorios que, en confraste con elias, detentan un mérito superior RAra
esclarecer el thema probandum.

Esto Ultimo se enmarca en io que la doctrina ha rofulade como “peligro de
desborde”. La abundancia de informacion hace dificil la foma de
decisiones,.- :

Asl, no debe perderse de vista que los delitos sexuales, por lo general, son
Perpefrados en escenarios de clandestinidad e infimidad, esto es, sin
testigos.

Es cierto que la version oforgada por la victima de iniciales M. E. G. M. no
sincroniza plenamente con lo manifestado por las testigos enunciadas,
pero ello, de ningln modo, disminuye o afecta su valor probatorio. En

' VoI, Kiaus. Curso fundamental de derecho procesal penal. Buenos Aires: Editarial
Hammurabi, 2014, p. 358, \
2 Ferrer BELTRAN, Jordi. La valoracién racional prueba. Madiid: Editorial Marcial Pons,
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consecuencia, tales declaraciones indirectas, en si mismas, no resulian
determinantes, ni para afianzar la hipdtesis acusatoria ni para consolidar la
hip&tesis defensiva.

Duodécimo. La Pericia Psiquidirica nimerc 001671-2018-EP-PSQ de fojas
ochocientos veinte, establecié que el acusado MIGUEL ANGEL RAMIREZ ROQUE
presenta: “Personalidad con rasgos  disociales, inteligencia  normal
clinicamente y no psicopatologia de psicosis™. La conclusiéon tiene varias
aristas y no se restinge a una sola. Cada una de ellas posee una
explicacion cientifica.
Esta pericia fue ratfificada en el juicio oral por el perito otorgante a fojas
novecientos treinfa y siefe, quien aseverd que el procesado MIGUEL ANGEL
RAMIREZ RoaquE ofrecié un relato poco creible e inconsistente, ya que, en
principio, admifid que estuvo con la agraviada de iniciales M. E. G. M.
por su voluntad, pero luego o negd vy sefald gue fue denunciado por
venganza; que la incopacidad para conirolar sus impulsos sexuales estd
relacionada con sus instintos, 1o que hace “probable” que cometa delitos
sexudles si aprovecha la susceptibllidad de su victima; que las personas
con estas caracteristicas actban primero v reflexionan después sobre las
consecuencias de sus aclos, les “gana el impulso” y posteriormente
sobreviene el “amrepentimiento”, v que la “personalidad con rasgos
disociales” alude o la fransgresion de normas sin senfimiento de culpa,
dlisminuyendo, evitando © negando los hechos gue se le atribuyen.

De otfro lado, se insertar la Pericia Psicolégica nimero 000274-2018-PS-EP de

fojas novecientos cuarenta y dos, que respecto o la personalidad del

acusado MIGUEL ANGEL RaMIREZ ROQUE sefiald que: “Se deja llevar por sus
impulsos del momento, cuando dalgo le atrae busca la satisfaccion
inmediata de sus deseos cungue eso le implique ofectar a terceros.

Dictaminé la presencio de: “Rasgos histridnicos-inmaduro”.

La jurisprudencia- comparada clasifica los indicios segin su eficacia

probatoria;

* Indicios equiparables, aguellos que ademds de |a hipdtesis acusatoria
pueden ser reconducibles a ofra hipdtesis con el mismo o parecido
grado de probabilidad.

* Indicios orienfativos {o de probabilidad prevalente), aguellos que
conectan, ademds de ia hipdtesis acusatoria, con ofra hipotesis
alfernativa, pero con un grado de probabilidad superior a favor de la
primera. ‘ o | i |

e Indicios cudlificados {o de alta probabiidad), aquellos que
acrecientan sobremanera la probabiiidad de la hipdtesis acusatoria,
no ianto por el indicio en s, sino, fJundamentalmenie, porgue no se
vislumbra ninguna hipdtesis alternativa, v si los hechos hubieran
ocunido de otro modo, solo el acusado esiaria en condiciéon de
formular la contrahipétesis corespondiente.

» Indicios necesarios, aquelios gue, en aplicacién de leyes cientificas o

de constataciones sin excepcidn, excluyen la posibiidod de cualquier
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alternativa a la hipdtesis acusatoria. No son los indicios mds frecuentes,
pero si los mdés seguross,
A decir de la literatura juridica, la capacidad moral para delinquir de los
personas fiene dos razones: de un lado, el molivo concreto que actia
sobre su mente con especial impulso; y, de ofro lado, la débil resistencia
que esta le opone, a causa de sus condiciones generalesq,
Al acusado MIGUEL ANGEL RAMIREZ ROQUE ~CUYO comportamienio presenta
caracteristicas gque expresan propensién y disposicion  psiquica a
quebrantar normas sociales (hecho indicador) y o cometer delitos de fipo
sexual (hecho indicado)- se le afrbuye directamente la autorig de
violaciones sexuales en enero de dos mil doce. Racionalmente, confluye
un indicio cualificado de prociividad delictiva o criminesa,

Decimotercero. En consecuencia, la agraviada de inicicles M. E. G. M.
ofrecié una sindicacién coherente, uniforme, persistente y sustentada
periféricamente. La pericia anatémica acredité la produccién de los actos
sexuales instruidos; mientras que la pericia psicolégica demostrd, como es
I6gico, la desestabilizacion de su estado psiquico v precocidad sexudl. Se
refleja una situacién de vulnerabilidad previa, concomitante y posterior o
los actos sexudles, o que impide conciuir que haya entablado relaciones
libres, voluntarias, igualitarias y equilbradas. En estos casos se adoptcn
actitudes de sometimiento y pasividad. il

El nicleo de lo relatado, con relacién o las agresiones sexuales sufridas, a
la mecdénica de su pr'c_)duccic’m' y @ las circunstancios temporales y
Sspeciales en que tuvieron lugar, se mantuvo incolume durante el proceso
penal (enfre o primera y o Olima  declaracién transcurmrieron
aproximadamente cinco Qanos). No convergen elementos de juicio para
Cusstionar su credibilidad subjefiva. La animadversion de su entforno
familiar no es extrapolable y no compromete negativamente la fiabilidad
de su delacién, por ende, Ia confabulacion alegada no fiene una base
solida y constituye una mera conjetura,

La prueba de cargo razonada es plural, concordante y suficiente.

Por consiguiente, la presuncién constitucional de inocencia del procesado
MIGUEL ANGEL RAMIREZ RoGuE ha sido enervada. La condena dictada, en
observancia del arficulo 285 del Cdédigo de Procedimientos Penaies, es
conforme a derecho.

Decimocuarto. Por otro lado, la reparacion civil no se condice con el dafio
moral itogado. pero no puede ser elevada en observancia del principio
de la reforma en peor. Las partes procesales habilitadas para cuestionar &f
objeto civil no lo hicieron.

3 SALADELO PENAL Tribunal Supremo de Espafic. Recurso de Casacion nimero 10063/2014, del
veinfisicte de septiembre de dos mil dieciséis, fundamento juridico primero.

1 Da MalATESTA, Framarino. Légica de las pruebas en materia crimingl, Tomo 1. Bogotd:
itorial Ternis S.A., 2002, p. 292,
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/2. De la impugnacidn acusatoria

Declmogquinte. Bl Tribunal Supetior, en la graduacion de la pena impuesta

al condenado MIGUEL ANGEL RAMIREZ ROQUE, fuvo en cuenta cuairo factores:

15.1. En primer lugar, que la agraviada de iniciales M. E. G. M. consintié las
relaciones sexuales.

15.2. En segundo lugar, que no se produjo perjuicio emocional.

15.3. En tercer lugar, que entre los sujetos activo y pasivo no hubo una
diferencia de edades irazonable.

15.4. En cuarto lugar, que es agente primario, es padre de dos menores de
edad, se desempefa como cobrador de fransporte publico ¥ nNo
representa un peligro para la sociedad.

Decimosexto. Lo resefiado hace patente la falta de aplicacién de los
precedentes jurisprudenciales, Bl bien juridico protegido es la indemnidad
sexudl. La victima de iniciales M. E. G. M. era menor de catorce afios y, por
ende, su aquiescencia a foda relacion sexual es inexistentes. La prueba
pericial psicologica es un instrumento apreciable pero fiene cardcter
complementario, de ahi que el hecho de aue lvego del examen
pertinente no se diagnostigue especificamenie la presencia de un dafio o
estresor sexual en los perudicados, en modo alguno imposibilita la
acreditacion de lo viclacion sexual. Segin el caso, pueden surgir otras
pruebas con informacion de calidad para acreditor el delito. No existe
base normativa para afrmar que la cercania etdrea entre el suieto activo
y pasivo se instituye como un motivo de aminoracion punitiva [con
excepcion de lo estatuido en el ariculo 22-del Codigo Penal) y la
patemidad del primero no reduce su culpabiidad por los delitos
cometidos. '

Decimoséptimo. El objete de [a impugnacion promovida por el sefior FIsCAL
ADJUNTO SUPERIOR esta circunscrifo a la sancidn penal aplicada en primera
instancia. En términos generales, la imposicion de la pena tiene como
sustento normativo lo previsto en el articulo VI del Titulo Preliminar, asi
como lo regulado en el articulo 45 del Cédigo Penal. Engloba dos etapas
secuenciales marcadamenie definidas, la  primera  denominada
“determinacion legal”, v la segunda rotuloda como “determinacion
judicial”. En esta Oltima fase, concieme redlizar un juicio ponderativo sobre
la presencia de circunstancias agravantes, atenuantes y/o cualquier otra
causal de aumento o disminucidn de la pena. '

5 SaLas Penates. Corte Suprema de Justicia de la RepUblica. Acuerdo Plenario nimero Od-
2008/CJ-116, del dieciocho de julio de dos mit ocho, fundamento juridico octavo.



CORTE SUPREMA SALA PENAL PERMANENTE
DE JUSTICIA RECURSO DE NULIDAD N.° 1857-2018
DE LA REPUBLICA LIMA, ESTE

PQDER JUDICIAL

A. Determinacién legal

Decimoctavo. El delito de violacién sexual de menor de edad, conforme dl
articvlo 173, primer pdarrafo, numeral 2, del Cédige Penal, modificado por
Ley nimero 28704, del cinco de dbril de dos mil seis (vigente en la época
delictudl), estd reguiado con un marco pencldgico absfracto no menor de
treinta ni mayor de treinta y cinco afios de pena privativa de libertad.

B. Determinacion judicial

Decimonoveno. Seguidamente, concierme establecer la  magnitud
cuantitativa de la sancién penal.

El arficulo 45 del Cédigo Penal (texto original) establece, como regla
basica, que la pena se impone denfro el margen de pendlidad
conminada, razén por la cudl, los presupuestos para fundamentarla y
determinaria —entre los que se encueniran ias carencias sociales, el nivel
de culiura y las costumbres del agente delictivo- no autorizan a
estableceria por debdjo del minimo legal. Esto Glfimo, como expresidn del
principio de legalidad.

En lo periinente o sus condiciones personales, e acusado MIGUEL ANGEL
Ramirez ROGUE ejercié  actividades laborales cenccidas, segin las
constancias de fojas sefecientos noventa y ocho, setecientos noventa y
nueve, y mil freinta. S . . '

Estos aspectos, si bien reflejardian una conducta faveorable y una menor
necesidad puniliva, no autorizan o aplicarle una sancién distinta a la
estatuida en o ley sustantiva. Su eficacia a lo sumo determina Ia
imposicion de una pena concreta prayectada hacia el exiremo inicial o
minimo legal de la pena bdsica.

Vigésimo. Adicionalmente, tampeco se verifica o presencia de alguna
Causal de disminucion de punibilidad ~como la omisién impropia {articulo
13 del Codigo Pendl). los ercres de fipo, prohibicion v culturaimente
condicionado (arficulos 14 y 15 del Cédigo Penall; la tentativa (articulo 16
del Codigo Penal); lo complicidad secundaria {articulo 25 del Caodigo
Penal); las eximentes imperfectos (arficule 21 del Cédigo Penal) o la
responsabilidad restingida por razén de la edad {articulo 22 del Cédigo
Penal)-, que permita justificar, en clave de legalidad, o aminoracion
rudencial de la pena a limites inferiores del marco de punicidn tasado.

Bl imputado MIGUEL ANGEL RAMIREZ ROQUE nho perpefrd una sino varias
violaciones sexudles consumadas, en las que no cabe el error de tipo y no
se configuran las exenciones de responsabilidad que franquea Ia ley
penal. Ademdas, en la fecha del evento criminal, tenia veintiséis afios de
edad, de acuerdo a ld ficha de Reniec de fojas quinientos ochenta y tres,

Vigesimoprimero. Por Ullimo, sobre la presencia de las reglas de reduccion
por bonificacion procesal, cabe indicar que, a favor del encausado MiGUEL

10
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ANGEL RAMIREZ ROQUE no confluyen la confesién sincera (arficulo 161 del
Cédigo Procesal Penal), la terminacién anficipada {orticulo 471 del
Cddigo Procesal Penal), la colaboracion eficaz (arffculo 475, numeral 2, del
Codigo Procesal Penal;] o la conformidad procesal {Ley nimero 28122, del
trece de diciembre de dos mil tres}), a efectos de reducir la pena concreta.

- En el acto oral a fojas ochocientos ocho, negd su responsabilidad. Esto es,

no hubo colaboracion procesal con la causa.

Vigesimosegundo. El principio de proporcionalidad posee un doble
enfoque, esto es, como “prohibicidn de exceso” y como "prohibicion por
defecio”. Esta UOlfima impide que la pena sobredisminuya la
responsabiidad por el hecho. En esa logica, la apreciacién de la
“gravedad del hecho” se erige como parametro Ofil en la medicién del
interés de persecucion penal y su valoracién se enmarca dentro del
criteric de la “gravedad de la pend's. _

Las agresiones sexuales poseen un componente que implica naturalmente
la vejacion, la humiliacion y el menosprecio para las victimas, pues se
vulnera un dmbito de’la infimidad y libertad tan impertante para las
personas como es el de su sexudlidad. La dignidad siempre resulta
meliada. | - L > '

Las violaciones sexuales, per se, son hechos graves, por o que la
intervencién minima del derecho pendl no constiftuye una limitacion
material y/o formal para aplicar una pena severa y con pleno respeto del
ordenamiento juridico. Es imperiosa la consolidacion de una resocializacion
adecuada, en beneficio del reo v la sociedad. :

Enionces, debido a que el hecho delictivo probado es noforiomente
grave y existe un reproche juridico absoluto, la sancion impuesta al
acusado MIGUEL ANGEL RAMIREZ RoQUE tesultd sumamente benigna e infringid
los principios de legalidad y proporcionalidad;

Por lo tanto, con el propésito de mantener la proporcionalidad de la pena
dentro de |a légica de prevencién y en uso de la facultad conferida por el
arficulo 300, numeral 3, del Coédige de Procedimientos Penales, es
razonable su  elevacion. La soncidn que findimente se le aplica
corresponde a treinta anos de privacion de fibertad, es decir, coincidente
con el minimo legal estipulado en el arficulo 173, primer pamrafo, numeral 2,
del Codigo Penal, modificado por Ley nimero 28704, del cinco de abril de
<ios mil seis.

En virtud del arficulo 178-A del Cédigo Penal, el procesado MiGUE. ANGEL
RaMiREZ ROQUE recibird tratamiento terapéutico para facilitar su
readaptacion social. De ahi que la expectativa de resocidlizacidn se
Mmantiene vigente y dependerd de su evolucidn progresiva y de la

& GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, Nicolds. Proporcionalidad y derechos fundamentales en el
proceso penal. Lima: Instituio Peruane de Criminologia v Ciencias Penales (INPECCP),
2018, 311. '

11
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realizacién  de actividades productivas que favorezcan el
cumplimiento de los fines de la pena.
El recurso de nulidad formatizado or el sefor FSCAL ADJUNTO SUPERIOR v los
motivos que lo integran han prosperado.

DECISION

Por estos fundamentos, ios sefiores jueces integrantes de la Sala Penal

Permanente de la Corte Suprema de Justicia de ia Republica, declararon:

l NO HABER NULIDAD en la sentencia de fojas mil ciento cinco, del
doce de abrl de dos mil dieciocho, emitida por la Sala Superior
Especialzada en lo Penal Descentralizade v Permanente del distrito
de San Juan de Lurigancho de ia Core Superior de lima Este, que
condend a MiGuEL ANGEL RAMIREZ ROGUE como aulor del delito contra la
libertad-violacion de la fbertad sexual-violacion sexual de menor de
edad, en agravio de [a menor identificada con las iniciales M. E.
G. M. y i como reparacion civil la suma de mil soles, que deberd
abonar el sentenciado a favor de la agraviada,

. HABER NULIDAD en la propic sentencia, en cuanio IMpusc & MIGUEL
ANGEL RAMIREZ ROGUE diez anos de pena privativa de libertad; v,
reformdndola, Ie IMPUSIERON treinia afios de privacion de libertad.
que serd compuiqdq luego de que sea capturado y deberd
descontérsele el pefiodo de reclusion penitenciaria que sufrié desde
el seis de junio de dos mil diecisiete (notificacion de fojas quinientos
ochenta) hasta el frece de marzo de dos mil dieciocho {oficio de
fojas mil cincuenta y cuatrg).

. DISPUSIERON gue la presente e
pagina web del Poder Judicial. Y |

utoria suprema sea publicada en ia
devolvieron. '

S.S.
SAN MARTIN CASTRO
FIGUEROA NAVARRO
FRINCIPE TRUJILLO

SEQUEIROS VARGAS /-

PILAR SALAS CAMPOS
Secretaria de ta Sala Penal Perma
- 'CORTE SUPREMA
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rooerAPct T PLENO JURISDICCIONAL CASATORIO DE LAS SALAS PENALES
PERMANENTE, TRANSITORIA Y ESPECIAL

SENTENCIA PLENARIA CASATORIA N.° 2-2018/C1J-433

BASE LEGAL: Articulos del Cédigo Procesal Penal
ASUNTQ: El examen dei ADN en el éimbito procesal

\—A penal, en particular en los delifos sexuales

Lima, dieciocho de diciembre de dos mil dieciocho

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

SENTENCTA PLENARIA CASATORIA

nimero 367-2018-P-PJ, del uno de octubre de dos mil dieciocho, con el concurso
del Centro de Investigaciones Judiciales, bajo la coordinacién del sefior San Martin

f Castro, realizaron el 1 Pleno Jurisdiccional Casatorio de los Jueces Supremos de lo

) Penal, que incluy6 la respectiva vista de la causa y la participacion en el tema
objeto de andlisis de la comunidad juridica a través del Link de la Pagina Web del
Poder Judicial —-abierto al efecto—, al amparo de lo dispuesto en el articulo 433,
apartado 4, del Cédigo Procesal Penal —en adelante, CPP-, a efecto de dictar la
sentencia plenaria casatoria respectiva para concordar criterios discrepantes sobre
la pertinencia, alcances, importancia y valoracién de Ia prueba de ADN en los
delitos sexuales, a propdsito de la sentencia casatoria vinculante nimero 292-
2014/Ancash,

2.° El I Pleno Jurisdiccional Casatorio de dos mil dieciocho se realizé en las
siguientes etapas: La primera etapa estuvo conformada por dos fases. Primera: la
emisién de la resolucién del sefior Presidente de la Corte Suprema, en mérito del
|f\ requerimicnto para que se aborde en Pleno Casatorio la cuestion relacionada con la

*

h
\S?»
Lﬁ I. ANTECEDENTES
1.° Las salas penales Permanente y Transitoria, y la Sala Penal Especial de la Corte
Suprema de Justicia de la Repiiblica, en virtud de la Resolucién Administrativa
IQ|

0s sexuales, en funcion del
Penal, en materia probatoria.

L.



Segunda: la resolucion de convocatoria para la reunién preparatoria del dia
miéreoles diecisiete de octubre.
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3.° La segunda etapa consistié: a) en la introduccion de las ponencias por la
comunidad juridica, que culminé el dia siete de noviembre del dos mil dieciocho —
se presentaron un total de ocho amicus curiae—; b) en la realizacion de la vista de la
causa llevada a cabo el dia antes sefialado, sin la asistencia de las partes
convocadas; esto es el sefior Fiscal de la Nacién o su representante y un

presentante de la Federacion del Colegios de Abogados del Perti c) en la
presentacién de la ponencia escrita de los sefiores Jueces Supremos designados
como ponentes, doctores Elvia Barrios Alvarado, Aldo Figueroa Navarro y José
Neyra Flores, de fecha lunes diecinueve noviembre Gltimo.

-

[ Han presentado informes escritos como amicus curiae, los siguientes:
1. PRODES

( 2, PROMSEX
3. Magister Silva Rodriguez, Rosa Maria
4.  Abogado Cristobal Tamara Teodorico Clandio
Yoo 5.  Caceres Gutierrez Eyner
6. Abogada Raquel Limay Chédvez
: 7.
8.

Abogado Mendoza Garcia, Juan Arturo
Abogado Mendez Nizama Pocho John

./ q 4.° La tercera etapa consisti, primero, en la sesion reservada de analisis, debate y
[ ! | deliberacién de las ponencias; vy, segundo, en la votacién v obtencién del namero
/ conforme de votos necesarios, por lo que, en la fecha, se acordé pronunciar la
presente Sentencia Plenaria Casatoria.
El resultado de la votacién fue la de aprobar por unmanimidad la ponencia
presentada al efecto.

5.° Esta Sentencia Plenaria Casatoria se emite conforme a lo dispuesto en el
articulo 433, apartados 3 y 4, del CPP, que autoriza a resolver una cuestitn
problematica y declarar, en consecuencia, la doctrina jurisprudencial uniformadora
sobre las materias objeto del Pleno Casatorio.

6.° Han sido ponentes los sefiores BARRIOS ALVARADO, FIGUEROA NAVARRO y
NEYRA FLORES.




II. FUNDAMENTOS JURIDICOS

§ 1. EL CONTENIDO ESENCIAL DE LA SENTENCIA CASATORIA 292-2014/ANCASH

7.° La sentencia casatoria 292-2014/Ancash tuvo como finalidad desarrollar

doctrina jurisprudencial respecto a: “la necesaria realizacion de la prueba cientifica de

ADN, su actuacion en sede de instancia y su valoracion previa a la emision de sentencia®,

vinculdndola con el derecho a la prueba —prueba cientifica de ADN~. Al respecto

se sefiala en dicha sentencia que este derecho garantiza la obligatoriedad del

\ \ juzgador de atender a sus solicitudes de prueba ofrecidas, siempre que resulten

pertinentes y necesarias, y solicitadas en tiempo y forma. Luego desarrolla el

contenido de la pertinencia de la prueba y su faz negativa, esto es que la misma no

A esté referida al objeto procesal concreto o que sea superabundante —excesiva para
demostrar el extremo que se pretende—.

8.° Concretamente, con relacion a la Ilamada prueba cientifica de ADN se sefiala
en la sentencia referida, que “los constantes avances cientificos y técnicos han tenido un
profundo impacto en el dmbito de la prueba”, Resalta que su importancia radica en su
potencial aplicabilidad para resolver casos complejos que no podrian esclarecerse
por los procedimicntos de investigacién convencionales, Refiere que los casos mas
recurrentes de aplicacion de este medio de prueba se dan en la investigacion de la

\  paternidad, la identificacién de una persona y la investigacién de indicios en

{| criminalistica bioldgica. En la sentencia se plantea, a continuacién, como objeto de

" discusidn, la valoracién que debe hacer el Juez de este medio de prucba y el peso
que cabe atribuirle en la formacién de su conviceion, sea como medio probatorio:
a) que guarda relacién directa con el hecho principal a probar, o 5) que sea un
indicio mas para probar tal hecho principal.

E’ 9.° Ahora bien, la sentencia mencionada plantea como un ejemplo del primer
supuesto, cuando en el proceso por un delito contra la libertad sexual, el andlisis de
ADN del semen encontrado en la vagina de la victima demuestra que el semen es o
no del acusado. Y refiere que en este supuesto “cabe decir que la prueba de ADN hace
prueba plena (o excluye, segiin sea el caso} la culpabilidad del acusado. Asimismo en este mismo
delito cuando la prueba de ADN evidencie la paternidad del menor engendrado producto de la
violacién”. En la sentencia casatoria se presenta como e¢jemplo del segundo
supuesto, “[...] cuando el proceso por delito de homicidio I prueba de ADN de unos cabellos
encontrados en la escena de los hechos demuestra que los cabellos son del acusado [..]. El

! resultado de la prueba de ADN (que el acusado estuvo en la escena del crimen) no es mds que un
indicio de la culpabilidad del encausado™,

10.° Ekaluando ¢l caso concreto, que dio :
estable&f como doctrina jurisprudencial vik '




a. Cuando en ¢l proceso se presenta una prueba cientifica de ADN que
guarde relacion con el hecho principal que se pretende probar, ésta debe actuarse
en sede de instancia y en tiempo oportuno, asi como efectuar su valoracién previa a
la emision de sentencia, pues en caso contrario se vulneraria el derecho a la prueba.

b. La aplicacién forense de la prueba de ADN se da en la investigacion
biologica de la paternidad, en la resolucién de problemas de identificacion yen la
investigacién de indicios en criminalistica biolégica.

¢. En los delitos contra Ia libertad sexual, cuando se trata de imputacién
contra una sola persona que ha mantenido relaciones sexuales con la presunta
'\ agraviada y a consecuencia de ello procrea un menor, es necesario la realizacién de
la prueba cientifica de ADN a fin de determinar la paternidad y la responsabilidad
penal o no del encausado.

PODER CIAL

11.° En consecuencia, ¢s menester evaluar, en funcién del nueve contexto
ormativo, los siguientes aspectos: a) El concepto; la conducencia, importancia, las
aracteristicas y limites de la llamada prucba cientifica de ADN en el proceso
cnal; b) Los casos en los que la prueba de ADN es ntil y pertinente con relacién al
objeto del proceso y las condicienes para su valoracion efectiva; y, ¢) Los limites y
posibilidades de aplicacién en los delitos contra la libertad sexual.

§ 2. EL NUEV0O CONTEXTO NORMATIVO EN MATERIA PROBATORIA

12.° Entre las innovaciones que se introducen en ¢l Codigo Procesal Penal se
encuentra la consagracién del principio de legitimidad de 1a prueba o prueba licita
(articulo VIII del Titulo Preliminar) y la prevision de una Seccién consagrada a la
prueba en general. Esta Seccién contiene, a su vez, normas generales; los medios
de prueba en especifico; Ia blisqueda de pruebas y restriceion de derechos; la
prueba anticipada y las medidas de proteccién de los organos de prueba —sin
perjuicio de lo que, en lo especifico, se tiene respecto de la actuacién probatoria en
el juicio oral-. La densidad normativa que puede observarse en la regulacion
detallada en materia probatoria, implica entonces que deba hacerse un reexamen de
las cuestiones planteadas en el paragrafo precedente. Para ello, es pertinente
precisar algunos conceptos relacionados con los temas planteados.
13.° En principio, es conteste la postura doctrinal que sostienc que “en el proceso
penal [..] todo puede ser probado, y por cualquier medio de prueba™. Asi se establece en el
articulo 157° CPP, en cuya virtud que los hechos objeto de prucba pueden ser
acreditados por cualquier medio de prueba. Excepcionalmente, pueden utilizarse
otros medios de prueba, siempre que no se vulneren los derechos ¥ garantias de la
‘ persona. De este modo se reconoce que la libertad de prueba es una institucion
| necesaria y valiosa por el imperativo procesal de alcanzar la verdad respecto del
| A\
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objeto del proceso (veritas delicti). Pero como toda libertad, la prueba no puede
obtenerse de cualquier modo ni a costa de la vulneracién desproporcionada de
otros derechos. Al respecto, solo se puede valorar el medio de prueba que haya
sido obtenido o incorporado al proceso por un medio constitucionalmente legitimo.
En estc sentido, la prueba obtenida, directa o indirectamente, con vielacién del
contenido esencial de los derechos fundamentales carece de efecto legal. Dentro de
estos limites, las partes pueden ofrecer, en tiempo y forma, los medios de prueba
que consideren adecuados; proceder a su actuacion con las garantias procesales
correspondientes; y exigir que estos sean valorados debida y oportunamente por el
juez de juzgamiento, dentro del contexto del ejercicio del derecho a Ia prueba.

