CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

T PLENO JURISDICCIONAL EXTRAORDINARIO DE
S SALAS PENALES PERMANENTE Y TRANSITORIA

ACUERDO PLENARIO
EXTRAORDINARIO N.° 1-2016/C1J-116
BASE LEGAL: articulo 116 TUO LOPJ
ASUNTO: La agravante del Delito de Violencia y Resistencia contra la Autoridad
Policial: Tipicidad y Determinacion Judicial de la Pena.

Lima, uno de junio de dos mil dieciséis.

Los Jueces Supremos de lo Penal, integrantes de las Salas Penales Permanente y

Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Repiblica, reunidos en Pleno
wisdiccional, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116 del Texto Unico
rdenado de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, han pronuneiado el siguiente:

ACUERDO PLENARIO

m L. ANTECF ENTES
1.° Las Salas Penales Permanente y: Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la

i / Pepublica, en virtud de/la Resolucién Administrativa nimero 503-2015-P-PJ, de 31 de
iciembre de 2015, y el concurso del Centro de Investigaciones Judiciales, bajo la
sordinacion del sefior Pariona Pastrana, realizaron el II - Pleno Jurisdiccional
xtraordinario de los Jueces Supremos de lo Penal, que incluyé la participacion en los
:mas objeto de analisis de la comunidad juridica, al amparo de lo dispuesto en el
tticulo 116, del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judici (en
lelante, LOPJ), a fin de dictar acuerdos plenarios para concordar la jurisprudencia
enal.

P°El II Pleno Jurisdiccional Extraordinario se realizé en tres etapas.

La primera etapa estuvo conformada por dos fases. Primera: la convocatoria a la
comunidad juridica para proponer aquellos aspectos referidos -(§) a los delitos de
violencia y resistencia a la autoridad (Seccién I, del Titulo XVIII, del Libro II del
Codigo Penal); y, (ii) al proceso especial inmediato reformado, necesitados de
na interpretaciéon uniforme y de la generacién de una doctrina jurisprudencial

para garantizar la debida armonizacién de la conducta -de los jueces en los




procesos jurisdiccionales a su cargo. Segunda, la identificacion de las entidades y
juristas que intervendrian en la vista oral.

>. La segunda etapa consistié en el desarrollo de la audiencia publica, que se

:aliz6 el dia 21 de enero de 2016. En ella, los juristas y expositores especialistas

mvocados sustentaron y debatieron sus ponencias ante el Pleno de los jueces

ipremos. Intervinieron en el andlisis del tema del presente Acuerdo Plenario, los

sflores: Alfredo Araya Vega (Juez Superior de Costa Rica), Victor Cubas
villanueva (Fiscal Supremo Provisional), Carlos Zoe Vasquez Ganoza
(Secretario Técnico de la Comisién Especial de Implementaciéon del Codigo

rocesal Penal), Pedro Angulo Arana (Decano del Colegio de Abogados de
Lima), Horts Schonbohm (juez aleman jubilado), César [akazaki Servigon
(profesor de la Universidad de Lima) y Bonifacio Meneses Gonzales (Juez
Superior de Lima, Coordinador Nacional de la implementacién de los juzgados
de Flagrancia).

4°, La tercera etapa, del IX Pleno Jurisdiccional, comprendid el proceso de
eterminacién de los temas por cada materia: Penal material y Procesal Penal, asi
omo la designacion de los jueces supremos ponentes para cada uno de los dos
cuerdos plenarios comrespondientes.

‘on fecha 25 de enero Gltimo, en sesion plenaria, se designé a los sefiores PRADO
ALDARRIAGA, RODRIGUEZ TINEO Y PARIONA PASTRANA para la formulacién de
o ponencia referida al “Delito de wviolencia y resistencia a la autoridad.
roporcionalidad de la pena”.

resentada la ponencia pertinente, en la sesién de la fecha se procedié a la
' deliberacion, votacién y redaccion del Acuerdo Plenario antes mencionado.

5.° El presente Acuerdo Plenario, por unanimidad, se emiteconforme con lo

ispuesto en el articulo 116 de la LOPJ, que faculfa a las salas especializadas del

P oder Judicial —en este caso, de la Corte Suprema de Justicia de la Republica— a

] pronunciar resoluciones vinculantes, con la finalidad de concordar y dv nir
criterios jurisprudenciales del orden jurisdiccional que integran.

Intervienen como ponentes los sefiores PRADO SALDARRIAGA, RODRIGUEZ TINEO
Y PARIONA PASTRANA quienes expresan el parecer del Pleno

II. FUNDAMENTOS JURIDICOS

§ 1. La Situacion Problematica

6° Lis sucesivas reformas introducidas en el articulo 367° del Codigo Penal, que
regufa el catalogo de circunstancias agravantes especificas del delito de violencia
y resistencia ejercida contra la autoridad, tipificado y reprimido en los numerales
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365° y 366° del citado cuerpo legal, se han caracterizado por expresar una clara
tendencia hacia la sobrecriminalizacién. La cual se ha manifestado a través del
incremento reiterado de las penas conminadas originalmente en dicha disposicién
legal, asi como con la adicién también continua de nuevos supuestos de
agravacion como el que hoy contiene el inciso 3° del segundo parrafo del
articulo 367° y que considera como factor calificante, entre otros casos, que el
agente del delito dirija su conducta ilicita contra “uan miembro de la Policia
Nacional”.

7°. Internamente la actual redaccién del articulo 367° contempla tres grados o
niveles de circunstancias agravantes especificas, cada uno de los cuales esta
vinculado con un determinado estindar de punibilidad. El caso de aquella
relacionada con la calidad de efectivo policial de la autoridad afectada por el
hecho pumible, corresponde al segundo grado o nivel de agravantes donde la
penalidad prevista es pena privativa de libertad no menor de ocho y ni mayor de
doce afios.

8°. Recientemente, la aplicacién judicial de dicha agravante ha meotivado
continuos cuestionamientos. En lo esencial se ha objetado que los operadores de
la justicia penal no ticnen una lectura adecuada de los presupuestos normativos
que legitiman su configuraciéon. Y que las penas que han impuesto resienten de
manera grave la proporcionalidad que deberia derivar de las circunstancias
| concretas de realizacion del delito y, por tanto, del principio rector de pena

W:lsm.

°. Resulta, pues, pertinente ¥ necesario fijar criterios en torno a los componentes
de tipicidad que demanda tal circunstancia agravante y de los limites legales que
tienen que observarse para la debida graduacién de la pena concreta que debe
aplicarse al autor de un delito de violencia y resistencia contra la autoridad,
cuando esta tltima sea un integrante de la Policia Nacional en ejercicio de sus
\|competencias y funciones.

=

§ 2. La interpretacién de la norma penal conforme a la Constitucion y a los
rincipios del Derecho Penal

10°. El ordenamiento juridico no se fundamenta sélo en la Ley, entendida esta
como el acto que emana del legislador, sino en la Constitucién Politica del
Estado. Dicha afirmacidén se basa en la razén misma que motivd la creacion de
este instrumento normativo: la definicién de los principios y valores que
caracterizan a una sociedad en concreto. En el mundo existen distintos tipos de
esquemas valorativos y de principios juridicos. Aquellos valores que defiende
nuestro modelo constitucional no tienen por qué coincidir con los valores que
defiende otra sociedad. Se trata de sociedades distintas que tienen concepciones
diferemdes de ellas mismas y de las relaciones entre las personas que las
conforman. La importancia de la labor del constituyente reside en determinar
cudles son, de todo el espectro de posibilidades, aquellos valores y principios que
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definen a nuestra sociedad. Cuando realiza dicha seleccién, la plasma en
disposiciones constitucionales, las cuales son la referencia obligatoria de los
RN organos constituidos, tanto del legislador como del juzgador.