PODER JUDICIAL

14.° Ahora bien, son objeto de prueba los hechos vinculados con la imputacién, la
punibilidad, la determinacion de la pena o medida de seguridad y Ia
responsabilidad derivada del delito (articulo 156 CPP). A los efectos de lo que es
teria de la presente sentencia cabe precisar que interesa como objeto de la
tividad probatoria, los hechos constitutivos de la imputacién, entendiendo por
estos, el suceso fictico y sus circunstancias precedentes, concomitantes v
posteriores, pero que tengan incidencia en el micleo de la imputacién. El alcance
de lo que debe ser probado, con relacién a la imputacion, adquiere importancia
cuando la forma de determinacién del hecho indicado solo puede obtenerse
mediante la prueba por indicios.

15.° Si bien constituye una regla general que la prueba se obtiene mediante los
actos de prueba, realizables en el juicio, con las garantias propias de un proceso
justo 'y equitativo —contradiccién, publicidad, inmediacién, oralidad y
concentracion-, es admisible que la formacién de la prucba se verifique antes del
plenario sea porque existe la urgencia o el peligro de no contar con el érgano de
prueba —testigo o perito— (prueba anticipada), sea porque el recojo de la evidencia
de la fuente de prucba deba plasmarse en un acto irrepetible o irreproducible
(prueba pre constituida). Estas dos modalidades, previas a la realizacién de los
actos de prucba, se pueden justificar por la necesidad preponderante de obtener la
verdad relacionada con el objeto del proceso.

16.° En la busqueda por esclarecer los hechos, puede a veces ser indispensable
restringir derechos fundamentales. Esta restriccién de derechos puede verificarse
mediante diversas formas de injerencia en la libertad o en los derechos del
imputado o de otra persona vinculada con el proceso. Una forma de intervencién
mas o menos invasiva en la esfera de los derechos fundamentales de las personas
es la intervencién corporal —se define como un acto de coercién sobre el cuerpo del
imputado el que se le extrae de €l determinados elementos organicos en orden
a efectua




el hecho punible o la intervencién en él del imputado®~. En este sentido, pueden
realizarse pruebas de andlisis sanguineos, genético-moleculares u otras
intervenciones corporales, aun sin el consentimiento del imputado, cuando se trate
de delitos sancionados con una pena mayor a los cuatro afios de privacién de
libertad. Estas intervenciones son solicitadas por el Ministerio Publico, y son
objeto de control por parte del Juez —se obviari la autorizacién judicial cuando el
sospechoso autoriza la intervencién corporal —el consentimiento serd asistido, es
decir, con intervencién y permiso de su abogado defensor—. Sin embargo, también
es posible que el Ministerio Piblico o la Policia Nacional, con conocimiento del
fiscal, y sin orden judicial puedan disponer minimas intervenciones para
observacion, como pequefias extracciones de sangre, piel o cabello que no
perjudiquen la salud del intervenido (articulo 211 CPP) —el articulo 211.5 CPP,
comprende lo que se denomina “intervencién banal o leve”, en cuya virtud permite
que la Fiscalia o la Policia Nacional con conocimiento del Fiscal, y sin orden
judicial, pueda disponer la realizacion de pequefias extracciones de sangre, piel o
cabello que no provoquen ninghn perjuicio para la salud del sospechoso (se
incluye, como es obvio, el frotis bucal)—.

clalL

17.° La intervencion corporal no solo involucra a los imputados. Dentro de la
exigencia de la necesidad de esclarecimiento de los hechos, es posible que otras
personas no inculpadas puedan ser examinadas sin su comsentimiento, solo en
condicién de testigos, siempre que se encuentre en su cuerpo determinada huella o
secuela del delito (articulo 212 CPP). En estos casos, la realizacion de los
exdmenes estd condicionada a que no exista peligro a su salud y sean necesarios
para la averiguacién de la verdad.

18.° Asi las cosas, queda claro que, en el nueve contexto normativo, es posible

construir un espacio de legitimidad de la llamada prueba de ADN en el proceso

penal, considerando como criterios reguladores, por un lado, la libertad de prueba,

el objeto de prueba y ¢l derecho a la prueba y, por otro lado, las restricciones a la

actividad probatoria impuestas por el procedimiento constitucionalmente legitimo

y ¢l principio de proporcionalidad. En otras palabras, la admisién, conservacion,

andlisis y valoracion del examen de ADN se justifica mediante una ponderacion de

los intereses en juego legalmente estatuidos. De una parte, el respeto a la dignidad

de la persona, la libertad personal, el derecho a la intimidad y a no sufrir

¢ | injerencias arbitrarias o invasivas en el cuerpo y, de otra parte, el imperativo de

. {  esclarecer los hechos relacionados con conflictos o incertidumbres juridicas
\ relevantes®,
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19.° La solucién a esta aparente antinomia debe hacerse mediante un test de
ponderacion, y siempre que la intervencion corporal, para ¢l examen de ADN,
cumpla con las siguientes condiciones: a) Legalidad. La realizacion del examen de
ADN supone la extraccion de una muestra biologica -pelo, saliva. sangre, piel,
semen- ¢ incluso puede implicar una injerencia en la intimidad de la persona
intervenida -recogida de muestra de las partes intimas-. Por tanto, estando en juego
la libertad personal, su restriccién debe ser autorizada por ley®. Esta exigencia es
sobradamente cumplida con las normas relacionadas con la blisqueda de la prueba;
b) Proporcionalidad. La intervencién corporal para estos efectos debe justificarse
en funcién del interés relevante por esclarecer un hecho grave. La necesidad de
realizar la intervencién corporal, sin el consentimiento del afectado, debe estar
debidamente motivada (articulo 203 CPP); ¢) Control Judicial. Toda restriccion a
[Jun derecho fundamental —y la intervencion corporal lo es- debe ser controlada
| jurisdiccionalmente en los casos legalmente establecidos (autorizacion previa,
| cuando corresponda, y cuidado en la cadena de custodia, y cientificidad de su
“analisis y resultado). Este control es, por regla general, previo a su realizacion, y se
hace a pedido de] fiscal en caso de delitos que estén conminados con pena privativa
de libertad mayor a cuatro afios —es claro, por lo demas, que la Policia o la Fiscalia
pueden recoger, sin necesidad de autorizacion judicial, restos genéticos o0 muestra
biolégicas abandonadas por el sospechoso en el teatro de los hechos—. Se efectiviza
aun sin el consentimiento del intervenido. Excepcionalmente, el fiscal puede
ordenar el examen, en caso de urgencia o peligro en la demora, con cargo a su
confirmacién judicial. El fiscal o la policia, con conocimiento de aquél, no
requerird autorizacidn judicial para la realizacion de minimas intervenciones, como
pequefias extracciones de sangre o cabello, pero siempre que la extraccién de la
muestra sea realizada por un especialista y este no la considere riesgosa a la salud
del intervenido; y, d) Competencia especializada. Siendo la intervencién corporal
para fines de la busqueda de prucha que requiere experticia, las diversas etapas de
| la misma —toma de muestra, conservacion, analisis, contrastacion, elaboracién y
\ explicacion de los resultados— solo puede realizarlo personal especializado y en
condiciones técnicas y cientificas dptimas®.

20.° Ahora bien, conforme al nuevo marco normativo, la intervencion corporal
para fines de biologia forense es de amplia aplicacion. Esta amplitud se evidencia
{
L
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en los siguientes aspectos: @) Se extiende a cualquier delito que tenga una pena
conminada mayor a cuatro afios de privacion de libertad —homicidios, lesiones

\O graves a menores de edad o parientes, secuestro, trata, delitos contra la libertad
! sexual, robo, delitos contra la humanidad—; b) La toma de muestra o las
|

extracciones pueden ser minimas o pueden suponer un cierto peligro en la salud del

4 Articulo 2, numeral 24 b}, de la Constituci6n Palitica: “No se permite forma alguna de resiviceidn de la liberiad personal. salvo en los

casos previstas pghla iey”. La exigencia de legalidad procesal se estabfech en ¢l articulo 202 CPP, cuando se sefiala que *{.. | resulte
indispensable i ) o A 2
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5 Cfr. Mora Sanchez,

Miguel, ibld.,p Byss



intervenido; ¢} No se requiere el consentimiento del intervenido; d) Puede implicar
una injerencia invasiva en el pudor de la intervenida®, por lo que ¢l examen debe
hacerlo un médico u otro profesional especializado y con la presencia de otra mujer
o un familiar; y, d) La intervencién corporal no solo se puede realizar sobre el
imputado, sino también sobre otras personas no inculpadas, incluso sin su
consentimiento, En este iltimo caso, el examen se justifica por la necesidad del
esclarecimiento de los hechos y se encuentra una determinada huella o secuela del
delito. Dentro de este marco de referencia procederemos a examinar las cuestiones

k \ relacionadas con el examen de ADN.
s

§ 3. EL EXAMEN DE ADN COMO MEDIO DE PRUEBA CIENTIFICO
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21.° La llamada prueba de ADN es de reciente data en la investigacion forense. Su
aplicacion en el dmbito de la investigacién forense se remonta a 1983 en el Reino
Unido. El examen de ADN7 es uno de los medios de prueba mas prestigiados en el
ambito de la criminalistica. Como consecuencia de los avances de la genética
molecular y en particular en el estudio del genoma humano?, se la considera como
un medio de prucba altamente objetivo. Su objetividad se sustenta en la alta
probabilidad de encontrar una huclla genética o perfil genético® que permita
identificar a un individuo a partir de los trazos Gnicos ¢ irrepetibles en otros
individuos (alelos). La identificacién por restos de ADN consiste en la
comparacion entre una muestra dubitada —aquella que en principio no se sabe a
qué sujeto pertenece— y otra indubitada —obtenida de 1a persona sospechosa—, de
suerte que si ambos coinciden en sus resultado, este medio probatorio puede servir
al referido objeto de acreditacion de la intervencién de alguien en el hecho criminal
investigado o juzgado (Sentencia del Tribunal Supremo de Espafia 607/2012, de
nueve de julio).

22.° Por sus caracteristicas fundamentales, ¢! examen de ADN es considerado
como una “prueba cientifica”. Conforme a un ampliamente aceptado concepto, la
“prueba cientifica” es una operacion probatoria, en cuya admisién, actuacién y
valoracion se usan instrumentos del conocimiento provenientes de la ciencia y la
técnica; esto es, los principios y métodos cientificos, medios teenologicos, aparatos
{(/
= Vi
" s

técnicos, para cuyo uso se requiere de expertos competentes'®. Su cientificidad

En ¢l articuto 21 1.2 del CPP se asume que la posibie vulneracién al pudor solo comprende a la mujer
“El ADN o dcido desoxirribonucleico es una larga cadena de unidades de nucledtidos conectados entre si. En un solo nucleétido hay
ires companentes; 1) Una molécula de azicar, 2) un grupe fosfato y 3) una base nitrogenada. Las bases nitrogenades son Ias que hacen
€l ADN vanisble. Existen cuatro tipos de bases, adenina, guanina, citocina y timina™ (Gonzdles Ortega, Adela: Valoracide de la prueba
de ADN en el proceso pema); Madrid 2016, Universidad Politécnica de Madrid, p. 15),

¥ Segim Adela Gonzéles Ortega (ibid. p- 81), el genoma humano es la codificacidn herediteria que poseen los seres vivos en su estructura
celular.

? Segin Gonzéles O
caracteristicos de

'® Dominiom, O citad
penalistiche; p 562y s

, el perfil genético es el patrdn de fragmentos cortos de ADN ordenados de acuerdo a su tamafio que son
ihdividuo; ibid.; p. 81,
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parte del hecho que estd sustentado en los avances de la biologia y, en particular,
de la genética molecular. Los conocimientos cientificos desarrollados en este
ambito permiten establecer perfiles genéticos con ratio de probabilidad (Likely
ratio) que supera facilmente los estidndares probatorios. La estimacién de la
probabilidad de identificacion de un individuo a partir de sus rasgos genotipicos, se
hace en funcién de un examen objetivo que descarta cualquicr especulacién o
evaluacion subjetiva y que se cuantifica en porcentaje (fiabilidad)'!.

23° Sin embargo, €l hecho que este examen se haga de acuerdo a métodos
cientificos y sustentado en un célculo probabilistico ha generado malos entendidos
o sobre estimaciones'?. A este factor se agrega el hecho de que el examen de ADN
s¢ realiza por un especialista o perito, para su valoracién por parte de las partes
procesales y en especial del juez. Esta dicotomia puede hacer suponer que los
conocimientos desplegados por aquél sean inaprehensibles o inalcanzables. Los
malos entendidos con relacion al peso, la interpretacién de sus resultados o el rol
de los sujetos procesales, se expresan de la siguiente manera: a) Se asume que en la
medida que quienes formulan el informe de ADN son especialistas en un 4mbito
impenetrable por los jueces, le restringen toda posibilidad de analisis; b) Los jueces
pueden considerar que lo relevante en cste examen son los resultados expresados
en un alto porcentaje de credibilidad, quedando fuera de consideracion el método

diferentes variables posibles—, en cuya virtud se realiza el estudio simultaneo de
diez a quince de las regiones microsatélites, y se restringen al estudio de los
marcadores del ADN polimérficos—'%; ¢) Los jueces pueden confundir que cuando
se habla del 99.99 por ciento de probabilidad de identificacién de un individuo,
este porcentaje se¢ refiere al 99.99 peor ciento del ADN examinado, cuando en
realidad ese porcentaje es el ubicable solo ¢en el 1 por ciento del mismo'4; d) Los
jueces pueden no interesarse, para dar fiabilidad al analisis genético, en la cantidad
de marcadores'” analizados, cvando en realidad es relevante la relacién
directamente proporcional entre marcadores genéticos e identificacién del
individuo, por el cruce de variables (polimorfismo); €) La denominacién que recibe
frecuentemente este examen, identificandolo como “una prueba” genera el error

'Para un estudio integral de la experiencia en ¢l uso del andlisis del ADN en Europa occidentsl y el 4mbito anglosajén cfr, Supiot Elsa -
directora de la investigacion colectiva y que dio lugar a Ia presentacidn del Informe final. Le proces pénal a epreuve de la genetique;
Mission de Recherche Droit & Justice — Instinne des Sciences Juridique & Philosophique; Tunio 2017
htip:/iweww. gip-recherche-justice. fr/iwp-content/uploads/201 7/10/14-34-Le- proc¥%C3% A Ss-p%C3%A0nal-%C 3%A0-
1%C3%A%preuve-de-la-giC3%A % C 3 eAStique pdf

12 Dicha sobre estimacion objetiva de la capacidad probatoria del examen de ADN, contrasta con ka ofra sobre estimacion subjetiva de

considerar a los jugces como “peritos de peritos™. Ni una ni otra postura reflejan un criterio recional ¢ cercano a la realidad

13 Sotelo Muiioz, a: La identificacion det imputado, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pp. 90,92, 93.

1% The National Cerkek for Victims of Crime: ADN & ias victimas de delitgrlp que las victimas deben saber, p |

%} utilizado, la cadena de custodia, el tiempo de recoleccioén de la muestra —cabe
sefialar que ¢l sistema mas utilizado en la actualidad es el denominado Short tamdem
repead: STR, que sc basa en la busqueda de informacién en especificas regiones,
llamadas Loci —que son fragmentos de ADN variable, siendo los alelos las
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seméntico de equipararlo a su significacién procesal, cuando en realidad es un
medio de prueba (pericial) que podria dar cuenta solo de un indicio; f) El hecho
que se diga que las leyes naturales — y el examen de ADN se sustenta en
afirmaciones cientificas categdricas— no son objeto de prueba, no significa que sus
resultados sean asumidos acriticamente; y, g) Los jueces pueden confundir la alta
fiabilidad del resultado del examen, con plenitud probatoria. Por tanto, a fin de
superar estos malos entendidos o sobrevaloracién del examen de ADN pasamos a
desarrollar sus alcances, limitaciones, posibilidades de falseabilidad, vinculacion

\ A con el hecho indicado o principal, y su debida valoracion por el juez, en particular
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en ¢l dambito de los delitos sexuales,

24.° Estas distorsiones deben ser corregidas en funcién de una actitud que se asume
en ¢l ambito cientifico. A lo largo de la historia de la ciencia ha quedado
cvidenciada que no hay verdades absolutas'®, sino una progresién de avances en
espiral. La actitud del cientifico y ciertamente la de un juez, que se mueven en el
mundo de la incertidumbre, debe aproximarse a la duda cartesiana, pues es la Gnica
forma de propender a la evolucién del conocimiento v, en nuestro ambito de la
verdad procesal.

§ 4. IMPORTANCIA, CONTENIDO, ALCANCES Y LIMITACIONES DEL EXAMEN DE ADN

25.° El examen de ADN ha adquirido peso en las ultimas décadas por su gran
capacidad diferenciadora o discriminadora. Es el 1 por ciento del ADN de una
persona, el que marca la diferencia entre un individuo y otro, salvo en el caso de
Jos gemelos. En otras palabras, el ADN que interesa a efectos forenses es el que se
centra “[..] en el andlisis del ADN mds variable entre individuos (el mas polimorfico) pero ni
siquiera analizamos todo el ADN variable sino solo una pequenisima parte”'. El examen
consiste en la recopilacién de un determinado grupo de identificadores o rasgos
que s¢ ubican en puntos especificos (marcadores genéticos) dentro de la cadena de
ADN. Con la informacién que el especialista obtenga en una relevante cantidad de
marcadores —entre 13 a 15, o, en todo caso, 10— puede obtener el perfil genético de

\ un individuo. Este perfil genético obtenido en la escena del delito debe ser
contrastado con el perfil de un sospechoso. La condicién de sospechoso puede
Q /)

derivarse de alguna vinculacién probable con el caso concreto, ¢ de un registro o
base de datos establecido por parte del Estado'®. En nuestro pais mediante el
Decreto Legislativo N° 1398, se ha creado el Banco de Datos Genéticos para
contribuir a la identificacién de las personas desaparecidas en el periodo de
violencia 1980-2000, en el marco de la Ley N° 30470, Ley de Busqueda de
Personas Desaparecidas durante el periodo de violencia 1980-2000. Pero la data
tambi€n puede ser construida sobre la base del registro personas condenadas —

| . .

| \ 18 En este sentido Lo Pricto y Angel Carracedo: La Valoracién Estadistica de la Prueba de ADN para Juristas
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reincidentes o no- por delifos dolosos (graves y/o violentos), o por delitos
similares al investigado. Si la evidencia ADN encontrada en la escena del delito
coincide con ¢l perfil genético del sospechoso demuestra su presencia en el lugar
de comision del delito. Este ciertamente es un primer paso en la determinacion del
hecho indicado.

26.° En general, ¢l examen de ADN se divide en las siguientes ctapas: a) La

recopilacion y conservacion de la muestra. Para efectos del analisis de ADN el

experto debe ubicar y recoger vestigios en el lugar del hecho y, més precisamente,
s en el cuerpo de la victima. Ello supone que la muestra tomada deba ser conservada
hasta su arribo al lugar donde debe ser analizado. La observancia de protocolos
para la cadena de custodia de los vestigios es crucial para el éxito del examen; &)
Andlisis de la muestra y contrastacion. Consiste en ¢l anélisis en laboratorio de la
muestra recopilada para obtener un perfil genético y proceder a su contrastacion
con el perfil obtenido del intervenido -imputado o victimay ¢) Resultado estadistico
de los resultados. El resultado final del examen debe expresarse en dos sentidos: la
exclusion o no coincidencia de los perfiles genéticos comparados o la no exclusién
o coincidencia de los mismos. Solo en el primer sentido puede sostenerse que el
resultado es absoluto; vale decir, que descarta que el perfil genético de la persona
intervenida, no corresponde al ADN del vestigio encontrado en la escena del delito.
Pero en el segundo caso, es menester expresar la coincidencia de perfiles en
términos probabilisticos porcentuales'?; d) Elaboracion del Informe pericial.- El
mismo que debe cumplir con los requerimientos minimos del articulo 178 CPP;
vale decir, que no se circunscriba solamente a 1a presentacién de los resultados,
sino que esté articulado con el objeto de andlisis y sus caracteristicas, el método
utilizado y sus posibles limitaciones; €) Rexamen del perito. Finalmente, ¢l punto
de encuentro entre la llamada prueba cientifica y los sujetos procesales es el
examen pericial de los peritos. En esta parte de la prueba pericial el experto
genético explicara el contenido de su informe pericial de ADN. Sera el escenario
ideal para que las partes puedan tomar conocimiento, a través del examen
correspondiente, del grado de fiabilidad y consistencia del informe sustentado por
el experto®. En este sentido se establece en el articulo 181 CPP que “El examen o
interrogatorio del perito en la audiencia se orientard a obtener una mejor explicacion sobre la
comprobacion que se haya efectuado respecto al objeto de la pericia, sobre los fundamentos y la
Vi /' conclusion que sostienc”. Se trata por tanto de un examen integral y no solo focalizado
' en el resultado o las conclusiones del informe pericial. Seria un error para las

19 para ello, en ¢l andlisis estedistico acal se dice que los resultados probabilisticos deben presentarse en términos bayesianos, forma de
<dleulo matemético-estadistico que ¢s propio del conocimiento del experto. Cfe Bayes, T An Essay towards sohving a Prablem in the
Doctrine of Chances. By late Rev. Mr. Bayes, communicated by M. Price, in a letter to John Canton
hitp./fwww siat ucla edwhistoryfessay. pdf

2%Para ello es util hycer uso de guias que aproximen a las juristes que normalmente participan en este acto procesal, al lenguaye de los
expertos forenseg, \a través del examen y contra exarnen. Cfr. Edmond Gary, Martire Krishe-R%p Richard, Hamer David, Hibbert
Brynn, Lige g\Andrew, Porter Glenn; San Roque MeheraySearston RaghelTangen Jason, Thompson Mathew, White David:
How to cross-exakgie forensic scientists: A guide jor T ¥ jan By
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partes y generaria una asimetria de informacion en el proceso, si se adoptase esta
actitud sesgada, por los sujetos procesales. Ciertamente, esta labor examinadora
podrd ser mas eficiente con la interconsulta de la que puedan hacer uso las partes.
La importancia de esta iiltima etapa es la que explica la necesidad que el érgano de
prueba explique y someta al contradictorio su analisis de ADN y que el informe
adquiera valor probatorio con la ratificacion oral y no como mero documento —cs
claro, en todo caso, que el examen del perito esta condicionado a las solicitudes

probatorias de las partes procesales y, previamente, a la solidez del informe pericial
K_,/\ y a la correccién de la toma de muestras y a la legalidad o no ruptura de la cadena

de custodia—.

27.° La relevancia del analisis del ADN se destaca sobre todo en los casos en que
hay una interaccion relevante entre la victima y el agresor. El intercambio se
produce en cualquier parte del cuerpo, con el consiguiente desprendimiento de
pelos de la cabeza, vellos pubianos, saliva, sangre o sudor. En los delitos violentos
realizados en un contexto de clandestinidad, en el que la victima es testigo inico de
su tragedia, ¢l examen de ADN es fundamental. En estos casos, el testimonio de la
victima es importante y siempre que cumpla con los requisitos establecidos en el
Acuerdo Plenario 2-2005/CJ-116, pero la funcién identificadora del examen de
ADN es un indicio, corroborative de la afirmacién de la victima?'; aunque, claro
esta, no es el inico (su ausencia no necesariamente determinara, caso por caso, un
supuesto de insuficiencia probatoria).
Queda claro, entonces, que el examen de ADN es una prueba de probabilidad de
gran margen de scguridad, por lo que mediante ella se determina, sin ningtn
género de duda razonable, que el material bioldgico utilizado pertenece
efectivamente a la persona, identificAndola, pero se requiere contar con otras
' pruebas, directas o indirectas, para demostrar la autoria de los hechos que se
imputan a quien es identificado genéticamente. Por ello, asi como la falta de
coincidencia de los polimorfismos de dos muestras, de ADN excluye, de una
mancra indubitada, la pertenencia a la misma persona la coincidencia de los
polimorfismos de dos muestras no supone ninguna certeza respecto de la comisién
del delito, sino la atribucién de un valor de mera probabilidad.??

28.° La importancia forense de este medio de prueba va mds alla del ambito penal.
Sirve para la determinacién de la paternidad, en los procesos civiles. Es un factor
fundamental en la identificacion de personas desaparecidas o fallecidas en un
accidente. Pero sirve igualmente en el proceso penal, tanto a la defensa como al
fiscal®®. Su utilidad no solo se expresa en los casos presentes, sino también en los

2! En este sentido, Mora Sénchez, ibid p. 7
2 Pérez Marin, Anjdjes: Inspecciones, Registros ¢ Intervenciones Qbrpokal

2 Ambaos sujetos pri les deben saber administrar.eo
falzcia de ja defen falacia del fiscal
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casos antiguos y archivados provisionalmente®®. Desde esta perspectiva, puede
seflalarse que la victima o sus familiares pueden considerar positivo este uso detl
€xamen, como una expresion del derecho a conocer la verdad. Aun cuando hay
quienes consideren negativa la posibilidad de una reapertura del caso, por la
revictimizacion. Como fuera, la amplia aplicacién del examen de ADN sirve al
propésito del esclarecimiento del objeto del proceso. No es desdefiable su
potencialidad aplicativa en los casos de revision relacionados con homicidios,
delitos contra la libertad sexual u omisién de asistencia familiar. Dado atn su
\ - incipiente uso en nuestro pais, y que dificultan el uso de los resultados en tiempo

ClaL

oportuno, ¢s bastante probable que sea invocado como medio de prueba nuevo. Y
esta calificacion puede aceptarse aun cuando haya habido un examen de ADN
durante el proceso, pero con muestras diminutas o degradadas que, en el actual
estado de la ciencia, pueden ser utilizadas?.

29.° Ahora bien, la posibilidad de ofrecimiento de este medio de prucba es amplia.
Si bien en el Cédigo Procesal Penal se sefiala como limite minimo para disponer
una intervencién corporal con fines de examen genético molecular, la pena
conminada mayor de 4 afios de privacién de libertad, ello no obsta para que la parte

m interesada pueda ofrecer este medio de prueba en delitos que no sobrepasen este
limite. El énico condicionante ¢ este caso esta relacionado con el consentimiento
de la persona intervenida. Consentimiento que se entiende implicito si se trata de la
parte oferente. Si la intervencion corporal para fines de examen de ADN lo pidiese
el fiscal, el no asentimiento del imputado puede considerarse como un indicio de
cargo, débil pero indicio al fin.

30.° Sin embargo, aun cuando sus posibilidades de uso son amplias, tanto las
partes como ¢l propio juez, deben ser conscientes que el examen de ADN presenta
diversas limitaciones. A guisa referencial deben sefialarse las siguientes: a. No

todo examen de ADN, per se, es eficaz sino tan solo ¢l que recae sobre en los

genes més polimérficos —el que ofrece mas posibilidades de diferenciacion-; b.
Segiin el tipo de gen sobre ¢l que se realice el examen, debe usarse determinado
metodo; ¢. El examen de ADN sera tan eficaz en su aproximacion probabilistica,
cuanto mayor cantidad de marcadores sean analizados; d. Por el estado de la
ciencia alin no existe la posibilidad de determinar la antigiiedad del ADN

/" analizado; e. El método utilizado en el analisis esta en funcién del tipo de vestigio

a analizar —saliva, semen, pelo, piel, sangre-; f. Las técnicas de recopilacidn,

. conservacion, analisis, contrastacién y presentacion de resultados debe ser
aplicadas necesariamente por especialistas; g. Por tanto, deben existir protocolos
actualizados; h. En el procedimiento del examen del ADN debe tenerse especial
cuidado en la preservacion de la cadena de custodia; i. Un examen de ADN puede

\

24 The National Cente Vietims of Crime; ibid, p. 7.
2% The National Cente Victims of Crime; ibid.
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no aproximarse a la identificacién del sospechoso por diversos problemas
relacionados con el examen —contaminacién, degradacion, mezcla, insuficiencia-.

§ 5. EL ROL DEL PERITO GENETICO EN EL PROCESO PENAL

31.° La delimitacién de los roles del perito y de los jueces en materia probatoria, en
especial en el ambito de un conocimiento tan especializado como el examen de
ADN, refleja la relacion que existe entre la ciencia y el derecho. En sentido més
restringido, hace necesario diferenciar y asemejar, en lo que sea posible, los
conceptos de prueba cientifica y prueba juridica.