1°. La seleccion realizada por el constituyente tiene sus efectos directos en la
bor que desempeifiardn todos los operadores juridicos, pues ellos deberdn
mplir sus funciones dentro de los marcos que establece la Constitucion, por
wna doble razén. En primer lugar, desde una perspectiva formal, porque la
Constitucion Politica es la norma bésica del ordenamiento juridico. Por tanto, las
/—\ normas que se crean, o la interpretacion que se realiza de aquellas, deberdn
encontrarse conforme a la Ley Fundamental, dada su posicion en la base del
ordenamiento juridico. En segundo lugar, existe una razén de validez material,
segun la cual la norma es concebida como una expresion, especificamente una
concrecion, de los principios o los valores que la Constitucion recoge. La
actividad interpretativa del juzgador lo obliga a que su razonamiento no sea
puramente legal, sino -y ante todo- un razonamiento constitucional. Desde este
1foque, el primer analisis que debe realizarse no es el de la aplicacién inmediata
: la norma, sino la evaluacion de su validez al interior del sistema juridico; esto
3, de su conformidad con la Constitucion.

2°, Para realizar una interpretacion constitucional de la norma penal, €l juzgador
sbera verificar si la norma a aplicar es o no constitucionalmente legitima. En el
nbito penal, aunque también es aplicable esta logica a ofros dmbitos, el
incipio que ayuda a la verificacién de la constitucionalidad de la norma es el
incipio de proporcionalidad. La aplicacion del mencionado principio, conforme
Jtorizada doctrina [Vid. BERNAL PULIDO, Carlos: E! principio de
\J\)\‘ \ proporcionalidad y los derechos fundamentales. 3 ed. Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales., Madrid: 2007, passim.] y jurisprudencia han
sefialado [STC. Exp. N° 010-2002-Al/TC, fundamento juridico N° 195], es el
principal método para determinar la validez de una norma en relacion con la
Constitucién Politica del Estado. La norma penal no. solamente se compone de
clementos normativos "y descriptivos, en la misma “cohabitan derechos
fundamentales [Vid. CARO JOHN, José Antonio / HUAMAN CASTELLARES, Daniel
O.: El sistema penal en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Editores
del Centro. Lima: 2014, pp. 28 y 29), de alli que resulte necesario esclarecer si la
norma penal (independientemente de si es procesal, sustantiva o de ejecucion), es
conforme a la Constitucién. El anélisis de proporcionalidad recae sobre dos
ambitos concretos: la proporcionalidad del tipo penal y la proporcionalidad de la
pena a imponer.

13°. El test de proporcionalidad se compone de tres pasos para determinar la
constitucionalidad de la norma, sea sobre la conducta incriminada o la sancién
prevista. El primer test es el de adecuacién o idoneidad. En esta parte, se busca
determinar si la norma penal (la conducta incriminada o la sancidn prevista)

en p ho ayudar a concretar la realizacion de un fin constitucionalmente
legitimo/ El segundo rest es el de necesidad. En €l se determina si existe 0 no un




autoridad”.
de prisiéndo cual daba al érgano jurisdiccional un amplio espacio de punicion
que permiitia una mejor adaptacién de la pena concreta a la mayor o menor

mecanismo alternativo que permita lograr la realizacién del fin constitucional. Si
“icho mecanismo no existiere, seria superada esta parte del test. El tercer test es

de proporcionalidad en sentido estricto. En este paso se realiza un ejercicio de
onderacion. En él se hace un balance de los efectos negativos y los efectos
Jsitivos de la norma penal. Si la valoracion de los efectos positivos resultare
Jsitiva, entonces se considerard a la norma constitucional. Si, por el contrario, el
ilance fuese negativo, se optarda por declarar su inconstitucionalidad.

Finalmente, es necesario seflalar que la aplicacién del principio de
proporcionalidad no sélo es posible ante excesos en la conducta incriminada o la
pena, sino que es posible aplicarla a casos donde el legislador realizé una
proteccion defectuosa. Por ejemplo, ello sucederia si el delito de asesinato tuviera
una sancién maxima de 2 afios de pena privativa de libertad; o, se despenalizara
el delito de lesiones. Pese a la necesidad de correccidn de esta situacion, el juez
penal se encuentra impedido de intervenir en un caso de desproporcionalidad por
defecto. La razdn de esta prohibicidn reside en la accién que implicaria corregir
la norma: una ampliacién del &mbito de la conducta tipica o un incremento de la
==ncidn, que sdlo puede ser llevado a cabo por el legislador.