La determinacion del contenido de esta relacion puede dar lugar a dos actitudes
extremas. Por un lado, la pretension de considerar a los jueces como “peritos de
peritos”, lo que evidencia un absurdo y osado activismo judicial. Esta pretension
no se sostiene mas, vista la evolucién y complejidad creciente de los
conocimientos cientificos y tecnolégicos. Pero, por otro lado, subsiste la actitud del
perito tradicional de pretender sustituir al juez, sustentado en su intuicion, en su
experiencia y considerando que sus conclusiones son verdades absolutas e
inconcusas®®. De esta manera los peritos tradicionales se conmstituian en summum
sapiens, cuyas conclusiones desbordaban la apreciacién técnico-cientifica para
invadir espacios propios del juzgador (activismo pericial),

32.° Estos dos extremos deben ser morigerados. Los peritos en el sistema procesal
penal son auxiliares, calificados claro estd, del servicio de justicia. Estos, mediante
sus conocimientos profesionales, ayudan al érgano jurisdiccional en la estimacién
de una cuestion probatoria®?’. Con sus conocimientos y habilidades especializadas
coadyuvan a esclarecer la verdad, en el 4&mbito de lo que es objeto de andlisis. En
particular, en el ambito del anilisis del ADN deben realizar su labor pericial
observando estrictamente los protocolos en cada una de las fases de este examen.
En el informe pericial deben dar cuenta de las condiciones para el recojo de la
muestra de ADN, el método utilizado; su correspondencia con ¢l tipo de vestigio
analizado; la cantidad de marcadores y su grado de polimorfismo; las limitaciones
y la fecha de recojo; las condiciones de conservacion, la correlacion entre el
anilisis realizado y las conclusiones. Se trata d¢ una presentacion objetiva y
probabilistica de los resultados del examen; no de explicar la correlacién entre el
resultado obtenido y el peso probatorio del indicio a probar.

Tanto en este caso como en general en la prueba pericial, €l juez debe examinar por
si mismo ¢l dictamen del perito segin su fuerza persuasiva y no puede adoptar en
la sentencia los resultados del perito sin haberlos controlado -si el juez quiera
apartarse del dictamen del perito debe fundar su opinién de forma verificable, con

A

28CHr. Vargas AvNp\Rodngo: La valoracion de la prucba cienti

ica de ADN en el proceso . Prolegémenos — Derechos y Valores;

volumen XIII — NORs: Bogota 2010, p. 130.

27 Roxin, Claus' D Procesal Penal, Editores del Puerto, Bughos Ai



una exposicion de las diferencias con ¢l dictamen, sin desligarse de los estandares
cientificos—. 28
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33.° En este sentido, lo que debe contener el informe del perito bidlogo se ha de
adecuar a lo establecido en el articulo 178 CPP; esto es, debe realizar una
descripcion genérica del objeto de anélisis, seiialando el tipo de vestigio analizado,
la fecha de su recopilacion, el estado en que encontrd los vestigios analizados; la
cantidad de marcadores estudiados, el o los métodos utilizados; la posible
existencia de factores limitantes o distorsionantes del estudio; la exposicion
; , detallada de lo que se ha comprobado en relacion al encargo; la motivacion del
examen realizado; las conclusiones en términos probabilisticos de la
correspondencia del vestigio encontrado en la escena del delito con ¢l ADN del
intervenido —procesado o no—. Al respecto no basta con verificar la actuacién de un
analisis, como ¢l de ADN con métodos cientificos. Ha de considerarse los criterios
de fiabilidad que deberan explicar los expertos en el examen y contra examen; a
saber: a) verificabilidad del método; b) falseabilidad; c) sometimiento al control de
la comunidad cientifica; d) conocimiento del margen de error, y e) aceptacion
M general de la comunidad cientifica®®,

34.° En ningiin caso se podra expresar en ¢l informe pericial juicios respecto a la
responsabilidad o no responsabilidad penal del imputado en relacién con el hecho
delictuoso materia del proceso. Tampoco se podra calificar el valor probatorio del
resultado obtenido. La fiabilidad del informe presentado por el perito genético
dependerd “{...] de la validez cientifica del método usado, de que haya utilizado la tecnologia
apropiada y de que se hayan seguido rigurosos examenes de calidad°,

§ 6. LA VALORACION DEL JUEZ DEL EXAMEN DE ADN

35.° En el Codigo Procesal Penal se ha establecido como regla de valoracion lo
siguiente: “El Juez Penal para la apreciacién de las pruebas procederd primero a
examinarlas individualmente y luego conjuntamente con las demds. La valoracidn
probatoria respetard las reglas de la sana critica, especialmente conforme a los
i principios de la logica, las mdximas de la experiencia y los conocimientos

/ cientificos”. La primera regla es que corresponde solo al juez proceder a la

| valoracién juridica de los medios de prueba actuados en el plenario y de ser el caso
Q de la prueba anticipada. El examen de ADN es solo uno de los medios de prucba
= ( /

que ¢l juez tendrd en el caudal probatorio, y cuya valoracién debera primero
abordar individualmente. Dicha valoracion se realizard conforme a las reglas de la
sana critica, o que significa que incluso en el caso del analisis del ADN, el juez no

28 Roxin, Claus: citada, p 239.
| 2 Cfr. Tonini Pao Cassacione acceglie § critert Daubert sulla ppoViNgcientifica. Riflesst sulla venfica delle massime di esperi
| en Diritto pénale 50, p. 1343,
| 30 Gascon Abellan, Mhna: Valide: y valor de las pruetis ag Lap Ny T
| g




puede aceptar acriticamente los resultados del examen realizado, sino tomara en
consideracion la validez del examen realizado, y las observaciones o limitaciones
evidenciadas en la ratificacién del informe pericial. Por el criterio probatorio de la
sana critica el juez mantiene la facultad discrecional de validar los medios de
prueba. El tnico limite que se plantea esta libertad es la fundamentacién racional
de la valoracién que haga®'.
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36.° En este sentido, se dice que el juez no solo valora en funcién de las reglas de

la légica y las méaximas de la experiencia, sino también valora conforme a los

\ conocimientos cientificos. Es cierto como dice FAUSTO GIUNTA que el juez utiliza,

\A | en cuanto miembro de la comunidad, y sin necesidad de intermediarios,

».-’éeneralizaciones empiricas y culturales sintetizadas en las llamadas “maximas de la

/| experiencia” que como criterios de inferencia conducen a probar los indicios®2,

| | Pero ello no lo exime de la obligacién de valorar conforme a los conocimientos

| | cientificos. Y ello porque si bien es cierto la base o sustento cognitivo para la

\/' determinacién del objeto del proceso lo determina el sentido comiin; cuestion que

es propia del juez en la valoracién, no puede desdefiar la valoracién de los indicios

A/‘ probados y sustentados en el conocimiento cientifico que es mds objetivo, racional

y medible. Como sostiene Giunta, 1a voz de la ciencia estd dotada de mayor
credibilidad explicativa que la ofrecida por las maximas de la experiencia®.

iP/

37.° Luego de haber valorado individualmente los medios de prueba, el juez
procedera a valorar integralmente o de manera correlacionada todos los medios de
prucba. Esta regla no excluye el caso de la valoracion del examen de ADN, como
medio de prucba Umico -0 como impropiamente se le denomina “pleno” o
“absoluto”. Pues incluso en los casos aparentemente méas evidentes, ¢l examen de
ADN debe ser corroborado con otros medios de prueba, para probar el objeto del
proceso. Es aqui donde los medios de prueba cientificos, como el analisis del
ADN, se relativizan en su valor probatorio desde el punto de vista juridico, porque
lo que se trata es de probar ¢l objeto del proceso que estd conformado por un
conjunto de circunstancias de la que el examen de ADN solo puede dar cuenta
parcial

§ 7. EL VALOR PROBATORIO DEL EXAMEN DE ADN EN LOS DELITOS SEX UALES

38.° En el d4mbito de los delitos sexuales, en particular los de violacién de la
libertad sexual, la forma de la comision del delito est4 signado normalmente por la

31 Bello Valerio; Nicol DeMunzio Micol, Dipasquale Salvina, Gnisci Debora, Liburdi Martina; ltaria Longo: La prova del DNA ed il
ruolo degli esperti nel proceso penale, archivo pénale




clandestinidad en su comisién. Esto significa que en la escena del delito solo se
encuentra ¢l agresor y la victima. Por tanto, la forma de probar el hecho punible y
sobre todo la responsabilidad del acusado, exige el cumplimiento de los criterios de
seguridad que en su dia establecieron los Acuerdos Plenarios 2-2005/CJ-116 y 1-
2011/CJ-116. El testimonio de la victima serd decisivo para tal propésito, a
condicién que cumpla determinadas exigencias de verosimilifud y sea corroborado
con otros elementos externos periféricos. La obtencién de la prueba se complica
aun m4s si la denuncia del delito se presenta mucho después de sucedido el hecho
punible o si la victima es menor de edad o ha sido puesta o se ha aprovechado de

su estado de inconciencia
*'A 39.° En este contexto, se ha considerado til, bajo determinadas circunstancias y
in asumir criterios de pruebas obligatorias o tasadas, la realizacién del examen de
DN para el esclarecimiento del hecho. Dicha utilidad se evidencia en particular
n los delitos de violacién de la libertad sexual, porque en su forma de realizacion
s evidente que hay un nivel de acercamiento corpéreo entre el agresor y la
victima, lo que supone la presencia de vestigios dejados por el agresor en la escena
del delito. El examen de ADN servird en estas circunstancias siempre que la escena
del delito no sea el lugar donde viven la victima v el sospechoso, pues la
homologacién de los vestigios con el ADN del sospechoso sera equivaco.

40.° La utilidad del examen de ADN es mads relevante si se encuentra vestigios de
semen en la zona periférica del cuerpo de la victima o en sus partes intimas. En
estos casos, es indiferente que el agresor ocupe el mismo espacio que la victima,
pues el lugar de hallazgo del vestigio evidencia una aproximacion inapropiada o
anormal del agresor con la victima, conforme a las maximas de la experiencia. Por
eso es importante para habilitar el examen de ADN que la victima adopte las
medidas adecuadas en cuanto a su aseo luego de la agresidn sexual. A medida que
pasa ¢l tiempo luego de cometido ¢l delito, el examen de ADN va perdiendo
importancia.

41.° Ahora bien, en el caso que fue materia de la sentencia casatoria objeto de
analisis, la exclusién de la paternidad mediante el examen de ADN se plantea la
cuestién de si dicha constatacion es suficiente para optar por la absolucién del
imputado excluido. Para ¢llo deben abordarse diversas circunstancias. En principio,
en ¢l caso de una imputacion por delito violacién de menor de edad, la exclusién
del imputado de la paternidad, mediante esta prueba, solo constituye un contra
indicio, pero no excluye la posibilidad que el imputado excluido haya vulnerado la
indemnidad sexuval de la victima. Es posible que la menor agraviada haya sido
victima de violacion por el imputado excluido, pero haya resultado embarazada por

accion deyytro agresor. Para ello el juez deberi valorar otros indicios que pueden
llevar al hegho indicado —indicio de capagi iticacion, de sospecha,

de oportunidijd, m&c?




42.° Tratandose de violaciones de mayores de edad la no exclusion de paternidad
del agresor tampoco constituye indicio de cargo tnico y suficiente para optar por la
responsabilidad del acusado. Constituye si un indicio fuerte y concluyente de la
materialidad del delito, pero que debe complementarse con otros indicios que
cubran la involuntariedad de la victima en la realizacién del acto sexual. Pero
igualmente tampoco es evidente si lo que es objeto del proceso comprende un
periodo de tiempo en el que puedan haberse realizado varios actos sexuales. Las
circunstancias del caso concreto y la valoracién de los medios de prueba y
\ elementos externos periféricos determinara la conclusion jurisdiceional.
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43.° Finalmente, si ¢l examen de ADN tiene como soporte un vestigio distinto a la
de semen, la no exclusién del perfil genético del imputado constituye un indicio de
presencia de este vy que corrobora la identificacién que pueda haber hecho la
victima, mediante declaracion testimonial. De la misma manera debe ser
corroborado su dicho con otros elementos periféricos externos para concluir por la
responsabilidad del imputado.

iiL. DECISION

44° En atencion a lo expuesto, las salas penales Permanente, Transitoria y Especial
de la Corte Suprema de Justicia de la Replblica, reunidas en el Pleno
Jurisdiccional Casatorio, y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 433,
numerales 3 y 4, del Cédigo Procesal Penal:

ACORDARON

45.° DECLARAR SIN EFECTOQ el caricter vinculante de las disposiciones
establecidas por la Sentencia Casatoria 292-2014/Ancash en lo sefialado en el
considerando 3.3.4, 3.3.5, 3.3.6 de dicha sentencia, de diecisiete de febrero del dos
mil dieciséis.

46.° ESTABLECER como doctrina legal, al amparo de los criterios expuestos en
los fundamentos precedentes -que se asumirdn como pautas de interpretacién en
los asuntos judiciales respectivos-, los siguientes lincamientos juridicos:

a. Que el examen de ADN es un medio de pruecba cientifico de alta
fiabilidad probabilistica, siempre que se observen todas las condiciones para
control de todas las etapas del analisis: recojo, observacion, analisis, contrastacion
de resultados, expresados términos probabilisticos. Es fundamental para este
objetivo qud\ke mantenga la cadena de custodia.

b. Qug como medio de prueba pugde aplicarse—en cualquier ambito
relacionado c la identificacién d
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que se respeten los criterios de legalidad, razonabilidad, praporcionalidad y uso del
procedimiento iddéneo, conforme a las normas del Cddigo Procesal Penal, en
materia de bisqueda de la prueba.

¢. Que, en particular, en ¢l dmbito de los delitos sexuales, el examen de
ADN puede ser util para la formacion de la pruecba directa o de la prueba por
indicios, siempre que la no exclusion del sospechoso sea corroborada con otros
elementos periféricos.

d. Que las partes procesales y, en especial, los jueces deben valorar con
sentido critico los informes periciales de ADN, conforme a las reglas de la sana
critica racional. Corresponderd su analisis individual como su examen
correlacionado con otros medios de prueba.

47.° PRECISAR que los principios jurisprudenciales que contiene la doctrina
legal antes mencionada tienen el caracter de vinculantes y, por consiguiente, deben
ser invocados por los jueces de todas las mstancias.

48.° PUBLICAR la presente Sentencia Plenart
Poder Judicial y en €l Diario Oficial El Peruano.
HAGASE saber.

S.s. G;m, | ‘,»f
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

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

SENTENCIA PLENARIA CASATORIA N.° 1-2018/C1J-433

BASE LEGAL: Articulo 433.4 del Cédigo Procesal Penal
ASUNTO: Alcances de la determinacion de 1a 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 Repiiblica, reunidos en
Pleno Jurisdiccional, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 433, apartado 4,
del Cédigo Procesal Penal, han pronunciado la siguiente:

SENTENCIA PLENARIA CASATORIA
L. ANTECEDENTES

1.° Las salas penales Permanentes, Transitoria y Especial de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica, en virtud de la Resolucion Administrativa numero 367-2018-
P-PJ, de uno de octubre de dos mil dieciocho, con el concurso del Centro de
Investigaciones Judiciales, bajo la coordinacién del sefior San Martin Castro,
realizaron el I Pleno Jurisdiccional Casatorio de los Jueces Supremos de lo Penal -
dos mil dieciocho, que incluyé la respectiva vista de la causa y la participacion en el
tema objeto de andlisis de la comunidad juridica a través del Link de la Pagina Web
del Poder Judicial abierto al efecto—, al amparo de lo dispuesto en el articulo 433,
apartado 4, del Codigo Procesal Penal, a fin de dictar la sentencia plenaria casatoria
respectiva para concordar criterios discrepantes sobre la determinacion de la pena en
el delito de violacion sexual de menor de edad cuando existen diferencias etarias
proximas entre los sujetos activo y pasivo, a propdsito de la sentencia casatoria
vinculante nimero 335-2015/El Santa, de fecha uno de junio de dos mil dieciséis.
Etarias

2.° El I Pleno Jurisdiccional Casatorio de dos mil dieciocho se realizé en tres etapas.

La primera etapa estuvo conformada por dos fases. Primera: la emisién de la

Resoluci del sefior Presidente de la Corte Suprema, € érito del requerimiento de

la Sala al Transitoria de este Tribunal Supre "2 raiz de la expedicion de las

Ejecutoriagg\Bupremas nimero 27 - /H cavelica, de veintidds de enero de dos
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mil dieciocho, y nimero 2688-2017/Cajamarca, de veintiuno de junio de dos mil
dieciocho, asi como la Sentencia Casatoria nimero 344-20178/Cajamarca, de cuatro
de diciembre de dos mil ocho, expedida por la Sala Penal Permanente, para que se
aborde en Pleno Casatorio la contradiccion que represent6 la Sentencia Casatoria
vinculante nimero 335-201 5/El Santa, de uno de junio de dos mil dieciséis. Segunda:
el pronunciamiento de la convocatoria respectiva, mediante la resolucion de
convocatoria de tres de octubre ultimo para la reunién preparatoria del dia miércoles
diecisiete de dicho mes, y la resolucion general del mismo dia diecisiete de octubre
que ratifico la convocatoria al Pleno Jurisdiccional Casatorio.

En esta ultima resolucion se fijé como puntos objeto de la presente sentencia plenaria
casatoria, entre otro, los criterios que han de seguirse para la aplicacion de la pena en
el delito de violacion sexual de menor de edad cuando existen diferencias etarias
proximas entre los sujetos activo y pasivo, a cuyo efecto debera abordarse, desde el
articulo VIII del Titulo Preliminar del Codigo Penal, (i) el examen de la pena basica
Jjada en el tipo penal respectivo, (i) los presupuestos para fundamentar y determinar
a pena del articulo 45 del Cédigo Penal, (iif) los motivos relevantes para la
individualizacion de la pena concreta establecidos en el articulo 45-A del Cédigo
Penal, (iv) las circunstancias respectivas conforme al articulo46-A del citado Cédigo,
asi como, en lo pertinente, (v) las causales de disminucion de la punibilidad
legalmente previstas y (i) las reglas de reduccion por bonificacién procesal.

3.° La segunda etapa consistio: a) en la introduccion de las ponencias por la
comunidad juridica, que culming el dia siete de noviembre de dos mil dieciocho —se
presentaron un total de cuatro amicus curiae—; b) en la realizacion de la vista de la causa
llevada a cabo el dia antes indicado, en la que lamentablemente no asistieron el sefior
Fiscal Supremo, segiin comunicacion del seiior Fiscal de la Nacion mediante oficio
numero 764-2018-MP-FN, de sicte de noviembre del afio en curso, ni los sefiores
abogados acreditados por la Junta de Decanos de Colegios de Abogados del Perii
mediante oficionimero63-2018-JUDECAP, de veintiséis de octubre de dos mil ocho;
y, €) en la presentacion de la ponencia escrita de los seiiores Jueces Supremos

/ designados como ponentes, de fecha lunes diecinueve de noviembre.

Han presentado informes escritos como amicus curiae, los siguientes:

1. Juan Humberto Sanchez Coérdova, abogado y docente de la Universidad
Nacional Mayor de San Marcos.

2. Brenda Ibette Alvarez Alvarez y Gabriela Jesiis Oporto Patroni, por el Centro
de Promocion y Defensa de los Derechos Sexuales y Reproductivos
PROMOSEX.

3. Ronald Alex Gamarra Herrera, por el Instituto Promoviendo Desarrollo Soci
—IPRODES.

4. Jesis Heradio Viza Ccalla, Fiscal Provincial Penal de Madre de Dios. {\

4.° La ter§gya etapa residid, primero, emla sesion_zeservada de andlisis, debate,
deliberaciéri\Yle las ponencias; y, segund # votacion y obtencion del nimero
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conforme de votos necesarios, por lo que, en la fecha, se acordd pronunciar la presente
Sentencia Plenaria Casatoria.

El resultado de la votacion fue unanime. El sefior Salas Arenas formulé
consideraciones propias, segun consta del voto adjunto.

5.° Esta Sentencia Plenaria Casatoria se emite conforme a lo dispuesto en el articulo
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.° Han sido ponentes los sefiores SAN MARTiIN CASTRO, LECAROS CORNEJO y SALAS
ARENAS.

IL. FUNDAMENTOS JURIDICOS
§ 1. EL ARTICULO 173 DEL CODIGO PENAL. PENALIDAD Y EVOLUCION

7.° El delito de violacién sexual en agravio de menores de edad siempre ha sido
considerado como un tipo delictivo auténomo en la tipologia de los delitos sexuales,

. Y jurisprudencialmente se admiti6 —en concordancia con la doctrina cientifica— que el
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/bien juridico vulnerado era la indemnidad sexual y su adecuado proceso de formacion.

En este dltimo punto, es de considerar que €] C6digo Penal establece una presuncién
“jure er de iure” sobre la ausencia de consentimiento del sujeto pasivo por resultar los
supuestos contemplados incompatibles con la consciencia y la libre voluntad de
accion exigibles, y lo que implica que el menor es incapaz de autodeterminarse
respecto del ejercicio de su libertad sexual, negandole toda posibilidad de decidir
acerca de su incipiente dimension sexual y recobrando toda su fuerza el argumento de
la intangibilidad o indemnidad como bten juridico protegido (conforine: Sentencia del
Tribunal Supremo de Espaiia—en adelante, STSE - 266/2012, de tres de abril).

El texto originario del articulo 173 del Cédigo Penal (abril de mil novecientos noventa
Y uno), en su inciso tercero, castigaba este delito, si la victima tenia al momento de
los hechos de diez afios a menos de catorce afios con pena privativa de libertad no
menor de cinco afios. Asimismo, si la edad del sujeto pasivo es de siete afios y menor
de diez, la sancion era de pena privativa de libertad no menor de ocho aiios; y, si la
edad de la victima era menor de siete afios, la sancion era de pena privativa de libertad
no menor de quince afios (incisos 2 y 3 del indicado articulo del Codigo Penal).

8.° Este tipo penal ha sufrido numerosos cambios legislativos, tanto en s
configuracion tipica cuanto en la prevision de las penas. En efecto, primero, se defini
laconducta ictiva como la practica de un “acto sexual u otro analogo”, para lueg

a partir de | ey numero 28251, de ocho de junio de 004, se determind como
“acceso ca por via vaginal, 0 bura—e-realiza otros actos anélogos
introduciendy@pietos o partes del cu o or alguna de las dos primer .Y,
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" Segundo, en tanto se entendid que estos delitos, al afectar a menores de edad, merecen

un especial reproche moral y social que impone una contundente reaccion penal,
proporcionada (f) a su acentuada gravedad, (ii) a la especial relevancia del bien
juridico contra el que atentan y (iié) a la reforzada tutela que dichas personas requieren
como victimas de los mismos (STSE 95/2014, de veinte de febrero), y siguiendo la
tendencia mundial de ampliar el 4mbito de tutela penal en el marco de los delitos
sexuales, se aument6 considerablemente la pena privativa de libertad.
Por tanto, criminologicamente, se entiende que los delitos de caracter sexual
constituyen una de las manifestaciones criminales mas censuradas por 1a sociedad; y,
cuando se involucran a nifios, el reproche social es aun mayor, pues existe la
conciencia comun de que las personas menores de edad requieren una proteccion
mayor por su especial vulnerabilidad y que los autores de tales delitos actian movidos
por propdsitos ain mas abyectos [Diaz GOMEZ/PARDO LLUCH: Delitos sexuales y
menores de edad. Una aproximacion basada en las personas privadas de libertad en
ta isla de Gran Canaria. En: Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia,

017, nimero 19-11, p. 2].

s asi que, en un primer momento, s¢ elevd la pena privativa de libertad de no menos
de veinte ni mas de treinta y cinco afios (Ley nimero 28704, de cinco de abril de dos
mil seis) —el Tribunal Constitucional declar6 inconstitucional el inciso 3 de dicho

) articulo al comprender en este delito como sujetos pasivos a las personas de catorce

afios a no menos de dieciocho afios: Sentencia del Tribunal Constitucional —en
wdelante, STC 8-2012-PI/TC, publicada el veinticuatro de enero de dos mil trece—;
luego, se fijo como pena privativa de libertad no menor de treinta ni mayor de treinta
y cinco aiios (Ley numero 30076, de diecinueve de agosto de dos mil trece); y,
finalmente, se estatuyd que si la victima es un menor de catorce afios —se eliminé toda
regulacion y diferenciacion etaria- la pena sera de cadena perpetua (Ley niimero
30838, de cuatro de agosto de dos mil dieciocho).

El endurecimiento delictivo en ¢l curso de los afios es patente. El legislador se volco
a una reaccion asegurativa que entendio mas eficaz agravando las penas. Se ha
producido, por lo menos, en esta area del Derecho penal, un viraje punitivo, un
aumento de la punitividad [LAMAS LAITE, ANDRE: “Nueva Penologia”. En Revista
InDret 2/2013, Barcelona, p. 3].

9.° Tan radical evolucion en la conminacion penal de los delitos contra la indemnidad
sexual se explica en funcion a la grave alarma social de los mismos y al hecho de su
cada vez mas constante frecuencia, que los ha convertido en un verdadero problema
de seguridad publica, en una pandemia social. La mayor sensibilidad social respecto
de la vulnerabilidad de las nifias y nifios afectados por estas conductas delictivas, la
insuficiente atencion por el Estado y la Sociedad a los efectos perniciosos en las
victimas, y = cada vez mas intensa presencia de dichos delj is en los medios de
comunicaci  social, determiné en los poderes pub "~ , desde su obligacion
constitucio  enmarcada en el articulo del ey Fundamental, una reaccion
punitiva mu  tensiva. Este, paralelament ,  traido consigo una reac “'n de la
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academia y, en menor medida, del sistema de¢ justicia en la biisqueda de una mayor
coherencia del ordenamiento juridico 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 pais; y, de otro,
de privilegiar las medidas sociales y preventivas pertinentes —.compensar en lo posible
los déficits sociales—.
Empero, debe tomarse en consideracion la especial vulnerabilidad de las nifias, nifios
y adolescentes. Ello “...estd determinado por distintos factores, como la edad, las condiciones
particulares de cada uno, sugrado 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 nifias y los nifios no han concluido aiin su
crecimiento y desarrollo neuroldgico, psicologico, social y fisico, y aun cuando el
riesgo corresponde a los nifios de ambos sexos, la violencia suelo tener un componente
de género, como anot6 el Comité de Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, en la
bservacion General nimero 13, parrafo 72. El Estado, por consiguiente, ante la
enor capacidad de juicio y de resistencia fisica de las nifias y los nifios, tiene la carga
e guardar especial celo en que las medidas que decidan y ejecuten deben tener en
consideracion el interés superior del nifio, el cual siempre ha de tener precedencia en
la actuacion estatal (STC 1665-2014/PHC-TC, de veinticinco de agosto de dos mil
quince). Los poderes piblicos estdn comprometidos no solo a garantizar la debida
proteccion de las niiias y los nifios, sino también a asegurar su derecho de acceso a la
justicia y de promover decisiones razonables por el 6rgano jurisdiccional en armonia
con una legislacion que tome en cuenta las exigencias del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos.

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

10.° La sentencia casatoria vinculante nimero 335-2015/El Santa, de fecha uno de
Jjunio de dos mil dieciséis, asumié como un principio indispensable del ordenamiento
juridico penal el de proporcionalidad. En aplicacién de este principio y desde los sub-
principios que lo informan —en especial, el de estricta proporcionalidad—, que vienen
del Derecho Administrativo de Policia y que, luego, desde los Derechos
Fundamentales, se incorporaron al Derecho Constitucional y, con €l, a todo el
ordenamiento —la sancién penal, consecuencia de la infraccion, implica la restriccion
o la privacién de derechos fundamentales (conforme: HURTADO POZ0, JOSE / PRADO
SALDARRIAGA, VICTOR: Manual de Derecho Penal, Parte General — Tomo I, 4ta.
Edici6n, Editorial IDEMSA, Lima, 2011, p. 28)-, pero empleandolos genéricamente,
sin las particularidades propias del Derecho penal, estimo que la pena prevista cuando
la victima, al momento de los hechos, contaba entre diez afios y catorce afios de edad,
de privacion de libertad no menor de treinta ni mayor de treinta y cinco afios, era
despropor  ada y, por tanto, inconstitucional. Asimis , considerd que era del
caso acudir, laimposicionde lap, 12 oncrea,-a+aTegulacion genérica de la pena
privativadel  1d: dedosdiasatre’ ta cin o aflos (articulo 29 del C6d"  Penal).
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11.° Sin duda alguna, y mas alla (i) del principio de legalidad penal (articulo 2,
numeral 24, literal ‘d’, de la Constitucion) —en concordancia con los principios y
derechos de la funcion jurisdiccional previstos en el articulo 139, numerales 9y 11,
de la Ley Fundamental: prohibicion de analogia contra reo o in malam partem y
aplicacion de la ley penal mas favorable en caso de duda o de conflicto entre leyes
penales—, y ({i) del principio de culpabilidad, en cuya virtud se incorporan varios sub-
principios que le otorgan consistencia: personalidad de las penas, que prohibe 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 carécter o el modo de ser;
responsabilidad subjetiva, que requiere que laresponsabilidad se funda en que el autor
acttie con dolo o imprudencia; y, culpabilidad en sentido estricto, que impide castigar
con una pena al autor de un hecho antijuridico que no alcance unas determinadas
condiciones psiquicas que permitan su acceso normal a la prohibicién infringida:
normal motivabilidad (conforme: MIR PUIG, SANTIAGO: Derecho Penal Parte
General, 8va. Edicion, Editorial Repertor, Barcelona, 2008, pp. 123-124)—, de tal
modo que el fundamento de la pena radica en la retribucién de un injusto pero solo
dentro de los limites de la responsabilidad personal del autor (conforme: OTTO,
HARRO: Manual de Derecho Pencl, Ediciones Atelier, Barcelona, 2017, p. 34); (iif)
el principio de proporcionalidad, si bien no esta expresamente proclamado en la
Constitucion, constituye una exigencia implicita del principio del Estado de Derecho
(articulos 43 y 44 de la Constitucion), de suerte que la intensidad de las penas no debe
ser desproporcionada en relacion con la infraccion (asi: STSE 716/2014, de
veintinueve de octubre).

Es de aclarar, por lo demas, que lo dispuesto en el articulo 139, numeral 22, de la
Constitucion, en cuanto establece como un principio que: “[...] ¢l régimen penitenciario
tiene por objeto la reeducdcion, rehabilitacion y reincorporacion del penado a la sociedad”, no
contiene un derecho fundamental —de tal principio no se derivan derechos subjetivos—
, sino un mandato dirigido a los poderes publicos, cada uno en el ambito de sus
competencias, para orientar el régimen penitenciario —enfuncién a la pena privativa
de libertad- y, como tal, no puede servir de parametro 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 reincorporacion no son los tnicos
objetivos admisibles de la privacion de libertad ni, por lo mismo, el que se haya de
considerar contraria a la Constitucion la aplicacién de una pena que pudiera no
responder exclusivamente a dicho punto de vista (coincidente: Sentencias del Tribunal
Constitucional de Espaiia -en adelante, STCE- 2/1987, de veintiuno de enecro;
19/1988, de dieciséis de febrero; y, 160/2012, de veinte de septiembre).

Empero, tan wuntual afirmacién debe, en todo caso, relativizarse, en el entendido que
|
|l
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la anatomia | sistema penal es dada por la ejecucion penal -muy limitativo sera este
sistema cuan se apoya fundamental te en la utili ‘6n del condenado como
instrumento iedo y no como u ci ada , a ejecucién tiene como limite
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' inmanente el respeto a la dignidad de la persona humana [LLAMAS LEITE, ANDRE: Obra
citada, p. 50].

12.° No corresponde, en el actual estado de la ciencia penal y de las investigaciones
empiricas, 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 si puede concluirse, en un nivel muy
alto de abstraccion, es que (#) ¢l Derecho Penal tiene un cometido, cual es el de
procurar un procesamiento ordenado del conflicto que representa el quebramiento de
la norma penal; y, desde su configuracién practica —de los fines individuales de la
pena-, (#) se ha de reconocer que el quebrantamiento del Derecho Penal —que genera
un dafio social puede afectar a toda una serie de intereses legitimos, y que el intento
e elaborarlo puede requerir la satisfaccion de necesidades igualmente variadas —que
ueden reflejarse en una cantidad de posibles fines de la pena— (Conforme:
TRATENWERTH, GUNTER: Derecho Penal Parte General I El Hecho Punible, 4ta.
‘dicion, Editorial Hammurabi, Buenos Aires, 2005, p. 49). Cuéles sean estas
necesidades, depende en buena parte, en abstracto, (/) de la tipologia de delitos —no es
lo mismo, obviamente, segun su dafiosidad social y alarma social, un delito sexual
que un delito de homicidio, corrupcion o de terrorismo—, en los que priman diversos
factores sociales, culturales, ideologicos, histéricos, etcétera; y (#f), en concreto, de
las circunstancias del caso particular —del nivel o entidad de la necesidad de pena-.

13.° En esta perspectiva, de la concordancia de los articulos VIII y IX del Titulo
Preliminar del Codigo Penal —con sus limitaciones-, siguiendo parcialmente la fuente
colombiana (articulo 12 del Cédigo Penal de Colombia), se entiende que el legislador
penal reconoce las miiltiples funciones que pueden tener las penas: (f) pena como
retribucién justa de la responsabilidad penal (articulo VIII del Titulo Preliminar del
Codigo Penal); (i7) pena como prevencion general; y, (iif) pena como prevencion

permitiria afirmar que, por lo menos legalmente, se ha impuesto las llamadas “teorias
mixtas o de la union”, aunque no es del todo factible que se esté ante una aseveracion

/ﬁ especial (articulo IX del Titulo Preliminar del Codigo Penal). Tan amplia perspectiva
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concluyente.

Ahora bien, desde una dimensién temporal, pareciera adecuado partir de la
denominada “teoria de los escalones”, como la llama MULLER-DIETZ, en el sentido
de reconocer el diferente peso especifico que tienen los fines de la pena en sus
diferentes momentos. Asi, (/) 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 funcién exclusivamente preventivo general; en este
estadio tem wano, entre todas las formas de aparicién de la prevencién general
solamente a ian el —escaso— efecto intimidador y el efecto de aprendizaje (de reglas
elementales |e ética social, de la  eilanza de__-. portamientos socialmente
competentes)) ii) en el momentode ai po * on de las sanciones pasan a primer
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! plano los puntos de vista de la prevencion general y de la prevencion especial por

igual —mientras mas grave sea el delito, tanto mas exige la prevencion general un
agotamiento de la medida de culpabilidad-; y, (i#f) en el momento de la gjecucion de
la pena deberia buscarse solo la resocializacion (véase: ROXIN, CLAUS: La teoria del
delito en la discusion actual. En: Cambios en la teoria de los fines de la pena, Tomo
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 sefiald, en el caso de los delitos sexuales, como bienes
constitucionales destinados a ser optimizados: (i) la desmotivacion de la comision del
delito de violacidn sexual de menores, y (i) la generacién de confianza en la poblacion
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 demas, que tal
invocacion sirve, preponderantemente, en el momento de la conminacion penal, no de
la ejecucion penal —como se plantea en ese fallo— en la que ha de primar —sin demanda
de exclusividad, por cierto— el principio de prevencion especial.

4.° Respecto del principio de proporcionalidad, empero, es de apuntar que no
resuelve ninguno de los dilemas que hoy divide a la ciencia penal, aunque si explica
todo aquello en los que existe acuerdo —entre otros, no permite inclinar la balanza en

- favor de quienes optan por una u otra teoria de la pena ni proporciona, en fin, criterio

decisivo alguno acerca de por qué una conducta se castiga con pena mis severa que
otra—. Ello () se debe a que tratandose, 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
desproporcion entre accion y respuesta—; y, (i) explica por qué la jurisdiccion
constitucional se abstiene en muchos casos de declarar la inconstitucionalidad de tipos
penales, y es respetuoso con el legislador ordinario y la soberania popular, asi como
también busca “ponerse de acuerdo con el legislador” cuando los mérgenes de
discrecionalidad concedido al legislador son muy amplios (conforme: CUELLO
CONTRERAS, JOAQUIN: El Derecho Penal Espaniol — Parte General, 3ra. Edicion,
Editorial Dykinson, Madrid, 2002, pp. 119-120).

El legislador, al establecer las penas, carece, obviamente, de la guia de una tabla
precisa que relacione univocamente medios y objetivos, y ha de atender no sdlo al fin
esencial y direccion de proteccion al que responde la norma, sino también a otros fines
legitimos que puede perseguir la pena y a las diversas formas en que la misma opera
y que podrian catalogarse como sus funciones o fines inmediatos (STCE 55/1996, de
veintiocho de marzo, fundamento juridico 6to.).

15.° El pri ~ io de proporcionalidad, en el Derecho penal, en sentido amplio,
despliega sus Bectos fundamentalmente en la selecciéndel ona penal, es decir, de
la clase de ¢ ctas que han de confi u ma-de1tos; y, en sentido estricto,
opera primo ente en la p de esas conductas las
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' consecuencias juridicas de las mismas, las penas y las medidas de seguridad, y que a
' su vez se proyecta en la fijacion legislativa de éstas, y dentro de ella y de cada delito,

en su determinacion concreta por el Juez al aplicar la Ley —dos momentos que, por lo
demds, plantean problemas distintos— [BERDUGO GOMEZ 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
imposicién de penas (proporcionalidad en concreto) que carezcan de relaci6n
valorativa con el hecho cometido, contemplado €ste desde su significacion global —es
decir, relacion 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
que los jueces impongan al autor del delito han de ser proporcionadas a la concreta
ravedad de éste— (asi: GARCIA-PABLOS DE MOLINA, ANTONIO: Dereche Penal
arte General — Fundamentos, Editorial INPECCP — CEURA - Jurista Editores,
ima, 2009, pp. 528-529).

2l juicio de ponderaciébn que ha de realizarse sin duda no ha de atenerse

exclusivamente (#) a la gravedad intrinseca del hecho por el grado de desvalor del
resultado y de la accién (mimero y entidad de los bienes juridicos afectados,
relevancia del dafio ocasionado, peligrosidad de la accién y desvalor de la intencion
del autor, etcétera); sino también, (#) a la gravedad extrinseca de aquél, esto es, al
peligro de frecuencia de su comision y consiguiente alarina social, extremo que puede
incluirse en el desvalor objetivo de la accién, si bien debe evaluarse con prudencia
(ver: LUZON PENA, DIEGO MANUEL: Derecho Penal — Parte General, 3ra. Edicion,
Editorial B de F, Moatevideo — Buenos Aires, 2016, p. 93). En el juicio de
proporcionalidad, asimismo, debe tomarse en cuenta (iif) ¢l criterio de finalidad de
tutela de la norma —fines de proteccion que constituyen el objetivo del precepto en
cuestion (en palabras, por ejemplo, de la Sentencia del Tribunal Constitucional de
Espaiia 136/1999, de veinte de julio)—, al punto que incluso este ultimo criterio, como
dicen COBO DEL ROSAL — VIVES ANTON, puede prevalecer sobre el de la gravedad del
injusto, si, en el caso concreto, las respectivas exigencias de uno u o#ro criterio fuesen
antagonicas (Derecho Penal — Parte General, 4ta. Edicion, Editorial Tirant lo Blanch,
Valencia, p. 80).
La pena, pues, debe responder conjuntamente 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 imposicion y durante su ejecucion; y, al confirmar los
valores de ¢ wvivencia que dan lugar a la norma de conducta infringida, expresa un
reproche de ntenido ético-social (conforme: MEINI, IVAN: La pena: funcién y
presupuestos.  : Revista Derecho PUCP n.® 71, Lima, 20 , p. 157).
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16.° Entonces, metodolégicamente, como se precisd, por ejemplo, en la STCE
136/1999, de veinte de julio, cabria examinar la proporcionalidad de una reaccion
penal desde tres perspectivas:
1. Desde su idoneidad, el tipo penal ha de procurar la preservacion de bienes o
intereses que no estén constitucionalmente proscritos ni sean socialmente irrelevantes,
y cuando la pena sea instrumentalmente apta para dicha persecucién.
2. Desde su necesidad, la pena ha de permitir alcanzar fines de proteccién -una pena
serd innecesaria, entones, cuando a la luz del razonamiento l6gico, de datos empiricos
no controvertidos y del conjunto de sanciones que el mismo legislador ha estimado
necesarias para alcanzar fines de proteccion analogos, resulta evidente la manifiesta
suficiencia de un medio alternativo menos restrictivo de derechos para la consecucion
igualmente eficaz de las finalidades deseadas por el legislador.
3. Desde su estricta proporcionalidad, la norma debe guardar equilibrio entre la
entidad del delito y la entidad de la pena; no lo serd, desde luego, cuando concurra un
esequilibrio patente y excesivo o irrazonable entre Ia sancion y la finalidad de la
orma a partir de las pautas axiolégicas constitucionalmente indiscutibles y de su
oncrecion en la propia actividad legislativa.

17.° 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
ia de las
sanciones penales, y la proporcidn 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 limites constitucionales (respeto del valor justicia propio de un Estado
Constitucional y de una actividad publica 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 posicion constitucional y, en dltima instancia, de su
especifica legitimidad democratica. De ahi que, en concreto, la relacion de proporcion
que deba guardar un comportamiento. penalmente.tipico.con.la sancién que se le
asigna sera el fruto de un complejo juicio de oportunidad que no supone una mera
ejecucion o aplicacion de la Constitucion, y ha de atender no solo al fin esencial y
directo de proteccion al que responde la norma, sino también a otros fines legitimos
que puede perseguir con la pena y a las diversas formas en que la misma opera y que
podian catalogarse como sus funciones o fines inmediatos a las diversas formas en
que la conminacién abstracta de la pena y su aplicacion influyen en el comportamiento
de sus destinatarios —intimidacion, eliminacion de la venganza privada, consolidacion
de las convicciones éticas generales, refuerzo del sentimiento de fidelidad al
ordenamiento, resocializacion, etcétera~. Estos efectos de la pena dependen a su vez
de factores tales como la gravedad del comportamiento que se pretende disuadir, las
posibilidade #cticas de su deteccion y sancion, y las percepciones sociales relativas
alaadecuaci enwe 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 prevencion, la grave mportamiento y la imporsancia de
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" los bienes protegidos, asi como las percepciones sociales a la adecuacion entre delito
y pena (conforme: STSE de 25 de abril de 2001).
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18.° En el presente caso, las penas previstas para el delito de violaciéon sexual de
menor de edad, sin duda, son gravisimas, al punto que hoy en dia esta vigente para
toda modalidad de violacion sexual a menor de edad la pena de cadena perpetua.
Extrafia, por cierto, una reaccion penal tan drastica, que excluya, como eje punitivo,
la presencia legal de “‘circunstancias extraordinarias” para imponer la cadena
perpetua la pena mas grave del sistema penal y, por tanto, de aplicacién limitada las

conductas mds atroces--.
Para matizar tan radical posicién, sin duda, esta, de un lado, () el recurso, en el caso

congcreto, a la interpretacion de la ley penal ordinaria conforme a la Constitucién —el

deber judicial de interpretacion conforme a la Constitucion se fundamenta sobre todo

con dos argumentos: unidad del ordenamiento juridico y la primacia de la

Constitucion sobre la ley ordinaria, y opcion por una interpretacién conforme a la

\Constitucién (que no se inaplique la ley) deriva del debido respeto a la decision del

legislador, la cual, a ser posible, se debe mantener (KUHLEN, LOTHAR: La

interpretacion conforme a la Constitucion de las leyes penales, Editorial Marcial

(/ Pons, Madrid, 2012, pp. 33-34)—; y, de otro lado, (i) toda la logica de fijacién

] icion judicial de la

misma, que el Cédigo Penal contempla. Al respecto, la STSE 596/2017, de diecisiete

% de julio, acot6 que dentro del marco punitivo que establece el legislador, los

' tribunales, atendiendo a la redaccion de la norma y a los principios constitucionales

m que han de guiar de forma primordial el significado de los preceptos penales, han de

/ acudir cuando concurren interpretaciones en conflicto a seleccionar la que concilie en

sf mayor medida los principios y valores constitucionales con las descripciones y

connotaciones que se desprendan del texto legal, tanto desde una dimensi6én de cada
precepto como del conjunto sistematico del Cédigo Penal.

19.° En tal virtud, no es posible negar que en la sociedad actual la violacion sexual de
menores de edad es considerada una lacra tan lacerante, unida a su rechazo masivo
por la poblacion, 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 dafios que estos delitos generan a la nifiez-. 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 tnica concrecion posible de ia
proporcién constitucionalmente exigida, pues la Constitucién no contiene criterios de
; los que pued inferirse esa medida. 1
Asimismo,  onjunto de baremos para fijar la pena basica o abstracta, sefialados en
el fundamen ‘uridico quince, segundo p° fo,sondetaldi  sion o expresion en
eldelitodevi  ionsexual demenoresd e d-sur ____ 16ny el estado de especial
vulnerabilidad  las victimas, unido a s _afi_:t_ 16n en todos los niveles, psiquicos,

1\) y \ﬁ | //7/ |
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" sociales y culturales a las nifias y nifios (lesion a su normal desarrollo sexual:

nocividad social del hecho)—, que, por lo menos, no es posible negar que existan
razones que justifiquen la opcion del legislador vulnere el principio de
proporcionalidad.

El problema no esta, pues, en la proporcionalidad abstracta, que la sentencia
vinculante examinada ha destacado de modo absoluto y que, por tanto, no puede
aceptarse.

§ 3. APLICACION DE LA PENA EN EL DELITO DE VIOLACION SEXUAL DE MENOR DE
EDAD

o A. ASPECTOS GENERALES

20.° El Cddigo Penal, en el Capitulo II “Aplicacion de la pena”, con los cambios
operados a partir de las L.eyes 30364, de veintitrés de noviembre de dos mil quince,
y 30076, de dieciocho de agosto de dos mil trece, y de los Decretos-Legislativos
namero 1237, de veintiséis de septiembre de dos mil quince, y nimero 1323, de seis
de enero de dos mil diecisiete, instituyd un sistema de aplicacion de la pena —que se
traduce en criterios objetivos de valoracion para su aplicacion y determinacion— en
funcion () a unos presupuestos para la fundamentacion y determinacion de la pena
(articulo 45), y (#i) a unos criterios o factores para la determinacién de la pena (articulo
45-A). En este ultimo caso, reunié un conjunto de circunstancias de atenuacion y de
agravacion genéricas (articulo 46) e incorporé una reifacion de circunstancias de
agravacion cualificadas (articulos 46-A al 46-E). Ademas, el legislador en otros
capitulos del Titulo II del Libro Primero, Parte General del citado Cédigo, tomé en
cuenta a) las causales de disminucién o incremento de punibilidad (por ejemplo,
eximentes imperfectas —articulo 21—, tentativa —articulo 16—, complicidad secundaria
—articulo 25, segundo parrafo—, errores vencibies —articulos 14 y 15—, omision
impropia —articulo 13— y concurso de delitos —articulos 48 a 5i-; y, de otro lado, en
el Codigo Procesal Penal incorporé b) las reglas de reduccién por bonificacion
procesal (confesion sincera —articulo 161 del Codigo Procesal Penal—, de terminacién
anticipada del proceso —articulo 471 del Codigo Procesal Penal—, colaboracion eficaz
—articulo 474.2 del Cédigo Procesal Penal- y de conformidad procesal —Acuerdo
Plenario 5-2008/CJ-116, de dieciocho de julio de dos mil ocho-).

Todos estos preceptos, al igual que los articulos VIII y IX del Titulo Preliminar del
Cédigo Penal, guian el proceso integral de aplicacién de la pena. Este no se abandona
al libre arbitrio judicial, pues el juez debe respetar las pautas legales establecidas en
nuestro Ordenamiento —que a final de cuentas apunta a concordar la decision
sancionadora con los principios de culpabilidad y proporcionalidad y los fines
retributivos y preventivos de la pena-. Es indudable que el actual sistema, en
comparaci’ con el originario del Cédigo Penal, otorga menos margen de
discreciona * d, pero también impone os &mbito parataarbitrariedad (conforme:
ORE SOSA, DUARDO: Determina____ ‘udi ' de la pena. Reincidencia y
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Habitualidad. A proposito de las modificaciones operadas por la Ley 30076. [En:
htpp://www.perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/articulos/a_20131108 03.pdf.

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 motivacién
—que consiste en la explicacion argumentada de la correcta aplicacion, en el caso
concreto de los criterios de la ley (MANTOVANI, FERRANDO: Los principios del
Derecho Penal, Ediciones Legales, lra. Edicion en Espaiiol, Lima, 2015, p. 597)~.

PODER JUDICIAL

21.° El articulo 45 del Cédigo Penal, bajo el epigrafe “Presupuestos para
fundamentar y determinar la pena”, redne tres criterios o canones 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 determinacion o estipulacion legal de la pena como
el proceso de individualizacién 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 (articulo VIII del Titulo Preliminar del Cédigo Penal), se ha de tomar en
consideracion, de un lado, las carencias sociales del agente delictivo, y su cultura y
sus costumbres; y, de otro, los intereses de la victima, de su familia o de las personas
que de ella dependan, asi como la afectacién de sus derechos vy, en especial, su
situacién de vulnerabilidad —son criterios o canones que permiten una intensidad de
respuesta punitiva variable y, segun los casos, pueden ir en direcciones diversas:
agravar o atenuar la calidad y cantidad de pena—-.

Esta disposicion legal permite, entonces, no solo individualizar la pena dentro de las
reglas de los articulos 45-A y 46 del Cédigo Penal —segiin el sistema de tercios
instaurado—, sino también, en una perspectiva amplia, la aplicacion de un sustitutivo
(conversiones) o de una medida altermativa (suspensién de la ejecucidn de la pena,
reserva del fallo condenatorio, etcétera), asi como la fijacién de los plazos para el
pago de la multa y otras (Conforme: ORE SOSA, EDUARDO, Articulo citado.
Parcialmente: HURTADO POZzO, JOSE: El principio de legalidad, la relacion de
causalidad y a la culpabilidad: reflexiones sobre la dogmatica penal. [En:
www.cervantesvirtual.com/obra/el-principio-de-la-legalidad-la-relacién-de-
causalidad-y-la-culpabilidad-reflexiones-sobre-la-dogmatica-penal-p44/. Consultado
el 20-11-2018]. CARO CORIA, DINO CARLOS: Notas sobre la individualizacién
judicial de la pena en el Codigo Penal Peruano, Lima, 2005 [En:
http://ccfirma.com/wp-content/up/uploads/2017/11/1JP-Carlos-Caro.pdf. Consultado
el 20-11-2018].

Es de aclarar que el Decreto Legislativo nimero 1237, de veintiséis de septiembre de
dos mil quince, instituyd como una circunstancia agravante genérica: “Realizar la
conducta punible abusando el agente de su cargo, posicion econdmica, formacion, poder, oficio,
profesion o fu  n”, pero, con posterioridad, la Ley niimero 30364, de veintitrés de
noviembre d¢ s mil quince —-menos de meses des * el primer dispositivo
legal-, incorp ° esta clausula —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.° El articulo 45-A del Cddigo Penal fija los diversos niveles o pasos sucesivos y
concatenados los unos con los otros para individualizar la pena. El segundo paragrafo
de dicho precepto inwoduce tres directivas precisas, de obligatorio cumplimiento:

1. La determinacion de la pena se establece dentro de los limites fijados por la ley. La
ley —entendida como la legislacién en su conjunto—, entonces, es ¢l 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 juridico-

penales pertinentes; debe respetar sus limites y el juez ha de seguir las orientaciones
juridicas correspondientes, legalmente definidas.

2. El juez atiende, a estos efectos, a la responsabilidad y a la gravedad del hecho
punible 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 funcién al hecho punible cometido. Es, pues, un caso de discrecionalidad judicial
reglada.

3. Se excluyen todos aquellos elementos o circunstancias que no sean especificamente
constitutivos del delito o modificatorios de la responsabilidad. Con ello se evita la
doble valoracion, conocida como “principio de la inherencia”, en cuya virtud no se
pueden tomar en consideracién aquellos elementos o circunstancias de mayor o menor
punibilidad que ya han sido previstos como tales al redactar el respectivo precepto
penal (VELASQUEZ VELASQUEZ, FERNANDO: Derecho Penal — Parte General, Ed.
Comlibros, Medellin, 2009, pp. 1134-1135).

23.° El tercer paragrafo del articulo 45-A del Codigo Penal identifica dos grandes
etapas para individualizar la pena.

1. La primera etapa, conforme al numeral 1) del citado paragrafo y articulo, est4
referida a la identificacion de la pena basica~pena legal abstracta—; esto es, la pena
legalmente conminada par el tipo penal respectivo -que a menudo tiene un limite
inicial y un limite final-. El cariz de esta etapa es basicamente legalista. El legislador
sefiala en la Parte Especial con caracter 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 infraccién penal consumada, que constituye el modelo de
partida (GRACIA MARTIN, LUIS y OTROS: Lecciones de consecuencias juridicas del
delito, Sta. Edicion, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, p. 109).

Una variacion dentro de esta primera etapa, mas compleja sin duda, que avanza hacia
una concrecion legal relativa, se presenta ({) en los casos de penas alternativas, de
suerte que corresponde al juez establecer cual de ellas es la que debe asumirse; y, (ii)
en los s uestos en que concurran al hecho punible causales de disminucion o

| increme  de punibilidad —éstas son i it secas al de sde su presencia plural,
i desde la  lusion parcial de sus-eemto categorias sistematicas, o desde el
grado de $deive  ° delictiva—, cuyo efecto es dis _ inuir o
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incrementar la pena legalmente prevista para el tipo delictivo (crea un nueva
conminacion penal), no atenuarla o agravarla como lo son las circunstancias
modificativas de la responsabilidad penal.

Ahora bien, esta pena bisica, 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 paragrafo y articulo
45-A del Cadigo Penal, esta circunscripta a la individualizacion de la pena concreta,

L)\ , que finaliza en una pena absolutamente concreta o definitiva, una pena sin mirgenes
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ni marcos penales, una pena, por lo tanto, exacta (GRACIA MARTIN, LUIS: Obra

citada, p. 110). La individualizacién tiene como ¢je la evaluacion de la concurrencia

de circunstancias agravantes o atenuantes, y la incorporacion de reglas, en orden al

sistema de tercios, que determinaran, primero, la concrecién 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 estan
descriptas, enwre otos, en el articulo 46 del Codigo Penal.

as circunstancias se definen como aquellos hechos o elementos accidentales,

accesorios, que estan alrededor del delito, en torno al mismo o fuera de ¢l, € implican

la idea de accesoriedad, a la par que adoptan la forma de factores o indicadores de

¢/ caracter objetivo o subjetivo que ayudan a la medicion de la intensidad de un delito.

J Tales elementos no son necesarios para la existencia del delito, pero inciden sobre su

gravedad e interesan como indices de la capacidad de delinquir del sujeto,

comportando una modificacion, cuantitativa o cualitativa, de la pena (MANTOVANI,

;/37 FERRANDO: Obra citada, p. 345).

| / j El articulo 46 del Cédigo Penal incorporé un listado preciso, taxativo, de (¥)
,-" circunstancias genéricas, atenuantes o agravantes —que, como tales, operan en la
" determinacion de la pena concreta de cualquier tipo de delito, y respetan su marco
penolégico—, asi como ofro de (é) circunstancias agravantes cualificadas (articulos
46-A al 46-D) --que configuran un nuevo marco punitivo, mas grave— (véase: Acuerdo
Plenario nimero 1-2008/CJ-116, de dieciocho de julio de dos mil ocho). De otro lado,
es de acotar que las (ifi) circunstancias especificas estan ubicadas en la Parte Especial
del Cdodigo Penal, se encuentran adscritas a un delito especifico y fijan una pena
especificamente conminada. E1 Cédigo Penal, por lo demas, no recoge —pese a que
debiera~ (#v) circunstancias atenuantes privilegiadas —los Anteproyectos y Proyectos
de Cadigo Penal de 2008/2010 y de 2014/2015, respectivamente, acogian como tal
circunstancia cuando: “la afectacién del bien juridico producida por el delito sea leve™— (Asi:
PRADO SALDARRIAGA, VICTOR: Consecuencias juridicas del delito, Editorial

IDEMSA, Lima, 2016, pp. 203, 205, 239 y 245-248).
Culmina es (ltima etapa, siempre que concurran, con la aplicacion de las reglas de
reduccion pena por bonificacién proces 1. Tratandose, por ejemplo, de confesion
sincera, el  z tiene el arbitrio de dism’ ui la pena hasta  una tercer parte por
debajo del m' ° o legal (articulo 161 de Cé igoP;  a Penal); y, en el supuesto
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7' de sentencia anticipada, el agente delictivo recibird un beneficio de reduccion de la
" pena de una sexta parte (articulo 471 del Cédigo Procesal Penal).
PODER JUDICIAL
24.° Cabe sefialar que este Supremo Tribunal, desde el Derecho Internacional
convencional, tiene reconocido dos causales de disminucion de punibilidad supra
legales —sin que pueda negarse el analisis y aplicacion, en lo pertinente, de la
Convencién 169 de la OIT “Convenio sobre pueblos indigenas y tribales”, de 27 de
junio de mil novecientos ochenta y nueve, en especial los articulos 8 a 10~
1. El interés superior del nifio, conforme al articulo 3, apartado 1, de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio. 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 el hecho disminuye
sensiblemente y debe operar, siempre, disminuyéndose la pena por debajo del minimo
legal. Asi lo declaré la Ejecutoria Suprema 761-2018/Apurimac, de veinticuatro de
“ mayo ultimo.
2. Las dilaciones indebidas y extraordinarias en la tramitacién del procedimiento
penal, conforme al articulo 8, numeral 1), de la Convencién Americana sobre
( /Derechos Humanos. Este derecho, como se sabe, tiene como finalidad evitar que los
encausados o procesados permanezean largo tiempo bajo imputacion o acusacion,
segun el caso, y asegurar que ésta se decida prontamente (SCIDH Suarez Rosero vs.
Ecuador, de doce de noviembre de mil novecientos noventa y siete, parrafo 70). A fin
de dar eficacia a este derecho fundamental, corresponde compensar la entidad de la
pena correspondiente al delito enjuiciado mediante la aplicacién de esta causa de
disminucion de punibilidad supra legal -~ a fin de mantener la proporcionalidad de la
pena, que debe ser paralela a la culpabilidad, y la disminucién del merecimiento de
pena por el dilatado tiempo wanscurrido 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 tramitacion de la causa que no aparezca suficientemente justificado por su
complejidad o por otras razones, y que sea imputabie al organo jurisdiccional y no precisamente a
quien reclama. En particular debe valorarse la complejidad de la causa, €l comportamiento del
interesadoy la actuacion de las autoridades competentes” (STSE 601/2013, de once de julio).
También debe atenerse a la afectacion generada por la duracion del procedimiento en
la situacién juridica de la persona involucrada en el mismo (SCIDH Furlan y
Familiares vs. Argentina, de treinta y uno de agosto de dos mil doce, parrafos 149-
150). Asi 1 declar6 este Tribunal Supremo, amparandose en la STEDH Eckle vs.
/\ Alemania, quince de julio de mil novecientos ochenta y dos, en las Ejecutorias
l
1

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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25.° La sentencia casatoria vinculante nimero 335-2015/El Santa, de uno de junio de
dos mil dieciséis, objeto de examen plenario, a los efectos de “...determinar el quantum
dela pena aplicable al caso de autos —edad de la victima cercana a los catorce afios de edad,
minoria relativa de edad del agente delictivo y relacion sentimental entre ambos—",
aplicé lo que denominé “control de proporcionalidad de la atenuacion” y ponder6
cuatro componentes, que titulé “factores™ 1. Ausencia de violencia 0 amenaza para
acceder al acto sexual, en que medié consentimiento de parte de la agraviada. 2.
Proximidad de la edad del sujeto pasivo a los catorce afios de edad -la victima, en el
caso concreto, contaba con trece afios y veinticinco dias de edad-. 3. Afectacion
psicolégica minima de la victima ~la pericia psicoldégica no ha de comprobar dafio
psicolégico alguno—. 4. Diferencia etaria entre el sujeto activo y pasivo —en ese caso
existia una diferencia de seis afios de edad entre ambos: ella wece afios y él diecinueve
afios—.

26.° Sin embargo, la inclusién de estos “factores” y la menciér a un “control de
proporcionalidad de la atenuacion™ no son de recibo. Primero, porque la ley —el
articulo 46 del Cadigo Penal- estipul6 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 articulo 45-B del citado Cédigo. Segundo, porque,
igualmente, la ley —en un sentido amplio— es la que fija las causales de disminucion
de punibilidad y las reglas de reduccién de pena por bonificacion procesal. No es
posible, por consiguiente, crear pretorianamente circunstancias, causales de
disminucién de punibilidad o reglas por bonificacion procesal al margen de la
legalidad (constitucional, convencional y ordinaria) -sin fundamento juridico
expreso—, tanto més si el principio de legalidad penal impide resultados interpretativos
contrarios o no acordes con el Ordenamiento.

Ahora bien, determinado el tercio de la pena aplicable (inferior, intermedio o
superior), la individualizacion concreta dentro del tercio que corresponda debe (i)
asumir los lineamientos fijados por el articulo 45 del Cédigo Penal, (i) mensurar la
entidad de cada circunstancia aplicable, asi como () incorporar criterios admisibles
juridico-constitucionalmente en orden a la gravedad del hecho y a la condicién
personal del agente delictivo —responsabilidad por el hecho—, esto es, criterios de
prevencién general o especial y también de indole 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 conminacién punitiva— a aquellas situaciones facticas, de todo
orden, que e ‘uez ha de valorar para determinar la pena y que sean concomitantes del
supuesto ¢ eto que estd juzgando. La ¢ ‘cion personal del delincuente esta
integrada po  quellos rasgos de su persona idad elicti o figuran igualmente
esos element __iferenciales parae* 1 _indi id___iz3gi6n penolédgica (conforme:
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ﬂ RoDRiIGUEZ RAMOS, LUIS -~ Coordinador: Cidigo Penal comentado y con
' jurisprudencia, 2da. Edicion, Editorial La Ley, Madrid, 2007, pp. 205-206).
FODER-UDIA- | a pena, a final de cuentas, debe ser la justa compensacion al grado de culpabilidad
del sujeto y a la gravedad intrinseca del delito (conforme: STSE 1948/2002, de
dieciocho de septiembre). O, desde una perspectiva mas amplia, [a gravedad y
consecuencias del hecho, la personalidad del autor y su reinsercion bajo la
consideracion de los fines de la pena, resuitan decisivos para la clase y magnitud de
la sancién (asi: BGH 20, 2214 [216]).
Es aqui donde la individualizacion de la pena atiende al concepto de lo
' proporcionado, en cuya virtud debe atenderse no solo a los margenes legalmente
establecidos sino también a todos los factores concurrentes en el hecho, sin descuidar
que la proporcionalidad hoy en dia también se utiliza como criterio de interpretacion
teleoldgica de los preceptos penales. A lo que obliga el principio de proporcionalidad
s, en el &mbito de las penas, a un andlisis que tenga en cuenta todas las finalidades,
dos los criterios, no s6lo como postulado meramente descriptivo; que tome en
juenta, si, aquélla o aquél que pueda parecer mas destacado en el caso concreto, pero
alizando también en qué medida pueden entrar en juego otras u otros [DE LA MATA
BARRANCO, NORBERTO: La individualizacion de la pena en los Tribunales de
Justicia, Editorial Civitas, Pamplona, 2008, pp. 307, 316 y 317].

27.° Los “factores” indicados en la sentencia vinculante examinada, en sus propios
términos, tampoco son de recibo para aplicarlos imperativamente.
1. El consentimiento de la agraviada, de hecho, esta excluido en razén al propio
alcance del bien juridico tutelado y el hecho de que el agente delictivo dolosamente
hizo suftir a la victima el acceso camal, quien por su propia edad —su desarrollo no
olo fisico sino mental y el contexto social- no esta en condiciones de aceptar una
elacin sexual temprana —claro que €l ataque sexual serd mas grave si el sujeto activo
/agrede o amenaza a la victima, y mas aun si la somete a un trato especialmente

vejatorio—.

2. La proximidad de la victima a los catorce afios, al contemplar 1inicamente un dato

fisicoen la evolucion de una nifia o nifio, conlleva el riesgo de asumir una justificacion

basada en estereotipos o prejuicios obviando los patrones socioculturales que

interactian, y con ello a “formalizar” reglas de impunidad y descuidar el andlisis

integral de los acontecimientos, tales como la presencia de un ambiente de coercion e

\r7 sincluso de aislamiento creado por el agresor, las relaciones de poder a las que la

; / victima estd sometida —condicionantes socioculturales—, y la situacién de ausencia de

un eficaz apoyo familiar o de desavenencias ocasionadas por diversos motivos en el
marco de hogares disfuncionales.

3. La afectai "on psicologica minima no tiene una evidencia empirica contrastable.

Esta se p _nta de diversas formas y en periodos de tiem o variables —no

necesariamentk €n €l mismo momento o pr al ev " nal-, pero siempre

perjudican el sarrollo integral de las vi_‘?___‘_ _meter @ una nifia o nifio a una

s
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actividad sexual temprana desde luego que vulnera el debido y libre desarrollo de su
personalidad—.

4. La diferencia etaria entre la victima y el victimnario debe asumirse con el cuidado y
prudencia debida, asi como los posibles vinculos sentimentales entre ambos en razon
a la vulnerabilidad en que se encuentran los nifios y las nifias —la naturaleza de la
relacion es independiente del propio hecho del acceso carnal a una nifia o nifio—.
Criminolégicamente, cuando existe una diferencia de edad entre sujeto activo y sujeto
pasivo, que generalmente se fija en cinco afios, ésta impide el mantenimiento de
relaciones sexuales en condiciones igualitarias, viciando la capacidad del menor para
comprender plenamente las implicaciones de su decision; ademds, ello importa
someter a la victima, instrumentalizarla como objeto sexual para satisfacer los deseos
del agresor [DiaZ GOMEZ/PARDO LLUCH, Obra citada, p. 6].

Es claro, de otro lado, que la minoria relativa de edad del imputado es una causal de
disminucion de la punibilidad y no puede excluirse en funcién del hecho punible
perpetrado —el Acuerdo Plenario niimero 4-2006/CJ-116, publicado el diecisiete de
octubre de dos mil diecisiete, asi 1o contemplo; y, ha sido ratificado, entre otras, por
la sentencia casatoria 1672-2017/Puno, de dieciocho de octubre del afio en curso, y la
sentencia casatoria 214-2017/El Santa, de ocho de noviembre del presente afio—, pero
las caracteristicas individuales de la victima no autorizan, en si mismas y por lo
anteriormente expuesto, a una imperativa respucsta punitiva menos intensa.

28.° Un cambio importante en la aplicacion de la pena estd vinculado a la entrada en
vigor de la Ley modificatoria nimero 30838, de cuaio de agosto del presente afio,
que estatuyd que la pena para estos delitos, cometidos en agravio de un menor de
catorce afios, es la de cadena perperua -revisable por cierto cuando el condenado
cumpli6 treinta y cinco afios de privacion de libertad, que expresa tanto su
configuracion desde una perspectiva resocializadora como la consagracion en la ley
una légica excarceladora: presupuestos legales y procedimiento correspondiente
(articulo 59-A del Codigo de Ejecucién Penal, agregado por el Decreto Legislativo
921, de dieciocho de encro de dos mil tres)-. El legislador ha considerado, desde
luego, que la indemnidad sexual es uno de los bienes juridicos mas importantes ~de
mayor rango— Yy, por ello, el Estado debe responder con una firmeza extraordinaria.

29°. Es verdad que, en este tipo delictivo, se esta ante una conminacion penal absoluta
—admitida desde consideraciones de prevencion general —aunque siempre con ayudas
resocializadoras y la oportunidad de reintegracion social (conforme: ROXWIN, CLAUS:
En: Sesenta afios de Ley Fundamental Alemana desde la perspectiva del Derecho
Penal. Obr Citada, Tomo II, pp. 414-415)—, pero también es cierto que es posible
reconocer, imponer, ante situaciones excepcionales —como en su dia resolvio el

Tribunal Su mo Alemén: BGH GS 30, 105-, una pena iva de libertad
temporal, au i€ de uno u otro modo esen ° ve (articulo 29 del Cédigo
Penal).




! La excepcionalidad se podria presentar, primero, cuando concurre al hecho una causa
de disminucion de punibilidad o es aplicable una regla de reduccién de la pena por

CIAL . . . o .
bonificacién 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 serd mayor que en el
primer supuesto y su aplicacién tendra lugar en casos especialmente singulares o
extraordinarios-. Pueden servir para ubicar estas situaciones extraordinarias el
desarrollo psicologico concreto del agente —su historia personal desde el prisma de
examenes psicolégicos especialmente rigurosos—, y, entre ofros, los condicionantes
sociales extremos que padeci6 -acreditados con pericias o inforines 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.

IIL DECISION

30.° En atencidn a lo expuesto, las salas penales Permanente, Transitoria y Especial
e la Corte Suprema de Justicia de la Repiublica, reunidas en el Pleno Jurisdiccional
asatorio, y de conformidad con lo dispuesta en el articulo 433, numerales 3 y 4, del
Cédigo Procesal Penal:

ACORDARON

31.° DECLARAR SIN EFECTO el caracter vinculante de la disposicion establecida
por la Sentencia Casatoria nimero 335-2015/El Santa, de uno de junio de dos mil
dieciséis.

32.° ESTABLECER como doctrina legal, al amparo de los criterios expuestos en los
fundamentos precedentes —que se asumirdn como pautas de interpretacién en los
asuntos judiciales respectivos—, los siguientes lineamientos juridicos:

h A. El articulo 173 del Cédigo Penal no contempla una pena incomstitucional. No

existen razones definitivas o concluyentes, desde el principio de
proporcionalidad, para estimar que 1a pena legalmente prevista para el delito de
violacién sexual de menores de edad no puede ser impuesta por los jueces penales.

B. Corresponde al juez penal ser muy riguroso en la determinacion e
individualizacién de la pena. En tal virtud, debe seguir las directivas establecidas

enlos arsiculos VIIIy IX del Titulo Preliminar del Cédigo Penal, las disposiciones

(/ fijadas en los articulos 45, 45-A y 46 del citado Cddigo; y, los demds preceptos
del Cod o Penal y del Cddigo Procesal Penal con influencia en la aplicacion |
determihicion e individualizacion de la pena (parrafos 21-1 stas expresan las’
reglas, dd dango ordinario, que afirman los ri  1p10 galidad, culpabilidad y
proporciongfidad propios del Derecho enal e su relacién con el Derecho
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constitucional. El parrafo 26 de esta sentencia plenaria debe tomarse en especial
consideracidn.

. No son aplicables los denominados “factores para la determinacion del control
de proporcionalidad de la atenuacién”. Estos no se corresponden con las
exigencias juridicas que guian la aplicacion, determinacion y aplicacidén de las
penas. La ley penal y el conjunto del Derecho objetivo tienen previstas las reglas
respectivas, ya indicadas en el parrafo anterior.

D. Lapena de cadena perpetua debe ser aplicada en sus justos términos. Siempre es
posible una opcidn individvalizadora y de menor riger en situaciones
excepcionales. Al respecto, es de tener presente el parrafo 29 de esta Sentencia
Plenaria.

BODER JUDICIAL C

33.° PRECISAR que los principios jurispruden “ales que contiene la doctrina legal
antes mencionada tienen el caricter de vinculan s y, por consiguiente, deben ser
invocados por los jueces de todas las instancias.

34.° PUBLICAR la presente Sentencia Plenaria Casato &a en la Pagina Web del Poder
Judicial y en el diario oficial E/ Peruano y en la Pa ina Web del Poder Judicial.
HAGASE saber.

S.S.

SAN MARTIN CASTRO
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§ 1. CRITERIOS INDIVIDUALES DEL JUEZ SALAS ARENAS RESPECTO
A LA PROPORCIONALIDAD EN LA DETERMINACION DE LA PENA
DE LAS RELACIONES SEXUALES CONSENTIDAS ENTRE UNA
MENOR PROXIMA A CUMPLIR LOS 14 ANOS DE EDAD Y CUANDO
EL AGENTE SE HALLA CERCANO AL SUPUESTO DE
RESPONSABILIDAD RESTRINGIDA

A. ASPECTOS GENERALES

1° El principio de proporcionalidad sefialado en el articulo VIII, del Titulo Preliminar
del Codigo Penal, se contrae a que la pena no puede sobrepasar la responsabilidad por
el hecho. A su vez este principio constitucional estd conformado por tres
subprincipios: de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

Al respecto, CHOCLAN MONTALVO (1997: 89-90), destaca la idea de la
responsabilidad por la propia accion y la proporcionalidad de la pena por el hecho
cometido (que conforma el contenido de la funcion limitadora del principio que esta
llamado a cumplir el principio de culpabiltdad). A decir del indicado autor, el respeto
a la dignidad de [a persona requiere que el penado no sea usado como instrumento al
servicio de fines que aunque tiles socialmente, para la generalidad, no tengan en
cuenta la previa comision del hecho punible por el agente, respecto de quien se
presume su libertad de voluntad. Ademas, precisa que la funcion de la pena no es con
arreglo al texto constitucional exclusivamente resocializadora lo que permite el juego
de otros fines también legitimados en el modelo de Estado que define la constitucion
politica.

2° La restriccion de responsabilidad por la edad estd descrita en el articulo 22 del
Cddigo Penal (en adelante CP), cabe indicar que en dicha norma se sefiala que podra
reducirse prudencialmente la pena cuando el agente tenga mas de dieciocho y menos
de veintiun afios 0 mas de sesenta y cinco afios al momento de realizar la infraccion,
mientras que en el segundo parrafo, se excluye de la restriccion al agente que haya
incurrido en delito de violacion de la libertad sexual u otro delito sancionado con pena
privativa de libertad no menor de veinticinco afios 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 pronuncio e indicé que el grado de madurez o
de disminucion de las actividades vitales de una persona en razon de su edad no esta
en funcion directa del delito cometido (Acuerdo Plenario nimero 4-2016/CJ-116), por
lo que al no estar debidamente justificada la restriccion correspondera a los jueces
someter la norma al control difuso dependiendo del caso.

B. ASPECTOS ESPECIFICOS

3° 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 tomé en cuenta cuatro
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factores: 1. Ausencia de violencia o amenaza paraacceder al acto sexual con la menor,
puesto que medié consentimiento. 2. Proximidad del sujeto pasivo a los catorce afios
de edad (la victima contaba con trece afios y veinticinco dias). 3. Afectacion
psicolégica minima de la victima (en la pericia realizada no se ha de comprobar dafio
psicologico alguno). 4. Diferencia etaria entre el sujeto activo y pasive (seis afios de
distancia entre ambos, ella con trece y €l con diecinueve). Ademas se considero
necesario acudir al articulo 29 del CP (regulacion genérica de la pena, que establece
que la pena privativa de libertad temporal sera de dos dias hasta treinta y cinco afios).

4° El tipo penal solo exige que el sujeto pasivo sea menor de catorce aiios, por lo que
los factores descritos en la casacion del Santa no son de recibo dado que el parlamento
establecid las circunstancias a tomar en cuenta por el juzgador para determinar ta pena
(articulos 45, 45-B y 46 del CP), y en segundo lugar, dichos factores no podrian servir
para reducir la penas hasta la dimension fijada (cinco aiios de privacion de la libertad)
acudiendo al otro espacio punitivo genérico del articulo veintinueve del CP (penas
temporales de dos dias a treinta y cinco afios).

§° Cabe sefialar que en el voto singular emitido en la Ejecutoria Suprema (recaida en
el Recurso de nulidad nimero 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
eciso, que la cuestion conflictiva surge al considerar la responsabilidad reswringida
FI agente y la aparente reiacion afectiva entre imputado y victima; el primero, dentro
el rango etario de maduracién incompleta del cortex prefrontal (las neurociencias
portan explicaciones de la conducta en términos de actividad cerebral) que organiza
| pensamiento complejo y permite a cada persona distinguir lo bueno de lo malo,
ara escoger idoneamente entre trasgredir o no la prohibicién penal y aquejado por ¢t
notorio influjo hormonal de la edad; y, la segunda, en la wansicion de la nifiez a la
adolescencia en una situacion mas intensa a la mencionada, dada la menor maduracién
como para decidir con solvencia sobre su sexualidad.

6° Establecido el problema concerniente a la proporcién de la sancion, que €s un
asunto de orden constitucional, cabe la elucidacion del alcance razonable.
Corresponde analizar cada uno de los factores sefialados en la casacion materia de
analisis:

1. Consentimiento de la agraviada, legalmente excluido puesto que no goza de tal
capacidad debido a su edad.

2. Proximidad de la victima a cumplir catorce afios de edad, en tanto se presume
en el fondo la maduracion temprana, que puede no estar acreditada.

3. Minima afectacion psicologica en la victima que generé confusion puesto que
los juzgados superiores tomaron en cuenta el resuftado de un examen inmediato
y los asumieron definitivos.
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4. La diferencia etaria entre [a victima y el agresor, que se basa en apreciacion
subjetiva.

PQDER JUBICIAL

Dos cuestiones de naturaleza especifica subyacen en que las ciencias y el derecho se
unen en singamia y en que para aplicar concretamente la decision judicial se requiere
inexorablemente la orientacion del conocimiento especializado de la medicina, tanto
de la psiquiatria como de las neurociencias: a) La apreciacion del dafio psiquico en la
victima en delitos sexuales; y, &) la maduracién de 1a corteza prefrontal en el sujeto
activo, ninguno de los dos depende de las apreciaciones exclusivamente juridicas.

A) EXISTENCIA DE DARO PSiQUICO O MiNIMA AFECTACION EN LA VICTIMA

A.L En el fundamento juridico vigésimo octave, del Acuerdo Plenario nimero 2-
2016/CJ-116, de doce de junio de dos mil diecisiete (posterior a la casacion objeto de
analisis), se ha establecido que el menoscabo psiquico considerado como dafio debe
ser juridicamente consolidado, fijandose en tal estado (presencia de “huella psiquica™)
transcurrido el termino de seis meses desde el suceso que le dio origen. Esto es el
tiempo que la ciencia _ha establecido como idoneo para acreditar la presencia de
| Trastornos Adaptativos descritos en el Manual de Diagnostico Estadistico de los
Trastornos Mentales (DSM-V), de la Asociacion Americana de Psiquiatria
instrumento de validez cientifica universalmente reconocido, version que se
encontraba vigente cuando se emitid la primera version de la Guia para Determinar el
afio Psiquico. En el DSM-V (vigente desde el dieciséis de mayo de dos mil trece) se
a catalogado al Trastorno de Estrés Post Traumatico (TEPT) en el apartado 309-81
en relacion al apartado F43-1 del Clasificador Internacional de Enfermedades —~CIE-
0-, el cual estuvo vigente desde mil novecientos noventa hasta mayo de dos mil
eciocho, fecha en que entré en vigeneia el CIE-11), diferenciando los criterios a
considerar cuando se trate de adultos, adolescentes y nifios mayores de seis afios, y
los que deben estar presentes cuando se diagnostique a niffos menores a seis ajios; en
ambos casos la expresion retardada de este trastomo se presenta después de los seis
meses del acontecimiento, aunque algunos sintomas pudieran ser inmediatos, lo que
debera ser valorado por los juzgadores al analizar las lesiones producidas por esta
clase de delitos.

A.2. Aunque el Acuerdo Plenario 2-2016/CJ-116 es, como se ha dicho, posterior a la
sentencia casatoria analizada, sus fundamentos cientificos 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 postraumatico (hay un lapso de
meses, o incluso afios, antes de que el cuadro sintomatico se ponga de manifiesto).
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A.3. GINER ALEGRIA' considera que para analizar el estrés postraumatico se debe
valorar las circunstancias historico-sociales que enmarcan los hechos traumaéticos y el
ambito cultural y familiar de la victima.

Las fases habitualmente presentadas en personas que presentan dafio psicoldgico son:
a) lareaccion de sobrecogimiento, es decir, la victima suele reaccionar con un estado
de shock, lo que genera abatimiento o incredulidad ante lo sucedido. &) vivencias
afectivas dramaticas, presencia de dolor, indignacion, rabia, miedo o sentimientos de
culpa unidos a momentos de profundo abatimiento. ¢) 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 pelicula violenta.

A.4. Los jueces no pueden ignorar que la ciencia indica y establece parametros
diferentes al analizar los sintomas o efectos psicologicos en la victima de violencia
sexuales, los cuales varian con su edad, género e historia de vida, nivel de dafio
fisico/simbdlico, experiencias previas, acciones emprendidas para atender los
sintomas 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
psiquica del estrés postraumatico, que no se ha analizado en la causa en que se
pronuncio la decision casatoria, sino que se ha banalizado.

La judicatura no puede ignorar los dictados de la ciencia o interpretar los fendmenos
psicolégicos o psiquiatricos desde perspectivas exclusivamente juridicas.

B) MADURACION DE LA CORTE PREFRONTAL EN EL VICTIMARIO

.1. No hay explicacion 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 veintitin afios, salvo el
mandato normativo.

B.2. Para LAURA POZUELO (2015: 5) la corteza prefrontal —capa externa del 16bulo
frontal del cerebro— es una de las tiltimas areas 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 funcion 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 asi que desde la infancia hasta la
adolescencia, se esta en una etapa decisiva pues es cuando las areas corticales del
cerebro continlian densificandose con la proliferacion de conexiones neuronales. Y,
que en cuanto a la parte frontal que recubre el cerebro (llamada materia gris) formada

' En la conferencia dictada en la Academia de la Magistratura con motivo del “Seminario Intemacional en
Derecho Penal, Procesal Penal, Victimologiay Criminologia a la Luz del Derecho Comparado™ realizado el dia
jueves seis de diciembre de este afio.
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principalmente por cuerpos neuronales alcanza su mayor nivel de volumen alrededor
de los once aflos en las nifias y los doce afios en los varones (POZUELO, 20135: 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 utilizacién frecuente son dejadas de lado pues
se mantienen dependiendo de las necesidades de desarrollo. Esto debera ser
compulsado por el juzgador al individualizar la pena, puesto que es un aspecto
cientifico.

PODER JUDICIAL

7° Respecto a la imposicion de la pena de cinco aiios de privacién de la libertad, no
corresponde predicar la inexistencia de margenes punitivos o dejarlos librados a la
arbitrariedad (como tomar en cuenta el articulo 29 del CP), cuando del analisis
sistematico de las sanciones se encuentra ¢l articulo 176-A del CP, que sancionaba en
aquella fecha los actos contra el pudor contra victimna cuyas edades oscilaban entre
mas de diez y menos de catorce afios con pena privativa de libertad no mayor de cinco
ni mayor de ocho afios (con la dacién de la Ley 30838, de tres de agosto de dos mil
dieciocho, el legislador incremento la pena con no menos de nueve ni mas de quince
\aﬁos de privacion de libertad al autor de tal conducta).

8° Resulta desproporcionado que una violacion sexual en perjuicio de adolescente
merezca, en abstracto, el mismo o menor reproche que el acto impudico contra
ersona en la misma condicion que se establece en el articulo 176-A del CP. Por lo
ue, degradar la dimension de la sancidn hasta la sefialada en la impugnada, pervierte
1 valor del bien juridico que debe proteger y cautelar el ambito sexual de los menores
%catorce afios. (Segun el articulo uno, del Titulo Preliminar del Codigo de los Niflos
Adolescentes son considerados nifios hasta los doce afios de edad y adolescentes
desde los doce hasta los dieciocho afios de edad).

9° Para la determinacidon de la sancidon razonable para el caso de un responsable
restringido (después de realizar el control difuso) se debe considerar el sentido del
articulo 22 del CP, que hace posible la reduccioén prudencial, la que no puede ser
antojadiza, debido a que podria quedar desvatorado o con muy poco respaldo el bien
juridico afectado. Tal como refiere ROXIN (1997: 97), por motivo de los efectos
preventivos especiales, la pena no puede ser reducida al punto que la sancién ya no
sea tomada en serio por la comunidad; puesto esto quebrantaria la confianza en el
ordenamiento juridico y a través de ello se estimularia la imitacion.

10° Es insuficiente solo considerar el articulo 46 del CP, para determinar la pena; se
requiere estimar el efecto del articulo 45 del mismo cuerpo legal (esto es, carencias
sociales, culturales y costumbres), en concordancia con el acépite h, del numeral uno,
del articulo 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 psiquica
y que la maduracion de la corteza prefrontal obedece a factores antropoldgicos,
fisioldgicos, sociolégicos y ambientales en cada persona.
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Por 1o que, la apreciacion 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 limite
normativo juridico del responsabilidad restringida (articulo 22 del CP?). Por tanto es
necesario acudir a la elucidacion de la madurez psiquica de la persona antes de realizar
la determinacion judicial de la pena concreta y pertinente darle contenido a las
indicadas normas existentes del CP, para de esa manera valorar las circunstancias de
atenuacion juridica aplicable también a los casos de conductas penales o delitos
cualificadas, y la condicion personal de insuficiente maduracion psiquica.

PODER JUDICIAL

11° Hay por tanto una maduraciéon normativa (dieciocho afios de edad) y una
fisiologica (que determina la ciencia).

12° Es posible por tanto tomar como pautas para imponer la pena concreta (puesto
que no existen otros parametros directos a los cuales acudir para disminuir la pena por
la responsabilidad restringida por edad del agresor) los limites de la parte general del
ordenamiento penal sustantivo y, de ser el caso, imponer la disminucion por debajo
del minimo legal (sin llegar a oponerse al fin preventivo general), bajo el sustento
cientifico acreditativo.

13° De otro lado, es de acotar que en términos generales la relacion sentimental que
pudiera existir entre el agresory la victima o si estatiltima se dedicare a la prostitucton
son irrelevantes para calificar la configuracién de los delitos sexuales.

§ 2. RESPECTO A LA MODIFICACION DEL NUMERAL 2 DEL ARTICULO
173 DEL CP

14° Corresponde advertir que a la fecha del presente Pleno Casatorio Penal y posterior
a la emision de las resoluciones materia de analisis se dio la Ley 30838, que castiga
el delito de violacion sexual contra una menor de catorce afios con cadena perpetua.
Para reducir la pena por tratarse del caso de responsabilidad restringida, de ser el caso,
se debera previamente efectuar el control difuso por el juez, y detraer la pena concreta,
que atendiendo a criterios de proporcionalidad corresponderia hasta treinta y cinco
aflos (maximo temporal de la rnvaiva € ‘bertad, como ya se menciond) y
siempre dependiendo del cas se tomara en cu a los fines preventivos especiales,
respetando los fines preventiv  generales.

Sr. m

SALAS ARENAS

4
PILAR REXANA CAM
SECRETARIA SALA PERMANEN
CORTE SUPREMA
? Que obedece a la estandarizacion de la consideracion de la adultez para fines civiles, en un tiempo con to
del desarrollo cientifico.
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CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE SULLANA
PLENOS JURISDICCIONALES DISTRITALES EN MATERIA PENAL

ACTA DE N PLENARIA

En la ciudad de Sullana, siendo las 09:00 am, del dia 20 de Noviembre del dos mil dieciocho, en la Sala
de audiencias del Juzgado Penal Colegiado Suprapronvincial de Sullana, con la finalidad de llevar a cabo
el Pleno Jurisdiccional Distrital en materia penal de la Corte Superior de Justicia de Sullana, los sefiores
magistrados conforme se detalla a continuacién:

- Dr. PEDRO GERMAN LIZANA BOBADILLA, Presidente de la Corte Superior de Justicia de
Sullana.
- Dr. JORGE WASHINGTON ALVA INGA - Jefe del Organo de Control de la Magistratura —
ODECMA -~ Sullana.
.- Dr. LUCIANO CASTILLO GUTIERREZ, Dr. PEDRO GERMAN LIZANA BOBADILLA, Jucz
| Superior de la Sala Penal de Apelaciones con funciones de Liquidadora. >
- Dra. MARIA ELENA PALOMINO CALLE, Juez Superior de la Sala Penal de Apelacion
- ( | funciones de Liquidadora.

| Dra. LESLY MONICA HOLGUIN ALDAVE, Juez Superior de la Sala Penal de Apelacion

funciones de Liquidadora,
4/ Dr. ERICK LUIS MIGUEL SANCHEZ BRICENO, Juez del Juzgado Penal Colegiado
Supraprovincial de Sullana.
<« [{ 8 Z 1| Dr. MANUEL ALEJANDRO VALDIVIEZO CARHUACHINCHAY, Juez del Juzgado Penal
\ 2 Z2|| Colegiado Supraprovincial de Sullana.
E;’\S“: ( Dra. JOCELYN KATHERIN GUTIERREZ DELMAR, Juez del Juzgado Penal Colegix
£ Z = ][~ Supraprovincial de Sullana.
E@Q}?} '-E- Dra. ROSA ANGELICA TERAN INFANTE, Juez del Tercer Juzpado Penal de Investiggcion
\ ':Qz = | Preparatoria.
“::‘; Dra. ROSA PENALOZA MARIGORGA, Juez del Primer Juzgado Penal de Investighcid
« i Preparatoria. -
8 = @ Drlal. KARLA MERCEDES GAONA MERINO, Juez del Primer Juzgado Penal Unipersonil de:
= Ztfl Sullana.
E B0 Dr. LUIS ALBERTQ SALDARRIAGA CANOVA, Juez del Tercer Juzgade Penal Unipersonal
de Sullana.
& §j Dr. JAVIER G. ALVAREZ FLORES, Juez del Cuarto Juzgado Penal Unipersonal de Sullana.
‘< £ 5. Dr. JOSE NOLE SOCOLA, Juez del Segundo Juzgado de Investigacion Preparatoria de Talara. 5
i & £ 3-  Dra. MARIA SOLEDAD CHUQUILLANQUI CHINGUEL, Juez del Juzgado Penal Unipersonal 3 ;
uE A S con Funciones de Mixto y Liquidador de Ayabaca, =
(2= 7- Dr. OMAR REYES JIMENEZ, Juez del Juzgado Penal Unipersonal de Talara.
‘% { s - Dr.CRISTHIAN 5
: §,§ b MUNOZ ALFARO, Juez del Juzgado Penal de Investigacion Preparatoria con funciones de g
:il: 8 g Liquidador de Sullana. & &
i ] L7 —— [ A
i ?’% & ik
‘&8 .!E".J."
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Acto seguido el Dr. PEDRO GERMAN LIZANA BOBADILLA, da palabras de bienvenida a los
presentes. A continuacién el Dr. LUCIANO CASTILLO GUTIERREZ procede a inaugurar dicho Pleno
Jurisdiccional Distrital.

A continuacién el Juez Erick Luis Miguel Sanchez Briceiio, hace uso de la palabra dando inicio a las
ponencias conforme a los términos siguientes:

TEMA 1: “LA DECLARACION DE LA YiCTIMA MENOR DE EDAD, EN LOS DELITOS
CONTRA LA INDEMNIDAD SEXUAL, BRINDADA EN ETAPA DE INVESTIGACION
PREPARATORIA (DECLARACION ESCRITA, CAMARA GESSEL, FILMACION O AUDIO);
PUEDE SER INCORPORADA DE OFICIO POR EL JUEZ DE INVESTIGACION
PREPARATORIA EN LA AUDIENCIA DE CONTROL DE ACUSACION O POR EL JUEZ DE
JlngZGAMIENTo (AUN CUANDO NO HA SIDO OFRECIDA POR EL MINISTERIO
PUBLICO?”.

Acto seguido infervienen los magistrados Rosa Angélica Terfn Infante, Alejandro Valdiviezo
“arhuachinchay y Luciano Castillo Gutiérrez, Maria Elena Palomino Calle, los mismos que proceden a
,‘ealizar sus comentarios sobre el primer tema tratado.

-~

" Acto seguido, el magi EL AL FJANDRO VAL EZ RHUACHINCHAY, hjce

de la palabra y procede a exponer el segundo tema a tratar: |

TEMA II: “LAS CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES (GENERICAS O CUALIFICADAS) Q

NO HAN SIDO POSTULADAS POR EL ORGANO ACUSADOR, PUEDEN SER
INTRODUCIDAS DE OFICIO, CUANDO SON EVIDENTES, POR EJEMPLO: PLURALIDAD

- DE AGENTES (GENERICA). LA REINCIDENCIA Y LA CALIDAD DEL AGENTE
(CUALIFICADAS)”

% Habiendo culminado la exposicién del segundo tema realizan su intervencién los panelistas Erick Luis
-l - Miguel Sanchez Bricefio, Maria Elena Palomino Calle, Javier Alvarez Flores y José Nole Socola.

EACIO seguido la Magistrada JOCELYN KATHERIN GUTIERREZ DELMAR. hace uso de la pa
gpmg_d_g a exponer el tercer tema a tratar:

TEMA III: “DETERMINAR LA APLICA(;ION DE LAS CIRCUNSTANCIAS AGRAVANYTES
GENERICAS CONTENIDAS EN EL ARTICULO 46° DEL CODIGO PENAL EN CASOS DE
DELITOS TENTADOS {TENTATIVA)”

Habiendo culminado la exposicin del tercer tema realizan su intervencién los panelistas Omar Reyes
ifnénez, Manuel Valdiviezo Carhuachinchay, Rosa Angélica Terdn Infante y Maria Elena Palomino

AL

|
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.
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-
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\ .i:‘:".' ° Acto seguido, el magistrado L NO CASTILLO GUTIERREZ, hace uso de la palabra y procede a
j ) £ » -exponer el segundo tema a tratar: ] N
<TEMA IV: “LA PRONLOGACION DE LA PRISION PREVENTIVA DEL CONDENADO”
h=]
; § ¥ ZHabiendo culminado la exposicién del cuarto tema realizan su intervencion los panelistas Rosa Angélica
:2 57 [Terdn Infante, Maria Elena Palomino Calle, Javier Flores Alvarez, Manuel Valdiviezo Carhuachinchay,/ }
' §. rick Luis Miguel Sinchez Bricefio y Karla Gaona Merino. .
o T
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A continuacién se procede a dar lectura de las posiciones de los magistrados para la respectiva
votacién

TEMA L

“LA DECLARACION DE LAVICTIMA MENOR DE EDAD EN LOS DELITOS CONTRA LA
INDEMNIDAD SEXUAL, BRINDADA EN ETAPA DE INVESTIGACION PREPARATORIA
(DECLARACION ESCRITA, CAMARA GESSEL, FILMACION O AUDIO, ACTA DE ENTREVISTA
UNICA) PUEDE SER INCORPORADA DE OFICIO POR EL JUEZ DE INVESTIGACION
PREPARATORIA EN LA AUDIENCIA DE CONTROL DE ACUSACION O POR EL JUEZ DE
JUZGAMIENTO (AUN CUANDO NO HA SIDO OFRECIDA POR EL MINISTERIO PUBLICO)”

POSICION UNO:
SE PUEDE INCORPORAR ESTA DECLARACION SIEMPRE SE DETERMINE QUE HAYA
CUMPLIDO LOS REQUISITOS DE SU ADMISION COMO LO ES EL DEBIDO EMPLAZAMIENTO
PARA ASEGURAR EL DERECHO DE DEFENSA DEL IMPUTADO SOLO POR PARTE DEL JUEZ
DE JUZGAMIENTO EN LA ETAPA DE MEDIO DE PRUEBA DE OFICIO.-

POSICION DOS:

:J PRINCIPIO DE PRESUNCION DE INOCENCIA DEL ACUSADO.-

" VOTACION;
PRIMERA POSICION: 15 VOTOS (POR UNANIMIDAD
SEGUNDA POSICION: § VOTOS.

TEMA II: “LAS CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES (GENERICAS O CUALIFICADAS)
NO HAN SIDO POSTULADAS POR EL ORGANO ACUSADOR, PUEDEN SER
? tINTRODUCIDAS DE OFICIO, CUANDO SON EVIDENTES, POR EJEMPLO: PLURALIDAD

-DE AGENTES (GENERICA). LA REINCIDENCIA Y LA CALIDAD DEL AGE
{CUALIFICADAS)”

) | £ POSICION UNO:
“f [ SI PUEDE EL JUZGADOR INTRODUCIR DE OFICIO CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES

GENERICAS CUANDO FLUYAN DEL CONTEXTO FACTICO DESCRITO POR EL FISCAL EN SU
DEL CASQ, EN VIRTUD DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y IURA NOVIT CURIA.

i POSICION DOS:
NO PUEDE EL JUZGADOR INTRODUCIR DE OFICIO CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES

SGENERICAS AUN CUANDO FLUYAN DEL CONTEXTO FACTICO DESCRITO POR EL FISCAL
OR CUANTO NO HAN SIDO POSTULADAS DE MANERA EXPRESA, EN VIRTUD DE LOS
RINCIPIOS DE CONGRUENCIA Y IMPARCIALIDAD
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TEMA III: “DETERMINAR LA APLICACION DE LAS CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES
GENERICAS CONTENIDAS EN EL ARTICULO 46° DEL CODIGO PENAL EN CASOS DE
DELITOS TENTADOS (TENTATIVA)”

POSICION UNO:
PARA LA DETERMINACION DE LA PENA EN LOS DELITOS TENTADQS, EL JUEZ DEBE

DISMINUIR PRUDENCIALMENTE LA PENA BASICA OBSERVANDO EL PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD, NO ES APLICABLE EL SISTEMA DE TERCIQS PREVISTO EN EL
ARTICULO 45-A DEL CODIGO PENAL. ASi COMO DE LAS CIRCUNSTANCIAS ATENUANTES
Y GENERICAS NORMADAS EN EL ART. 46 DEL MISMO TEXTO NORMATIVO, LAS QUE
CORRESPONDEN AL DELITO CONSUMADOS

POSICION DOS:
PARA DETERMINAR LA PENA EN LOS DELITOS TENTADOS, SE DEBE TENER EN CUENTA

LOS CRITERIOS PARA INDIVIDUALIZAR LA PENA EN APLICACION DEL ARTICULO 45-A
DEL CODIGO PENAL POR EL QUE SE DETERMINA LOS ESPACIOS PUNITIVOS — SISTEMA
DE TERCIOS, PARA DESPUES VERIFICAR LA CONCURRENCIA DE CIRCUNSTANCIA
ATENUANTES Y GENERICAS, DETERMINANDOSE ASI LA PENA CONCRETA PARCHA
IMPONERSE SOBRE LA CUAL FINALMENTE SE APLICARA LA DISMINUCIO}
TENTATIVA

VOTACION:
PRIMERA POSICION: 15 VOTOS (POR UNANIMIDAD)
~./ SEGUNDA POSICION: 0 VOTOS.

TEMA IV.- .

POSICION UNO.-La prolongacién de la prision preventiva del condenado que norm
articulo 274.5 del CPP, en el sentido que una vez condenado el imputado, la prisién preveptiva
podrd prolongarse hasta la mitad de la pena impuesta, cuando esta hubiera sido recurrida, [Esto
4 Fon la finalidad de asegurar la presencia del sentenciado durante Ia etapa de impugnacién.| Por
' danto es potestad aut6noma del juez que emite la sentencia condenatoria de prolongar la pri&ion
~Jreventiva del sentenciado, al advertirse de la morma procesal citada que ni textual \ni
gmplicitamente prescribe’ que procede a requerimiento del Fiscal. Si el Tribunal de Alza
declara nula la sentencia condenatoria también sers nula la prolongacion de la prisi6n preventiva
E:Iel condenado, en razén a lo prescrito en el articulo 154° inciso 1 del CPP, el cual prescribe que
+da nulidad de un acto anula todos los efectos o actos consecutivos que dependen de €I,
cconsecuentemente se ordenars la libertad del condenado,

’ 'EPOSICION DOS:
| | La prolongacién de la prisi6n preventiva del condenado que norma el articulo 274.5 del CPP, en \
s -el sentido que una vez condenado el imputado, la prisién preventiva podré prolongarse hasta

i 2 £mitad de la pena impuesta, cuando esta hubiera sido recurrida. La finalidad en estricto no e \ m;
R gasegurar la presencia del sentenciado durante la etapa de impugnacién, pues para ello existe 1 528
/_}' = £ =normado en el articulo 402° inciso 2 del CPP la ejecucion provisional de la pena efectiva. ) ;§ g
{ = 5 © razén de ser de dicha prolongacién es garantizar la presencia del encausado en el nuevo juicio J. i E{%
\.._,__.ng « la efectiva ejecucion de dicha decision, cuando se declara nula la sentencia condenatoria por €} | | E;E‘- z §
T & ¢ Juez de alzada. En consecuencia si se anula la sentencia condenatoria por el juez revisor, la * £3
E‘E - prolongacién de la presién preventiva del condenade no se anula, al responder al mismo
85
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fundamento que norma el articulo 399° inciso 5° del citado c6digo, por tanto no procede dictar la
libertad del imputado.

VOTACION:
PRIMERA POSICION: 02 VOTOS
SEGUNDA POSICION: 06 VOTOS.

A continuacidn el Dr. Luciano Castillo Gutiérrez hace entrega de un diploma de reconocimiento a los
expositores y da las palabras de clausura.

fina Peizloza Marigerga
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CORTE SUPREMA SALA PENAL PERMANENTE
DE JUSTICIA CASACION N.°725-2018
DE LA REPUBLICA JUNIN

FOOER JUDICIAL

Omisién impropia en el delito de violacién sexual

de menor de edad

. En los delilos de resullado, el hecho fipico es atdbuible
pendmente tanto a quien despliega activamenie v conducta
digida a la produccion del resullade dafioso cemo a quien
detenta la obligacion de defender un bien juridico tutelado frente
a los afaques que puedan suscifane y, a pesar de ello, se
desentiende absolutarmente de su  proteccién, presta su
asentimiento o aprobacion y deja actuar al agresor. Esto permiite
deducir razonablemente que, en los delitos sexuales, el no impedir
la violacion a alro respecto del cual se fienen deberes juidicos o
legales de proteccion o, incluso, no neutralizar las circunstancias
previas o concomitantes que dan lugaor a su perpetracion,
equivale a la causacion de la propia violacion.

I La inaccidn de lo sentenciada ERNESTMA JUANA  PORRAS
CARHUAMACA, quien estaba obligada a defender un bien juridico
tan relevante come la indemnidad sexual de su hija de iniciales A.
V. A. P, equivdle alaredlizacion de un acto positivo. Teniendo en
cuenta sy posicion de gorante, debié haber desplegado
acciones fendentes a su defersa, o fin de evilar que sea
abusada sexualmente en reiteradas oportunidades. Bra sumadie
y no estd probade que su copacidad intelectiva estuviera
rescindida para ne representarse como alfamente probable que
se desencadenaran actos sexuales en peruicio de ka agravioda.
Na converge un curso causal altemativo e hipotéfico para admitie
‘que la omision deschita no seg reveladora de una actilud
contempiafiva y de beneptaciio a las violaciones, No quiso saber
aquello que pudo y debié saber y, por ende, ha de asumir las
consecuencias de g accién que conscientemente omitié.  La
funcidn de los progenitores de un menor, no solo es significativa
y ielevante para la profeccion de su indemnidod sexudl, sino
también para el contral del peligro que sobre dicho bien juridico
procediera de un tercero. Se aprecia como juidicamente
comecta la aplicacion del articulo 13 del Cédigo Penal.

SENTENCIA DE CASACION
Lima, treinta y uno de jU‘liO de dos mil diecinveve

VISTOS: el recurso de casacion
inferpuesio por la encausada ERNESTINA JUANA PORRAS CARHUAMACA
contra la sentencia de vista de fojas frescientos veintiuno, del cinco
de abrit de dos mil dieciocho, emitida por la Sala de Apelaciones vy
Liguidadora de Huancayo de la Corte Supetior de Justicia de Junin,
que confirmd la sentencia de primera instancia de fojas ciento
sesenta y cinco, del doce de septiembre de dos mil diecisiete, que la
condend como autora por omisién impropia o comisiéon por omision
del delito contra la libertad-violacion sexual, en agravio de la menor
ideniificada con los iniciales A. V. A. P., y la revocd en cuanto le

impuso cuatro aios de pena privativa de libertad; y, reformdéndola, le’

impuso ocho afios de privacion de libertad; con lo demds que

contiene. |
De conformidad con el dictamen de la senora fiscal suprema en lo

penal.
Intervino como ponenie la sefiord jueza suprema CHAVEZ MELLA.

o
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DE JUSTICIA CASACION N.° 725-2018
DE LA REPUBLICA JUNIN
PODER JUDICIAL
FUNDAMENTOS DE HECHO

- § 1. Del procedimiento en primera y segunda instancia

Primero. El sefor fiscal provincial, mediante requerimiento de fojas
uno {en el cuadermno de acusacién fiscal), formuld imputacién fiscal
contra los procesados Hilder Rolan Ramirez Caballero, como autor
del delito contra la libertad sexual —violacion sexval en menores de
edad-, en agravio de ia menor de iniciales A. V. A. P., Y ERNESTINA
JUANA PORRAS CARHUAMACA, como autora por omision impropia del
delito contra la libertad sexual-violacion sexual, en agravio de la
victima de iniciales A. V. A. P.

Cdlifico el ilicito en el arficulo 173, primer pdrrato, numeral 1, del

omision impropia se regula.en el articulo 13 del Cédigo Penal.
Solicitd la aplicacion de las siguientes consecuencias juridicas: la pena
de cadena perpetua al encausado Hilder Rolén Ramirez Caballero y la
pena de quince anos de privacién de liberfad a la imputada ERNESTINA
JUANA PORRAS CARHUAMACA. Requirid fratamiento ferapéutico.

Segundo. Durante el juicio oral se produjeron fres situaciones

procesales que son pertinentes para destacar: :

1. H acusado Hilder Rolan Ramirez Cabaliere, a través del auto de
fojas treinta y ocho, del veintiséis de-junio de dos mil diecisiete {en
el cuaderno de debate), fue declarado reo contumaz. .

2. Bl sefor fiscal provincial, mediante requerimiento de fojas ciento
freinta, insté a la adecuacién del fitulo de imputacion. Esta vez,
acusd a la procesada ERNESTINA JUANA PORRAS CARHUAMACA COMO
coémplice secundaria del delito contra Id libertad sexual-violacion
sexual de menor de edad, en agravio de la agraviada de iniciales
A. V. A. P Ratificod la cdlificacion juridica propuesta y lo sancién
penal pretendida.

3. Bl octor civit fen representacion de la victima de iniciales A, V. A, P.),
en la fase de alegatos, a fojas ciento cincuenta y dos}, peticiond
como reparacion civil la suma de S/ 50 000 {cincuenta mil soles).

Culminado al acto oral, el Juzgado Penal Colegiado, a través de la

sentencia de fojas ciento sesenta y cinco, del doce de septiembre

de dos mil diecisiete, condend a ERNESTINA JUANA PORRAS CARHUAMAC A

como autora por omision impropia o comisién por omisién del delito

confra la libertad-violacién sexual, en agravio de la menor de

iniciales A. V. A. P., a cuatro afios de pena privativa de libertad .

efectiva y fij6 como reparacién civil la suma de S/ 50 000

{cincuenta mil soles). Asimismo, determiné que debia seguir

tratamiento terapéutico. Se reservd el juzgamiento al encausado

Hilder Rol&dn Ramirez Caballero.
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-Tercero. Contra la mencionada sentencia, el sefior fiscal provincial
interpuso recuiso de apelacién de fojas doscientos veintiséis, del
diecinueve de septiembre de dos mil diecisiete, solicitando el
incremento de la pena aplicoda. Por su parte, la procesada
ERNESTINA JUANA PORRAS CARHUAMACA también formalizé recurso de
apelacion de fojas doscientos freinta, del diecinueve de septiembre
de dos mil diecisiete, pretendiendo su absolucién.,

Dichas impugnaciones fueron concedidas a través del auto de fojas
(/ doscientos cincuenta y cinco, del veinte de sepliembre de dos mil
diecisiete. Se dispuso elevar los actuados ai superior jerarquico.

C

Cuarto. En la fase de apelacién, la imputada ERNESTINA JUANA PORRAS
CARHUAMAC A Ofrecié como medios de prueba las declaraciones de
la testigo-Evelyn Lara Calderdn, de la psicologa Belén Rosario Pérez
orda y de la menor deiniciales A. V. A, P.

A su tuno, la Sala Penal Superior, mediante auvio de fojas trescientos
quince, del veinte de marzo de dos mil dieciocho, aplicé lo
dispuesto en el articulo 422 del Codigo Procesal Penal y declard
> inadmisibles las proposiciones probatorias, b

€ prosiguié con la audiencia. Se recabd la manifestaciéon de g
procesada ERNESTINA - JUANA PORRAS CARHUAMACA, ¥ se efectué la
oralizacion de piezas procesales y los alegatos respectivos, Q- fojas
trescientos dieciséis {en el cuaderno de debate).

En ese contexto, el Tribunal Superior, a fravés de la sentencia de
vista de fojas trescientos veintivno, del cinco de abril de dos mil
dieciocho, confirmé o senfencia de primera instancia, que
condend o ERNESTINA JUANA PORRAS CARHUAMAC A como autora por
omisidn impropia o comisién por _omision del delito conira la
libertad-viclacién sexual, —en agravio de menor de iniciales

A. V. A P, y fijd como reparacion civil la suma de §/ 50 00

(cincuenta mil soles); v, la revocd en cuanto le impuso cuatro

afos de pena privativa de libertad, reformandola, le aplicé ocho

- anos de privacién de libertad.,
/ En lo pertinente, se declararon los siguientes hechos probados
respecto a la encausada ERNESTINA JUANA PORRAS CARRUAMACA:

. Tuvo conocimiento de las violaciones sexudles gue sufrid su
menor hija de iniciales A. V. A. P a partir del afio dos mil
catorce, por parte del procesado Hilder Roldn Ramirez
Caballero, quien era su pareja sentimental.

- En su versidn original, admitié que sabia que la menor de
iniciales A. V. A, P. estaba siendo agredida sexualmente por el
encausado Hilder Roldn Ramirez Caballero. Posteriormente, lo
nego y adujo que, al enterarse de que la referida victima
habia sido “tocada”, la llevd a ung clinica, donde Ia
‘examinaron y le dijeron que no presentaba desfloracion sino
una infeccién.
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. Realizé una reunidn entre el acusado Hilder Roldn Ramirez
Cabdllero y la agraviada de iniciales A. V. A. P., en la que le
pidié perdon a su hija y se comprometié a que las agresiones
sexuales no volverian a ocurrir. Buscaba asegurar su silencio.

. Ejercia la patria potesiad y la tenencia de la victima de
iniciales A. V. A. P., lo que la vinculaba a efectuar todas las
acciones necesarias para protegerla de situaciones nesgosas
que pusieran en peligro su integridad. Tenfa posicién de
garante, segun lo dispuesto en el articulo 418 del Cdodigo Civil
y en el articulo 74 del Cédigo de los Nifios vy Adolescentes.
Incumplié sus obligaciones.

. No puso en conocimiento de las autoridades lo sucedido, parg

que se inicie la investigacion y se determine la responsabilidad

del imputado Hilder Roldn Ramirez Cabaliero.

PODER JUDICIAL

Quinto. Frente a la sentencia de vista acotada, la procesada
ERNESTINA JUANA PORRAS CARHUAMACA promovié recurso de casacién
de fojas tfrescientos cincuenta y uno, del veinte de abril de dos mil
dieciocho. Mediante auto de fojas trescientos setenta y ocho, del
treinta de abiil de dos mil dieciocho, la citada Impugnacioén fue
concedida. El expediente judicial fue remitido a esta Sede

Suprema. '
§ Il. Del procedimiento en la Instancia suprema

Sexto. Esta Sala Penal Suprema, al ampare del articulo 430, numeral 6,
del Coédigo Procesal Penal, emitié el aute de cdlificacion de fojas
sesenta, del diez de agosto de dos mil dieciocho (en el cuaderno
supremo), por el que declard bien concedido el recurso de casacién.,
En observancia de lg docting de la veluntad Impugnativa, se admitié
la casacion formulada por la causal regulada en articulo 429, numeral
3, del Cédigo Procesal Penal. Se tratéd de una casacién sustantiva.,

Séptimo. Instruidas las partes procesales sobre la admisién del
recurso de casacion, segin las nofificaciones y cargo de fojas
sesenta y seis, sesenta y siete, y sesenta y ocho {en el cuaderno
supremo), se emitié el decreto de fojas sesenta y uno, del tres de
junio de dos mil diecinueve {en el cuaderno supremo), que sefald el
diez de julio del mismo afo como fecha para la audiencia de

casacioén,

Octavo. La senora fiscal suprema en lo penal, a fravés del dictamen de
fojos sefenta y cinco, del nueve de julio de dos mil diecinueve (en el
cuadermno supremo) requirid que se declare infundado el recurso de
<asacion materia de evaluacion juridica.
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- Noveno. Readlizada Ia audiencia de casacion, se celebrd de inmediato

la deliberacion de la causa en sesidn privada. Llevada a cabo la
votacién respectiva y por unanimidad, corresponde dictar la presente
sentencia casatoria, cuya lectura se programé en la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. Como se indicéd precedentemente, este Tribunal Supremo
declaré bien concedido el recurso de casacion planteado por la
procesada  ERNESTINA  JUANA PORRAS CARHUAMACA por la causal
estatuida en el articulo 429, numeral 3, del Coédigo Procesal Penal.

En ese senfido, la cuestién planteada conlieva que el presente
pronunciamiento se disgregue en dos aspectos: el primero se refiere
a los delites omisivos, con énfasis en 1a omision impropia prevista en
Culo 13 del Cédigo Penal, y el segundo, a su aplicacioén
adecuvada al case congreto.

I. Be los delitos omisivos, con énfasis en la omisién impropia

egundo. El arficulo 13 del Cédigo Penal, modificado por lag Ley
nomero 26682, del once de noviembre de mil novecientos noventay
seis, vigente en la data de los hechos delictivos, prevé como

supuesto juridico lo siguiente:
Et que omite impedir la realizacién del hecho punible seré

sancionado:
1. Si tiene el deber juridico de impedilo o si crea un peligro
inminente gue fuera propio para producirlo;

2. Sila omisiéon corresponde a la realizacion del tipo penal mediante
un hacer. La pena del omiso podrd ser atenuvada., '

Las normas juridicas son prohibitivas o preceptivas. Con las primeras se
impide una accién determinada y la infraccién juridica consiste en su
realizacion.  En  cambio, con las segundas se ordena un
comportamiento especifico y la transgresién juridica radica en su
omision. Los delitos omisivos ' confravienen el segundo grupo de
normas.

Tercero. Por lo general, los tipos penales del ordenamiento juridico
estan disenados sobre la base de acciones concretas y efectivas de
lesion o puesta en peligro de bienes juridicos. En confraste, la
tipificacion de los comportamientos omisivos es menos frecuente.

Con todo, lo anterior no es obstéculo para que los delitos de comision,
a los que resulia inherente un resultado de lesién o de peligro, sean
también ejecutados a fravés de la no evitacion de dichos resultados,
en tanto exista un deber juridico de interposicién. .

Desde una oplica procedimental, es cierto que resulta mds sencillo
investigar, acusar y juzgar una accién con toddas sus implicancios
facticas y juridicas, que realizar lo propio respecto a una omision. Esta
-5.
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Ultima, a diferencia de la primera, posee componentes juridicos
especiales. Naturamente, si se parte de la apariencia externa,
comision y omision pueden distinguirse facilmente. “Hace algo” quien
pone en marcha un suceso causal mediante el uso de energia o lo
encauza en una determinada direccién; por el contrario, “omite algo”
quien deja que las cosas sigan su curso y no hace uso de Ia posibilidad
de intervencion'. Otfro sector docirinario considera, més bien, que la
distincion entre accién y omision es puramente fenomenologica, pues,
desde wuna posicidon normativista, ambas no se diferencian
juidicamente y lo que cuenia es ia expresion de sentido de la
conductaz,

Tales criterios, sin embargo, solo consfituyen el punto de inicio y no
finiquitan la discusion sobre las reales o presuntas desigualdades entre
accion y omision. Concierne a lajurisprudencia y a la literatura juridica,
casvistica que surja progresivamente, continuar desarrollando
parametros hermeneiticos relacionados con el punto materia de
debate.

Ahora bien, lo que si resulta palente es que —desde la perspectiva
subjetiva—, en los delitos activos, el dolo se manifiesta con la decision
del autor de redlizar determinada conducta fipica; empero, en los
delitos omisivos, se exterioriza con lo falta de determinacion del agente
para emprender la accién juridicamente impuesta. En este caso, el
agente ha de conocer no solo que detenta el deber de intervenir en la
sifuacion ocurrida, sino también que con su intervencién evitard el
resultado de lesion o peligro. En lo afinente al dolo eventual, se
requiere el conocimiento del riesgo juridicamente desaprobado y de la
alta probabilidad del resultado. El omitente, que es consciente de su
obligacion y sabe que puede actuar eficazmente, decide no hacerlo,
permanece inactivo y da lugar al hecho criminal. '

Cuarto. Los delifos de omision se clasifican en propios {puros} e
iImpropios {impuros).

En términos practicos, se considera como delitos de omision propica
aquellos cuyo contenido se agota en la no realizacién de una accién
exigida por la ley. Son equivalentes a los delitos de mera actividad. Por
el contrario, en los delitos de omision impropia, al “garante” le es
impuesto un deber de evitar el resultado. E! acaecimiento de este
pertenece al tipo y e garante que infinge dicho deber es
responsabilizado por el resultado tipico sobrevenido. Son equiparables
a los delitos de resultados.

' WESSELS, Johannes: BEULKE, Werner y SATZGER, Helmul. Derecho penal. Parte
general, Traduccion de Rall Pariona Arana. Lima:; Instituto Pacifico, 2018, p. 492,

2 CARO JOHN, José Antonio. Manual tedrico-préctico de teoria del delito. Lima: Arq
Editores, 2014, p. 233.

¥ HANS-HEINRICH, Jescheck y WEIGEND Thomas. Tratado de derecho penal. Parte
general. Traduccion de Miguel Olmedo Cardenete. Lima: Instiluto Pacifico, 2014,
pp. 908-209 : '
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La omision propia estd reterida al desacato de una actividad exigida
por ley o, dicho en otros términos, a la infraccidn de un deber juridico
positivizado. En estos casos, la fipicidad se verifica Onicamente con la
no redlizacion de la accidon compelida legalmente. El agente delictive
no responde penalmente por los resultados que ulteriormente se
produzcan por su omisidn (sean lesiones, puestas en peligro o algin
ofro menoscabo), debido a que estos no integran la tipicidad
respectiva. Son ejemplos comunes de esta figura los siguientes delitos:
Omisidn de socorro y exposicion a peligro; omision de auxilio © aviso a
la autoridad; omisién  de prestacion de dalimentos;  omisidn,
rehusamiento © demora de actos funcionales, y omisidn de denuncia.
Tales ilicitos estan regulados en los articulos 126, 127, 149, 377 y 407 del
Codigo Penal, respectivamente,

La omisiéfi impropia estd fundamentada en un deber especial no
ipificado expresamente en el Coédigo Penal que se deriva, mas bien,
de una norma extrapenal, sea de naturaleza civii (deberes de los
padres respecto a los hijos menores} o administrativa (deberes de los
funcionarios con relacion al ambito de sus competencias). La
asificacion de los deberes se efectia segin su contenido vy, en esa
linea, se aprecia una triple diversidad: deberes de aseguramiento,
deberes de salvomento y deberes de asuncion. En el primero (el mds
general y que alcanza a todas las personas), el obligado tiene a su
cargo la administracion de wuna  fuente de peligro con la..
responsabilidad que de elia no se deriven lesiones para los dernds. El
segundo alude a que, cuando del dmbito de organizacion del
portador de un deber garanie, ha salido un peligro que puede

~dlcanzar a un tercero y lesionarlo en sus derechos, por-lo que este

Ultimo debe inhibir -ef \peligro creado. Y, en el tercero, el obligado
amplia su dmbito de competencia asumiendo voluntariamente una
obligacion de la gue no se puede desenfender, [0 que genera una
expectativa de profeccion en la victima que bloquea la prestacion
que pudo haber recibido de ofra partes.

No debe soslayarse que, anfiguamente, solo la ley y el conirato se
instituian como base juridica para la obligacién de evitar un resultado.
Luego, se reconocid que la presencia de estrechas relaciones
personales (pareniesco, entre ofras) también fundamentaba dicha
obligacion. Contempordneamente, se previé que una accién previa
peligrosa justificaba el deber de impedir un resultado.

Quinto. La paridad normativa entre accidén de cavusar y omisién de
impedir el resuitado ha dado lugar a dos criterios: el primero estd
dado por la posicion de gorante, es decir, solo puede haber una
omisidn de impedir el resultado tipico, equivalente a la accién de
causarlo, cuando el omitente incumple un deber (juridico, no solo

4 CARO JOHN, José Antonio, siguiendo a Ginter Jakobs. Obra citada, p. 235, 248 y
249,

-7-
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legal) de cierta intensidad; mientras que, e segundo requiere que el
incumplimiento del deber de actuar, surgido de la posicion de
garante, se comesponda con las modalidades de la conducta fipica
activa. Este Ultimo alude a una equivalencia valorativa, propia de

1 aquellos delitos en los que no cualquier accién es apta para la

produccion  del resultado tipico, sino solo una accién de

[ Caractefisticas especificas descritas en el tipo penals.
En los delitos de resultado, el hecho tipico es atribuible pendimente
> tanto a quien despliega activamente su conducta dirigida a g
produccion del resultado dafioso como a quien detenta la
/ V obligacién de defender un bien juridico futelado frente g los

ataques que puedan suscitarse Y. @ pesar de ello, se desentiende
absolutamente de su proteccion, presta  su asenfimiento o
aprobacién y deja actuar al agresor. '
Esto permite deducir razonablemente que, en los delitos sexudales, el
irmpsedir la violacion a ofro respecto del cual se tienen deberes
juridicos o legales de proteccion o, incluso, no neutralizar las
circunstancias - previas y concomitanies _que  dan lugar a su
perpetracion equivale a la causacion de Iq propia violacion,

Sexto. La omisién impropia tiene vigencia en el dmbito de la autoria y
7~ la participacion. En la autoria existird omisién impropia cuando pueda
formularse un “juicio de certezg” sobre la eficacia que habria tenido la
accion omitida para la evitacion del resultado. De ofro lado, en g
complicidad surge Ia omision impropia cuando el mismo juicio asegure
que la accién omitida habria dificuliado de forma sensible lc
produccion del resultado, lo que equivcle a que la omisién facilité Iq
produccion del resultado en una medida que se puede estimar

apreciables,

$éptimo. En esta Sede Suprema se ha establecido que lo central en la
omision impropia o impura es el deber o la posicion de garante del
sufeto activo, es decir, de aquel que esté especialmente obligado a
actuar por la creacién de un riesgo juridicamente desaprobado {rol
especial)’.

Lo jurisprudencia comparada resulta esclarecedora respeclto a los
presupuestos objetivos de la omisidn impropia o comisién POr omision,
esto es, la produccién de un resultado propio de un delito de accion;
la posicién de garante del omitente; que la omisién equivalga en el

S BACIGALUPO, Enrique, Derecho penal. Farfe general. Madrid: Editorial Hammurabi,
1999, p. 547, : :

S SALA DE LO PENAL. Tribunal Supremo de Espofia, Recurso de Casacién nimero
2998/2017, del nueve de abiil de dos mil diecinueve, fundamento juridico séptimo,

7 SALA PENAL TRANSITORIA, Corte Suprema de Justicia de Ia Repuiblica. Recurso de
Nulidad numero 2403-2015/Puno, del tres de mayo de dos mil dieciséis, fundamento
Luridico décimo segundo.
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- caso a la produccion de resuttado; la capacidad del omitente para
redlizar la accién y la causalidad hipoteticas,
En esa misma linea, se puntualizd gue para la configuracion de la
omisién impropiad se requiere, basicamente, [o siguiente:
9 ¢ Que se haya producido un resultado, de lesién o de riesgo, propio
de un tipo penal descrito en términos activos por la ley.
A ¢ Que se haya omitido ung accidon que se encuenire en relaciéon de
causdlidad hipotética con la evitacion de dicho resultado. Se
7 exige que la evitacién del resultado equivalga a su causacion,
/] £/ e Que el omitente esté calificado para ser autor del tipo activo que
se trate. : '
\ » Que el omitente hubiese estado en condiciones de realizar

voluntariamente la accién que habria evitado o dificultado el
resultado.

ve la omision suponga la infraccion de un deber juriclico de
actuar, bien como consecuencia de una especifica obligacién
legal o confractual, bien porque el omitente haya creado una
ocasion de nesgo para el bien juridicamente protegido mediante
und accion v omision precedenies.

_~" Il De la aplicacién del articulo 13 det Cédigo Penal al caso concreto

Octavo. Los  hechos declarados probados por ios  Srganos
jurisdiccionales sentenciadores son inmutables. Rige el principio de
intfangibilidad. Por ello, a partir de la linea factica de las sentencias
condenaitorias’ de primera y segunda instancia y de los aspectos
doctrinales consighados anteriormente, se establece juridicamente lo
siguiente: _

8.1. El resuliado tipico es un hecho incontrovertible, de acuerdo con
las conclusioneas de los exdmenes periciales. Asimismo, se frata de
un delito comun, cuyo sujeto aclivo no requiere de una
cudlificacion especial. _

8.2. Estd acreditado que la procesada ERNESTINA JUANA PORRAS
CARHUAMACA era la madre de la menor de las iniciales A. V. A. P.y
ejercia su patria potestad. Por ello, la primera estaba compelida
juridica y legaimente a desplegar asistencia, proteccidén vy
resguardo sobre la segunda, de acuerdo con el articulo 418 del
Codigo Civil y el arficulo 74 del Codigo de los Nihos vy
Adolescentes. En mérito al “interés superior del nino”, tuvo que
velar por la formacién infegral de la mencionada victima, lo que
abarcaba indefectiblemente el cuidado de su sexualidad.

8 SalA DE LO PeENaL. Tribunal Supremo de Espafid. Recurso de Casacidn nimero
10264/2018, del quince de octubre de dos mil dieciocho, fundamento juridico
primero.

9 SALA DE LO PENAL, Tribunal Supremo de Espafia. Recurso de Casacion nimero
80712005, del veintiocho de marzo de dos mil siste, fundamenio juridico tercero.,
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8.3. Lo obligacién de actuar de la encausada ERNESTINA JUANA PORRAS
CARHUAMACA no solo se deriva de la relacién materno-filial con I
victima de iniciales A, V. A. P., sino también del hecho de que, en
el hogar que compartian, junto al imputado Hilder Roldn Ramirez
Cabadllero, era la Unica persona adulia que tenia las condiciones
y la suficiente aptitud para neutralizar con eficacia la fuente de

} peligro que para el libre desarrollo de su personalidad, en general,

y para su indemnidad sexual, en partficular, representaba el
mencionado procesado. Entonces, de manera vdlida cabe
formularse la siguiente pregunta: &si no fuese ella, quien mds

(/ podia haber impedido los hechos ilicitos? Se determind qQue en sus

testificales existieron contfradicciones: mientras primigeniomente
admitid haber tenido conocimiento de los actos sexudles,
ulteriormente se rectificé y precisé que solo fueron tocamientos.

84. La mecdnica comisiva de los delitos sexuales cometidos en’

escenarnios de clandestinidad v en el seno familiar refleja que,

generalmente, con precedencia de los actos de violacién, es
comun que se produzcan rozamientos o palpamientos en el
cuerpo de las victimas, especialmente en sus partes intimas. Tales
acciones se efectuan con el propdsito de sondear y explorar lgs
posibles respuestas de los perjudicados, quienes pueden optar por
develar inmediatamente los hechos o, por el contrario, abstenerse
de denunciarlos, quedarse impavidos y mostrar pasividad por el
impacto psicolégico generado, 1o que no debe interpretarse
como un consentimiento. En estos delitos, el derofero es el
siguiente: quien inicialmente realiza tocamientos impudicos, no

advierte resistencia y aprecia parsimoniosidad de ias victimas o

sus familiares, prosigue con su accionar ilicito hasta lograr el

acceso carnal. :

8.5. Si la imputada ERNESTINA JUANA PORRAS CARHUAMACA sabia que g
menor de Inicicles A. V. A. P. habia sufrido tocamientos dei
acusado Hilder Rolan Ramirez Caballero {como se puntualizé en
el factum probado), debié apartarla definitivamente del domicilio
comun; sin embargo, no lo hizo, aun cuando era ibgico deducir
que la mencionada agraviada estaba propensa a sufrir un abuso
sexual, como efectivamente ocurrié. A la citada encausada le
incumbia despejar todas las dudas suscitadas sobre la inminencia
de tales hechos.

8.6. Es razonable que la procesada ERNESTINA  JUANA PORRAS
CARHUAMACA haya conocido con antelacién ias agresiones
sexuales a las que el encausado Hilder Roldn Ramirez Caballero
sometié. a la agraviada de iniciales A. V. A. P., puesto que
promovié y organizé una reunidn entre ambos, en Ig que
también participé, solicitandole disculpas a esta Ultima, para
luego prometerle que las  violaciones no sucederian
nuevamente. Esto revela que estaba al tanto de lo acoentecido.

-10-
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-87. Lo inaccién de la sentenciada ERNESTINA JUANA  PORRAS
CARHUAMACA, quien estaba obligada a defender un bien
juridico tan relevante como la indemnidad sexual de su hija de
iniciales A. V. A. P., equivale a la redlizacidon de un acto
positivo. Teniendo en cuenta su posicidon de garante, debid
haber desplegado acciones tendentes a su defensa, a fin de
evitar que sea abusada sexualmente en reiteradas

PODER fUDICIAL

e m———

¥ oporfunidades. Era su madre y no estd probado que su
capacidad infelectiva  estuviera  rescindida para no
representarse  como  altamente  probable que  se
desencadenaran actos sexuales en perjuicio-de la agraviada.
(/ No converge un curso causal alternativo e hipotético para

d admitir que la omisidén descrita no sea reveladora de una
actitud contemplativa y de beneplécito a las violaciones. No
quiso saber aquello que pudo. v debid saber y, por ende, ha
de asumir las  consecuencias de  la  accién que

cientemente omitié. '

La funcion de los progenitores de un menor, no solo es significativa

y relevante para la protecciéon de su indemnidad sexual, sino

tambien para el control del peligro que sobre dicho bien juridico

procedierg de un tercero.

7 Noveno. En definifiva, se aprecia como juridicamente correcta ia
apficacion del articulo 13 del Cédigo Penal. Incluso, por tratarse de
una causal de disminucion de punibilidad, se le aplicé una sancién
distinta vy sustancialmente inferior O la pena conminada prevista
para el delito materia de condena, esto es, cadena perpetua. En
segunda instancia, a ella se le impuso ocho afios de privacién de
libertad. En consecuencia, el recurso de casacién inferpuesto por la
imputada ERNESTINA JUANA PORRAS CARHUAMACA NO puede prosperar y se
declara infundado. La sentencia de vista no serd casada.

DECISION

Por estos fundamenitos, los sefiores jueces integrantes de la Sala Pendal
Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica:
. Declararon INFUNDADO el recurso de casacién interpuesto por Ia
~encausada  ERNESTINA - JUANA PORRAS CARHUAMACA confra g
sentencia de vista de fojas frescientos veintiuno, del cinco de
abril de dos mil dieciocho, emitida por la Sala de Apelaciones y
Liquidadora de Huancayo de la Corte Superior de Justicia de
Junin, que confirmé la sentencia de primera instancia de fojas
ciento sesenta y cinco, del doce de septiembre de dos mil
diecisiete, que la condend como autora por omisién impropia o
comision por omisidn del delito confra la libertad-violacién ,
sexual, en agravio de la menor identificada con las iniciales A, V.

-11-
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A. P., vy la revocd en cuanto le impuso cuatro anos de pena
privativa de libertad; y, reformdndola, le impuso ocho afmos de
privacion de libertad; con lo demds que contiene. En
consecuencia, NO CASARON |a sentencia de vista de fojas
trescientos veintiuno, del cinco de abril de dos mil dieciocho
CONDENARON a lo procesada ERNESTINA  JUANA PORRAS
CARHUAMACA al pago de las costas procesales correspondientes,
que serd exigido por el juez de investigacidn preparatoria
competente.

DISPUSIERON que la presente sentencia se lea en audiencia
privada, se noflifique a las partes apersonadas a esta Sede
Suprema y se publique en la pagina web del Poder Judicial.
MANDARON que cumplidos estos tramites, se devuelvan los
actuados al dérgano jurisdiccional de origen y se archive el
cuaderno de casacion en esta Sala Penal Suprema. Hagase
saber,

intervino el senor juez supremo Castaneda Espinoza por licencia del

senor juez supremo Principe Trujillo.
S.S.

SAN MARTIN CASTRO X7
FIGUEROA NAVARRO
CASTANEDA ESPINOZA

SEQUEIROS VAR

CHM/ech /

7
baw

2 0 SEP 2018

-12 -
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EL DELITO DE VIOLACION SEXUAL DE PERSONA CON DISCAPACIDAD
INTELECTUAL (ARTICULO 172 DEL CODIGO PENAL)

Sumilla. La Ley N.° 30838, que modificd el articulo 172 del
Cdédigo Penal, infrodujo el elemento normativo y descriptivo
“libre consentimiento”. En ese sentido, la norma interna se ha
adaptado a la Convencidn sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad y lo que corresponde es una interpretacion
y aplicacién de este dispositivo en concordancia con dicho
instrumento normativo, lo cual implica tener en cuenta que: q)
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
victima 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 relacién sexual, esto es, que su nivel
de discapacidad no le permita, en el momento del hecho,
consentir vdlidamente el acto sexual.

Esta determinacion se efectuard segun las circunstancias de
cada caso en particular, 'y con el apoyo de las pericias
psiquidtricas y psicoldgicas, cuya actuacion es de rigor, las que
deben tener en cuenta los déficits intelectuales de la persona
con discapacidad. Ademds con los medios de prueba que
aporten las partes.

—SENTENCIA DE CASACION—

Lima, nueve de mayo de dos mil diecinueve

VISTO: - en audiencia publica, el recurso de
casacion, 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
Liguidacion de la Corte Superior de Justicia de Huaura, que revocd la
de primera instancia del once de marzo de dos mil dieciséis (foja 132)
que condend a Eusebio Alejandro Sudrez Giraldo como autor del delito
contra la libertad sexual, en la modalidad de violacidén sexual de
persona en incapacidad de resistencia, en perjuicio de la menor con
iniciales A. M. A. G., le impuso quince anos de pena privativa de la

libertad efectiva, y fij6 en cinco mil soles la reparacion civil; vy
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reformdndola se le absolvié de la acusacion fiscal y se declard

infundada la pretension indemnizatoria, con lo demds que confiene.

Intervino como ponente la jueza suprema CASTANEDA OTSU.

HECHOS OBJETO DEL PROCESO PENAL

Primero. El fiscal adjunto provincial de Barranca formalizdé acusacion (foja

25) contra Eusebio Alejandro Sudrez Giraldo, por los siguientes hechos:

1.1. El veintisiete de marzo de dos mil quince, a las doce y tfreinta horas
aproximadamente, en circunstancias que la menor con iniciales
A. M. A. G. se dirigia de su domicilio sito en el centro poblado
Santa Elena Norte mz. F, lote 23-A, Barranca, hacia la institucion
educativa Juan Velazco Alvarado, ubicada en el mismo centro
poblado; en el camino se encontré con su fio Eusebio Alejandro
Sudrez Giraldo, quien manejaba una minivan y le pidié que fueran

a pasear a Barranca; por lo que, subid al vehiculo.

1.2. Sudrez Giraldo condujo por Agropensa con la finalidad de que la
madre de la menor no adyvirtiera su presencia, hasta llegar a su
casa ubicada en la urbanizacion Las Palmeras, mz. IC 3 (portdn
verde), Barranca, donde hizo ingresar a la menor. En un cuarto, le
realizdé tocamientos en sus partes intimas y le quitd la ropa, pese a
que la menor le manifestd que no le saque sus prendas, y luego él
se quitd la ropa y abusd sexualmente de ella con la infroduccion

de su pene en su vagina, pese a que ella puso resistencia.

1.3. Posteriormente, la trasladd hasta Santa Elena Norte, Barranca, y la
dejé a una cuadra de su centro educativo, en el cual se encontrd

con su profesora “Cecilia”, quien le pregunté de donde venia tan

2
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tarde, y esta le contd lo ocurrido. Luego, la profesora informé al

director y se comunico el hecho ala madre de la menor.

ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

Segundo. De los actuados remitidos por la Sala Penal de Apelaciones y
de Liquidacion 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 formulé acusacion contra
Eusebio Alejandro Sudrez Giraldo, como autor del delito contra la
libertad sexual, en la modalidad de violacidon sexual de persona
en incapacidad de resistir —con retardo mental—, previsto en el
articulo 172 del Cédigo Penal (CP), en perjuicio de la menor con
iniciales A. M. A. G. (foja 25). Solicito se le imponga veinte anos de
pena privativa de la libertad y diez mil soles por concepto de

reparaciéon civil.

2.2. Mediante sentencio del once de marzo de dos mil dieciséis (foja
132) el Juzgado Penal Colegiado Supraprovincial de Huaura,
condend a Eusebio Alejandro Sudrez Giraldo como autor del
mencionado delito y como tal le impuso quince anos de pena
privativa de la libertad efectiva, y fij6 en cinco mil soles por

concepto de reparacion civil.

2.3. La sentencia fue apelada por el defensor publico de Sudrez
Giraldo el veintiocho de marzo de dos mil dieciséis (foja 150), la que
fue concedida por auto del cinco de abril del mismo ano (foja 154),

y se dispuso su elevacion a la Sala Penal de Apelaciones.
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24. La Sala Penal de Apelaciones, el diecinueve de mayo de dos mil
dieciséis revoco la sentencia de primera instancia y absolvid de la
acusacion fiscal a Sudrez Giraldo y declard infundada la

pretension 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 casacion, que es materia de la presente ejecutoria

suprema.

SOBRE EL RECURSO DE CASACION INTERPUESTO

Tercero. El fiscal superior penal de Huaura en su recurso de casacion (foja
184) invocd como causales de su recurso, los incisos 1 y 3, articulo 429,
del CPP, relativos a la casacion constitucional y casacion material, con

base en los siguientes argumentos:

3.1. La Sala Penal de Apelaciones con base en el inciso 2, articulo 12,
de la Convencidon sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad,.y la Ley N.°2 29973, Ley.General de la Persona con
Discapacidad, concluyd que las personas con retardo mental
gozan del derecho a decidir libremente sobre su actividad sexual;
sin embargo, esta conclusién enerva la proteccion de los menores

que presentan dicha discapacidad intelectual.

3.2. La Sala Penal de Apelaciones sostuvo que no se demostrd que la
menor agraviada no esté en condiciones de decidir, y que de
acuerdo a la pericia sicoldgica se inferiria que el acto sexual con
Sudrez Giraldo fue consentido. Estima que debid valorarse
debidamente la Pericia Siquidtrica N.° 044289-2015-PSQ, que

acredita que la menor agraviada presenta retardo mental de

4
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leve a moderado, con una edad mental clinica entre siete a
nueve anos de edad, y conacion (no es duena de su voluntad), v;
por tanto, no podia expresar su voluntad. En ese sentido, no se
observd el inciso 2, articulo 425, del CPP, ya que no se valord la
citada pericia siquidtrica, que demuestra que la menor no podia
expresar manifestacion de voluntad alguna, circunstancia de la

que se aprovecho el acusado.

Concluye que al haber sostenido Sudrez Giraldo relaciones sexuales con
una menor con retardo mental de leve a moderado, se configurd el
delito previsto en el articulo 172 del CP. Su pretension es que se declare
nula la sentencia de segunda instancia y se ordene un nuevo

pronunciamiento por ofra Sala Penal de Apelaciones

AMBITO DE PRONUNCIAMIENTO

Cuarto. Conforme a la ejecutoria suprema del cinco de mayo de dos mil
diecisiete (foja 2¢), se concedid el recurso de casacion por la causal
prevista en el-inciso. 3, arficulo 429, -del CPP(errbnea aplicacién o

interpretacion de la'ley penal material).

En este caso, el examen casacional se circunscribe a la errénea
interpretaciéon del articulo 172 del CP —violacién sexual de persona en
incapacidad de resistencio—, por cuanto se habria realizado una
decodificaciéon aparentemente inadecuada de este dispositivo legal.
Se consignd que la decision tiene la utilidad simultdnea de brindar
solucién al asunto y, a la par, servir de guia a la actividad judicial ante
las diversas interpretaciones a las que se puede arribar en la aplicacion

de este tipo penal.
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Quinto. Luego de la admision del recurso de casacion, el expediente se
puso a disposicion de las partes por el plazo de diez dias. Mediante
decreto del siete de marzo de dos mil diecinueve (foja 36), se fijo fecha
para la audiencia de casacion el veintiocho de marzo de dos mil
diecinueve. En dicha fecha se realizd la audiencia con la concurrencia
del fiscal adjunto supremo en lo penal Abel Pascual Salazar Sudrez. Su

desarrollo consta en el acta correspondiente.

Sexto. Concluida la audiencia, se realizo la deliberacion de la causa en
sesion secreta. Luego del debate, se efectud la votacion, en la que se
obtuvo los votos necesarios para la emision de la presente sentencia de

casacion, cuya lectura se efectia el dia de la fecha.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL SUPREMO

SOBRE EL DELITO DE VIOLACION SEXUAL PREVISTO EN EL ARTICULO 172 DEL CODIGO PENAL

Sétimo. El arficulo 172 del Cédigo Penal, hasta la fecha, ha sido objeto
de 4 modificatorias. La redaccion vigente al momento en que
ocurrieron los hechos es la establecida porla Ley N.° 28704! —publicada
el 5 de abril de 2006—, que sanciona con pena privativa de libertad no
menor de veinte ni mayor de veinticinco anos a quien tiene acceso
carnal con una persona por via vaginal, anal o bucal o realiza otros
actos andlogos al intfroducir objetos o partes del cuerpo por alguna de
las dos primeras vias, conociendo que sufre anomalia psiquica, grave
alteracioén de la conciencia, retardo mental o que se encuentra en

incapacidad de resistir.

I Ley que modifica articulos del Codigo Penal relativos a los delitos contra la libertad
sexual y excluye a los sentenciados de los derechos de gracia, indulto y conmutacion
de la pena.
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Establece una modalidad agravada, cuando el autor comete el delito
al abusar de su profesion, ciencia u oficio, en cuyo caso, la pena serd

privativa de libertad no menor de veinticinco ni mayor de treinta anos.

Octavo. Conforme a la precitada regulacion, para que se configure el
delito se debe acreditar lo siguiente: i. un acceso carnal; ii. que el sujeto
pasivo sufra anomalia siquica, grave alteracidon de la conciencia,
retardo mental o que se encuentre en incapacidad de resistir; iii. que el
sujeto activo, conociera esa condicion y hubiese abusado de ella. Se

trata de un fipo penal doleso, no se admite la comision culposa.

Segun la redaccion literal del articulo en mencidn, y en relacion a lo que
es objeto del recurso de casacion, solo basta que se acredite
pericialmente en el proceso la discapacidad intelectual —conocida bajo
el modelo médico como retardo mental- de la victima y que el sujeto

activo conozca de esa discapacidad y conociéndola abuse de ella.

Noveno. En lo que respecta a la inferpretacion de este dispositivo legal,

en relacion al bien juridico, la Corte Suprema-ha establecido:

“En los atentados contra personas que no pueden consentir
juridicamente, cuando el sujeto pasivo es incapaz porque sufre
anomalia siquica, grave alteracion de la conciencia o retardo
mental, o por su minoria de edad, lo protegido no es una
inexistente libertad de disposicion o abstencidon sexual sino la
lomada “intangibilidad” o “indemnidad sexual”. Se sanciona la

actividad sexual en si misma, aunque exista tolerancia de la
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victima, lo protegido son las condiciones fisicas o siquicas para el

gjercicio sexual en libertad2.

En algunos casos, la jurisprudencia de este Supremo Tribunal, considerd
que no se requiere que el grado del retardo sea gravesd para que se
configure este tipo penal, y en otfros, tuvo en consideracion si debido al
retraso mental la victima se encontraba en capacidad para consentir

las relaciones sexuales4.

Décimo. La Ultima modificatoria de este arficulo, es la introducida
mediante Ley N.° 30838, publicada el cuatro de agosto de dos mil
dieciocho con la sumilla: violacion de persona en incapacidad de dar
su libre consentimiento. Se sanciona con pena privativa de libertad no
menor de veinte ni mayor de veintiséis anos, a quien tiene acceso
carnal con una persona por via vaginal, anal o bucal o realiza ofros
actos andlogos al infroducir objetos o partes del cuerpo por alguna de
las dos primeras vias, conociendo que estd impedida de dar su libre

consentimiento por sufrir de anomalia siquica, grave alteracién de la

2 Acuerdo Plenario N.° 1-2011/CJ-116, del seis de diciembre de dos mil once. Asunto:
Apreciacion de la prueba en los delitos contra la libertad sexual. f. . 16.

3 Casacion N.° 71-2012-Canete, del 20 de agosto de 2013, fj. 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
prdcticas sexuales para que se perfeccione el delito antes citado; que admitir ello seria
establecer que para la configuracién del tipo penal, ademds del retardo mental que
menciona este debe ser regularmente intenso, lo cual seria anadir 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 cronolégica de seis anos y
limitaciones para su normal desempeno de vida se encuentre en capacidad para
consentir relaciones sexuales; y, dado que dicha condicién 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 redaccion, ya no es suficiente que el dolo del
sujeto activo abarque el conocimiento de que la victima padece de las
discapacidades mencionadas, y que ademds conoce del impedimento
para consentir —que le ocasiona la discapacidad- y se aproveche de

esta circunstancia.

Decimoprimero. En cuanto a la discapacidad intelectual, la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS) lo define como un estado de
desarrollo incompleto o inferrumpido de la mente, que se caracteriza
por la dificultad en el periodo de desarrollo para adquirir las aptitudes
que confribuyen al nivel general de la inteligencia, es decir, las
aptitudes cognitivas, de lenguaje, mofirices y sociales. En algunos casos,
puede estar acompanado de cualquier otro trastorno somdtico 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 poblacion
gue en la poblacion general. Se agrega, que tienen un mayor riesgo de

sufrir explotacion o abusos fisicos y sexuales.

El déficit en la funcion intelectual es considerado como su principal
caracteristica. Se toma en cuenta el cociente intelectual (Cl) para
clasificar los grados de retardo, que deben determinarse mediante la
aplicacion individual de pruebas de inteligencia estandarizadas y

adaptadas a la cultura de la poblacion 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
arficulo 172 del CP, que debe ser interpretado bajo nuevos enfoques,
pues la Convencidn sobre los Derechos de las personas con
Discapacidad se acerca mds a un enfoque socialé, que médico, de la

discapacidad’, 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
proteccion constitucional. Asi lo consagra el articulo 7 de la Constitucién
Politica, relativo al derecho a la salud, gque en el pdrrafo final prescribe:
“La persona incapacitada para velar por si misma a causa de una
deficiencia fisica o mental fiene derecho al respeto de su dignidad y a

un régimen legal de proteccion, atencion, readaptacion y seguridad”.

En este orden de ideas, formalmente el constituyente ha determinado

que las personas discapacitadas gozan, de los mismos derechos vy

5 F70 Retraso mental leve (50 a 69 de Cl), F71 retraso mental moderado (del 35 a 49 de
Cl), F72 retraso mental grave (del 20 a 34 de C.l.), F73 retraso mental profundo (menos
de 20 de Cl), F78 otro retraso mental, y F79 retraso mental sin especificacion.

6 AGUSTINA PALACIOS. El modelo social de discapacidad: origenes, caracterizacion y
plasmacién en la Convencidén 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.
Asi, en la Sentencia N.° C-458 del 2015, deja sentado que la discapacidad no es un
problema fisico o de salud de la persona que deba tratarse de manera aislada, sino un
problema social del que son victimas las personas que componen esta poblacion, ya
que ante la sociedad no se estdn generando las medidas de inclusion efectivas desde
un lenguaje que 1os reconozca como personas iguales, y no como sujefos con menos
valor en la sociedad, yendo en contra de los fines de los 2 Ultimos incisos, del articulo
13, de su Constitucion Politica y la dignidad humana.

10
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garantias que las demdss. Es por ello, que se puede afirmar que deben
ser merecedores de una proteccion especial por parte del Estado, y en
tal sentido, se precisa de acciones concretas y efectivas, a través de
politicas publicas que promueven las acciones afiimativas en defensa

de sus derechos.

Decimocuarto. EIl mencionado articulo 7, debe ser interpretado de
conformidad con lo dispuesto en la |V Disposicion Final y Transitoria de la
Norma Fundamental, segun la cual los derechos vy libertades que la
Constitucion reconoce se interpretan  de conformidad con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los fratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por el
PerU?. Ademds, se debe tener en cuenta que conforme el articulo 55 de
la Norma Fundamental, los tratados celebrados por Pery y en vigor

forman parte del derecho interno.

Decimoquinto. Los fratados que de 'modo especifico abordan los
derechos de las personas con discapacidad, en los dmbitos
inferamericanoy universal, son: i) La Convencion Intferamericana para la
Eliminacion de todas las formas de Discriminacién contra las Personas
con Discapacidad?®?, y ii) La Convenciéon sobre los Derechos de las

Personas con Discapacidad!'!.

8 En ese sentido, el Tribunal Constitucional en el . |. 13 de la STC N.° 02480-2008-PA/TC,
dejo establecido, que “la Constitucidon reconoce a las personas con discapacidad
mental como sujetos de especial proteccidn debido a las condiciones de
vulnerabilidad manifiesta por su condicion siquica y emocional, razén por la cual les
concede una proteccion reforzada para que puedan ejercer los derechos que otras
personas, en condiciones normales, ejercen con autodeterminacion”.

? Cuarta Disposicidn Final y Transitoria de la Constitucién: “Las normas relativas a los
derechos y a las libertades que la Constitucidn reconoce se interpretan de
conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y con los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Perg”.

10 Suscrita en Guatemala el 7 de junio de 1999. Aprobada por el Congreso de la
Republica mediante Resolucién Legislativa N.° 27484, del 15 de junio de 2001, vy

11
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Decimosexto. La Convencion Interamericana para la Eliminacion de
todas las formas de Discriminacion contra las Personas con
Discapacidad, en su articulo primero define el término "discapacidad”,
como una deficiencia fisica, mental o sensorial, ya sea de naturaleza
permanente o temporal, que limita la capacidad de ejercer una o mas
actividades esenciales de la vida diaria, que puede ser causada o
agravada por el entorno econdmico y social. Conforme a su articulo 2,
sus objetivos son, la prevencion y eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra |las personas con discapacidad y propiciar su

plena integracion en la sociedad.

Decimosétimo. Por su parte, la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, en el articulo 1, incluye en este grupo
poblacional “a aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales,
intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas
barreras, puedan impedir su parficipacion plena y efectiva en la
sociedad, en igualdad de condiciones con Ias demdas”. Ademds, senala
la importancia que para las personas con discapacidad reviste su
autonomia e independencia individual, incluida la libertad de tomar sus

propias decisiones.

Decimoctavo. En atencion, al propdsito de la referida Convencidn: “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 Republica, segun 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
Republica mediante Resolucidon Legislativa N.° 29127, del 30 de octubre del 2007, vy
ratificada por el Presidente de la Republica, segun Decreto Supremo N.° 073-2007-RE,
del 30 de diciembre de 2007. En vigor desde el 3 de mayo de 2008.

12
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derechos con tal finalidad. Asi, el inciso 2, arficulo 3, dispone que tienen
capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demds en todos
los aspectos de la vida. En el dmbito de la libertad, se consagra el
principio de la autonomia individual, incluida la libertad de tomar las
propias decisiones (articulo 3)'2, y enfre ofros 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 conyuges, decidir
el nUmero de hijos que quieren tener, y mantener su fertilidad
(apartados a, b y ¢ del articulo 23). En el dmbito del derecho a la salud,
se dispone que se les debe proporcionar programas y atencion de la
salud, incluso en el dmbito de la salud sexual y reproductiva (apartado

a del arficulo 25)13.

Decimonoveno. En el inciso 2, articulo 12 de la Convencidn, se reconoce
a los discapacitados que tienen capacidad juridica en igualdad de

condiciones con las demads en todos los aspectos de la vida. Es por ello,

12 En ese sentido, el Tribunal Constitucional ha fijado como linea interpretativa en la STC
N.° 2313-2009-HC/TC, f,j. é: "La discapacidad mental no es sindbnimo, 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 manifestacion
de su autodeterminacion, y en primera instancia de su dignidad”.

13 En consideracion al modelo social de la Convencion, se critica el articulo 172 del CP
en la redaccién 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 fratamiento al de un
menor de edad, en donde la falta de consentimiento o voluntad se presume sin
permitir prueba en contrario. La equiparacién de la discapacidad mental a la minoria
de edad es frecuente. Sin embargo, mientras en el caso la minoria de edad, las
normas internacionales y nacionales reconocen limitaciones en el ejercicio de la
capacidad juridica, dicho enfoque es radicalmente dejado de lado bajo la légica del
articulo 12 de la Convencidn sobre los derechos de las personas con discapacidad
(...). En el marco del modelo social, donde prevalece la autonomia, cabe revisar la
norma a efectos de no presumir la incapacidad de brindar consentimiento. [BREGAGLIO
LAZARTE, Renata y RODRIGUEZ VASQUEZ, Julio. Modelo social de la discapacidad y Derecho
penal: aproximaciones al ordenamiento juridico 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].

13
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que los Estados Parte asumen la obligaciéon de asegurar que para el
gjercicio de esta capacidad juridica se proporcionen salvaguardias

adecuadas y efectivas para impedir los abusos’4.

En el dmbito penal, la Convencion contiene dos disposiciones. Una
primera del articulo 14, referido a la persona discapacitada como sujeto
activo del delito!s, que dispone que los Estados Partes aseguren que
estas personas, privadas de su libertad en razén de un proceso, tengan
en igualdad de condiciones con las demds, derecho a las garantias del
derecho internacional de los derechos humanos y a ser tratadas de
conformidad con los objetivos y principios de la Convencidn, incluida la

realizacion de ajustes razonables.

La otra disposicion es la del articulo 16, respecto a las personas con
discapacidad como sujetos pasivos del delito, en el que se prevé que
los Estados Partes adopten legislaciones y politicas para asegurar que los
casos de explotacion, violencia y "abuso contra aquellas sean
detectados, investigados y, en su caso, juzgados, en aras de su

proteccion.

Vigésimo. La Ley N.° 29973, Ley General de la Persona con
Discapacidad, reconoce los principios y derechos que consagra la
Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, y
reitera la conceptualizacion de la discapacidad (arficulo 2). En su

arficulo 9, garantiza que la persona con discapacidad tiene capacidad

14 Ademds que se respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona,
gue no haya conflicto de intereses ni influencia indebida, que sean proporcionales y
adaptadas a las circunstancias de la persona, que se apliguen en el plazo mds corto
posible y que estén sujetas a exdmenes periddicos por parte de una autoridad o un
érgano judicial competente, independiente e imparcial.

15 Ver: Documenta, Andlisis y accidon 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.

14
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juridica en todos los aspectos de la vida, en igualdad de condiciones
que las demds. Y al igual que la citada Convencion, se proporcionen
salvaguardas para su ejercicio, ya que prescribe: el Codigo Civil regula
los sistemas de apoyo y los ajustes razonables que requieran para la

toma de decisiones!é.

En lo atinente a la libertad sexual de los discapacitados, el pdrrafo final,
del inciso 2, de este dispositivo, estipula que el Estado “garantiza su
derecho a contraer matrimonio 'y a decidir lioremente sobre el ejercicio

de su sexualidad vy su fertilidad™.

Vigesimoprimero. Si bien esta ley modificd diversas normas del
ordenamiento juridicol”, no contiene referenciaos expresas a la
normatividad penal. Como se anotd, la Ley N.° 30838 que modifico el
articulo 172 del CP, infrodujo el elemento normativo y descriptivo!® “libre

consentimiento” en este dispositivo'y en ofras figuras delictivas: Violacion

16 Las salvaguardas que en el dmbito 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 infroducidas por el Decreto Legislativo N.-° 1384, que
reconoce Yy regula- la capacidad juridica de las-personas con discapacidad en
igualdad de condiciones, y establece diversas modificaciones al Codigo Civil y Codigo
Procesal Civil.

17 El Cédigo Civil, la Ley General de Educacién, la Ley Universitaria, la Ley General de
Salud, la Ley de Radio y Television, el Texto Unico Ordenado de la Ley de Productividad
y Competitividad Laboral, la Ley de Bases de la Carrera Administrativa y de
Remuneraciones del Sector PUblico, el Texto Unico Ordenado de la Ley del Impuesto a
la Renta, la Ley General de Aduanas, el Decreto Ley 19846, el Texto Unico Ordenado
de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica, la Ley de promocién de
acceso a Internet para personas con discapacidad y de adecuacién del espacio
fisico en cabinas publicas de Internet, y la Ley de la Carrera Judicial

18 Es normativo, porque requiere para su determinacidon o interpretacion una
valoracién ética o juridica vy, por tal motivo, un cierto grado de subjetivismo [Zaffaroni,
Eugenio Raul: Manual de Derecho Penal. Parte General. Ediciones Juridicas, Lima,
1994, p. 399], y es descriptivo, porque para precisar su contenido se requiere de
conocimientos psicoldgicos o médico-psiquidtricos que estdn mds alld de las
valoraciones juridicas. El Derecho no es la Unica rama del conocimiento que nos dice
a quienes se les debe considerar como “impedidos de dar su libre consentimiento™.

15
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sexual (articulo 170), tocamientos, actos de connotacion sexual o actos
libidinosos "sin consentimiento” (articulo 176), o “sin el consentimiento de
esta”, como es el caso del acoso sexual (articulo 176-B). Si bien algunos
proyectos de ley que se presentaron para la modificatoria de los
articulos correspondientes al titulo de la violacion de la libertad sexual,
se basaron en la Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra la mujer!?, es evidente que el legislador
tuvo en cuenta la Convencion sobre los Derechos de Ias Personas con
Discapacidad. En ese senfido, la norma interna se ha adaptado a la
citada Convencidon y lo que corresponde es una interpretacion y
aplicacion de este dispositivo en concordancia con este instrumento

normativo.

En cuanto al libre consentimiento, constituye una manifestacion de la
autodeterminacion de la persona, quien es libre de tomar sus propias
decisiones?. En ese sentido, si la victima no puede autodeterminarse por
su discapacidad intelectual, entonces no es posible que brinde su libre

consentimiento.

Vigesimosegundo. En atencion a lo expuesto, una interpretacion del
articulo 172 del CP en concordancia con la Convencidén 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 ofros.

20 De acuerdo al modelo funcional de autodeterminacién de Michael Wehmeyer, |a
autodeterminacion es aquella conducta que lleva a la persona a actuar como el
principal agente causal de sus acciones sin influencias o inferferencias externas
innecesarias. Peralta Lopez, Feli; Arellano Torres, Araceli. La autodeterminacién de las
personas con discapacidad intelectual: situacién actual en Espana, Revista CES
Psicologia, vol. 7, nUm. 2, Medellin, julio-diciembre, 2014, 59-77,

16
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la discapacidad de la victima 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 el acceso carnal o el acto sexual cometido??, esto es, que su
nivel de discapacidad no le permita, en el momento del hecho,

consentir validamente el acto sexual.

Esta determinacion se efectuard segun las circunstancias de cada caso
en particular, y con el apoyo de las pericias psiquidtricas y psicologicas,
cuya actuacion es de rigor, las que deben tener en cuenta los déficits
intelectuales de la persona con discapacidad. Ademds con los medios

de prueba que aporten las partes.

ANALISIS DEL CASO

Vigesimotercero. Como se ha indicado la sentencia de vista revocd la

de primera instancia que condend a Sudrez 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 juridico del delito. De
esta manera, el modo con el que actia el violador y la circunstancia especial de la
persona discapacitada son los dos fundamentos sobre los que descansa la conducta
descrita en el articulo 172 del CP. En este sentido, Mufnoz Conde sostiene que: “(...)
precisamente, para evitar una interpretacién demasiado objetivista se exige que,
ademds, 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”. [Munoz 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
senalado que: la condicidn especial del sujeto pasivo se asemeja a la figura de la
inimputabilidad del procesado en sede de la categoria de la culpabilidad, es decir, tiene
que ver con la capacidad psiquica por parte de la victima de comprender las
implicaciones del acceso carnal o del acto sexual cometido, asi como de determinarse de
acuerdo con esa comprension (en analogia con las facultades mentales que alrededor de
la realizacién del injusto consagra el articulo 33 de la ley 599 de 2000).

17
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violacion sexual de persona con retardo mental -discapacidad

infelectual-, y lo absolvié de los cargos.

Vigesimocuarto. Para analizar el caso concreto, este Supremo Tribunal
tiene en consideracion que en la sentencia de primera instancia se
declard probado que la menor con iniciales A. M. A. G., tuvo acceso
carnal por la via vaginal, conforme a las conclusiones expuestas por la
perito médico legista Maria Paula Coaquira Galindo, quien elabord el
Certificado Médico Legal N.° 986-L-DCLS, del 27 de marzo de 2015, pues

se evidencié que presentaba signos de desfloracion reciente.

También se declard 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 Martin de los Milagros Ramos Mendoza
respecto al cerfificado de discapacidad N.° 065-15 de dicha menor.
Asimismo, con lo referido por el perito psicologo Oscar Alfredo Tirado
Camacho, autor del Protocolo de Pericia Psicologica N.° 004199-2015-
PSC, quien senald que la menor evidencid un posible dano a nivel
neurolégico degenerativo. Y ‘con la oralizacion de la Evaluaciéon
Psiquiatrica N.° 44289-2015-PSQ, del 14 y 24 de agosto de 2015, que
establecié una edad clinica de la menor ubicable entre los siete @
nueve anos de edad, con un sindrome orgdnico cerebral (epilepsias sin

convulsiones) y de personalidad en estructuracion.

Vigesimogquinto. Se declar6é probado ademds que de esta condicion de
discapacidad intelectual, tuvo conocimiento el acusado absuelto
Sudrez Giraldo. Ello con base al relato de la madre de la menor en el
Protocolo de Pericia Psicologica N.° 004199-2015-PSC, donde refirid que

el acusado sabia que su hija estaba mal, y lo vertido en juicio oral, pues

18



@\\GA DEL
B é‘,?' 0

O g | CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA PENAL TRANSITORIA
,_\"ﬂ]@i, DE LA REPUBLICA CASACION N.° 591-2016
) HUAURA

PODER JUDICIAL

refirid que dicho acusado concurria a su vivienda toda las mananas a

dar alimentos a sus animales (patos y gallinas) que tenia encargados.

Vigesimosexto. La Sala Penal de Apelaciones abordd la cuestion 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, arficulo 12 vy literal a),
inciso 1, articulo 23, de la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, y el inciso 2, articulo 9 de la Ley General de
Personas con Discapacidad. La Sala concluyd que el Ministerio PUblico
no demostré que dicha menor se encontraba en condiciones de decidir
en su esfera sexual; y que por lo tanto, entendidé que si gozaba del

derecho a decidir liboremente sobre su actividad sexual.

Con relacion a este punto, se aprecia gue la Sala Penal de Apelaciones
incurrid en una falacia o un error en su argumentacion, pues sustentado
en que no se acreditd la falfa de autodeterminacion de la menor,
concluyd que'si la tenia; obviando la valoraciéon de los ofros medios de
prueba como: i) el Protocolo de Pericia Sicoldgica N.° 004199-2015-PSC,
del 23 de setiembre de 2015, en el cual, a lapregunta a la menor sobre
si sabe que son relaciones sexuales respondid negativamente. Asimismo,
no definid o explicd a qué se refiere con violacion, solo senald que son
tocamientos, y concibidé como un juego los besos del acusado y que le
haya quitado la ropa; ii) la Evaluacion Psiquidtrica N.° 44289-2015-PSQ,
senala que adolece de conacion, pues no es duena de su voluntad, su
edad mental se ubica clinicamente entre los siete a nueve anos de
edad, y se concluyd que presenta una personalidad en estructuracion,
y recomendd que la menor contfinle con tfratamiento psiquidtrico y

psicologico por el estrés postraumatico.

19



@\\GA DEL
B é‘,?' 0

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA PENAL TRANSITORIA
DE LA REPUBLICA CASACION N.° 591-2016
HUAURA

PODER JUDICIAL

Vigesimosétimo. Asimismo, con base en el Protocolo de Pericia
Psicoldgica N.° 004199-2015-PSC, del veintitrés de setiembre de dos mil
quince, practicado a la menor, concluyd que las relaciones sexuales
entre el acusado vy ella fueron consentidas. Sin embargo, se aprecia
que las conclusiones de la pericia sicoldgica no se corresponderian con
el relato de la menor, quien senald que no queria que le quiten la ropa,
y que cuando el acusado le infrodujo su pene en su vagina se sintid mal;
relato que fue reiterado en su declaracion del veintiocho de marzo de

dos mil quince?3,

Vigesimoctavo. En el caso en concreto, es evidente que la Sala Penal
de Apelaciones realizé un juicio de valor sesgado y parcial, lo que
determind que efectUe una interpretacion inadecuada del articulo 172
del CP, cuando aplicé el inciso 2, articulo 12 vy literal a), inciso 1, articulo
23, de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con

Discapacidad.

Por tanto, corresponde dictar una sentencia rescindente y reenviar el
proceso a ofroColegiado Superior para que se pronuncie sobre el
fondo del asunto, teniendo en cuenta la interpretacion realizada sobre

el citado dispositivo legal.

Vigesimonoveno. Finaimente, de lo actuado aparece que Sudrez
Giraldo fue condenado el once de marzo de dos mil diecis€is por el

Juzgado Penal Colegiado de Huaura a quince anos de pena privativa

2 En el Acuerdo Plenario N.° 4-2015/ClJ-116, se fijo como criterio que el informe debe
haberse elaborado de acuerdo a las reglas de la légica y conocimientos cientificos o
técnicos. Especialmente, si se analiza el objeto del dictamen, la correlaciéon 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.

20



@\\GA DEL
B é‘,?' 0

& 4 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA PENAL TRANSITORIA
@] i DE LA REPUBLICA CASACION N.° 591-2016
& HUAURA

PODER JUDICIAL

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 prision preventiva desde el veintisiete de
marzo de dos mil quince. En consecuencia, por los efectos de esta
sentencia casatoria, retoma su condicion de condenado, por lo que
debe ordenarse su inmediata recaptura, cursGndose los oficios

correspondientes con tal fin.

DECISION

Por estos fundamentos, declararon:

I. FUNDADO el recurso de casacion interpuesto por el FISCAL SUPERIOR
PENAL DE HUAURA, confra la sentencia de segunda instancia del
diecinueve de mayo de dos mil dieciséis, emitida por la Sala Penal
de Apelaciones y Liquidacion de la Corte Superior de Justicia de

Huaura.

ll. CASAR y declarar NULA |a citada senfencia de segunda instancia,
que revocd la de primera instancia del once de marzo de dos mil
dieciséis que condend a Eusebio Alejandro Sudrez Giraldo como
autor del delito contra la libertad sexual, en la modalidad de
violaciéon sexual de persona en incapacidad de resistencia, en
perjuicio de la menor con iniciales A. M. A. G., le impuso quince
anos de pena privativa de la libertad efectiva, y fijé en cinco mil
soles por concepto de reparacion civil; y reformdndola se le
absolvid de la acusacion fiscal y se declard infundada la

pretension indemnizatoria, con lo demds que contiene.
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CON REENVIO, ordenar que ofro Colegiado Superior emita un
nuevo pronunciamiento, previa convocatoria y realizaciéon de una
nueva audiencia de apelacidon, en la que deberd tenerse en
cuenta lo expuesto en la parte considerativa de la presente

sentencia casatoria.

. ORDENAR la ubicacion y captura de Eusebio Alejandro Sudrez

Giraldo, para lo cual se cursard los oficios correspondientes,
conforme al fundamento vigesimonoveno de la presente

sentencia casatoria.

V. DISPONER que la presente senftencia casatoria sea leida en
audiencia publica y se publique en la pagina 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 casacion
en esta Corte Suprema.

S. S.
PRADO SALDARRIAGA

BARRIOS ALVARADO

QUINTANILLA CHACON

CASTANEDA OTSU

PACHECO HUANCAS
SYCO/wrqu
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