1°. Una vez analizada la validez constitucional de la norma penal, también es
:cesario analizar si la misma es o no conforme a los principios del Derecho
:nal. Cabe resaltar que los principies mencionados, por lo general, son
ncreciones de prineipios va recogidos en la Constitucién Politica del Estado.
1 interpretacién conforme a principios viene a corregir una situacion de
fusticia creada por la falta de precisién de la nomma, o, por la ausencia de la
isma. Los principios fundamentales a  analizar, enunciativa y no

exclusivamente, son: el principio de legalidad, el principio de lesividad y el
principio de culpabilidad.

15°. El principio de lesividad es el que dota de contenido material al tipo penal.
En virtud de este prineipio, la pena precisa de la puesta en peligro o lesion de un
bien juridico. Sin embargo, no se frata de cualquier accion peligrosa, o lesiva,
sino se trata de aquella que eause un impacto lo suficientemente importante para
que se justifique la intervencién penal. Caso contrario, ante afectaciones muy
leves a este principio, lo que corresponde es considerar la atipicidad de la
conducta, al carecer de relevancia penal.

§ 3. La agravante del inciso 3° del parrafo segundo del articulo 367°

16°. El texto original del articulo 367° del Cadigo Penal vigente no consideraba
la condicion policial de la autoridad que era afectada por actos de violencia o
intimidacién, como una circunstancia agravante especifica. Tampoco el Codigo
Penal de 1924 reguld en su articulado una disposicion similar. Sin embargo, el
Cédigo

urtua en el articulo 321°, que reprimia los actos de intimidacion,
fisideraba domo agravante especifica que “el delincuente pusiere manos en la
n estos casos el estandar de punibilidad era no menor de seis meses
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gravedad de la agresion cometida. Al promulgarse el Cédigo Penal de 1991 el
rticulo 366° conservd la misma descripcion tipica de la intimidacidon, pero
mitié reproducir aquella ideografica agravante.

7°. La inclusion, pues, de la agravante por la calidad policial de la autoridad,

ue es objeto de analisis, ocurrié mucho afios después a través de la Ley 30054 y

omo respuesta politico criminal a sucesos violentos como el desalojo de

comerciantes de “La Parada”, donde se ocasionaron dafios importantes a la

integridad fisica de los efectivos policiales que intervinieron en dicho operativo.

Esto es, dicha agravante especifica estaba dirigida a prevenir y sancionar con

severidad formas graves de agresién dolosa contra la autoridad policial,

orientadas a intimidar a sus efectivos o producirles lesiones o incluso la muerte.

La aludida circunstancia agravante no fue, pues, construida por €l legislador para

sobrecriminalizar actos menores de resistencia, desobediencia o injurias confra

efectivos policiales, los cuales de producirse tendrian tipicidad formal y material

en otros delitos como el previsto en el articulo 368° (“El que desobedece o

resiste la orden legalmente impartida por un funcionario publico en el ejercicio

2 sus atribuciones, salvo que se trate de la propia detencion”) o en faltas como

s contempladas en los incisos 3 (“El que, de palabra, falta el respeto y

msideracion debidos a una autoridad sin ofenderla gravemente, o el que

2sobedezca las ordenes que le dicte, siempre que no revista mayor

wortancia”) v 5 (“El que oculta su nombre, estado civil o domicilio a la

woridad o funcionario publico que lo interrogue por razon de su cargo™) del

ticulo 452°. Cabe sefialar también que los insultos © actos de menosprecio

:rbales o de obra, proferidos contra la autoridad policial, constituyen formas de

{ \ “Yinjuria (Articulo 130°) pero carecen de tipicidad propia como delitos contra la

\35 administracion publica cometidos por terceros. Al respecto es de recordar que el

legislador nacional descriminalizé mediante la Ley 27975, del 29 de mayo de

2003, el delito de desacato que reprimia este tipo de afrentas en el derogado

articulo 374° del modo siguiente: “El que amenaza, infuria o de cualquier

manera ofende la dignidad o el decoro de un funcionario publico a causa del

ejercicio de sus funciones o al tiempo de ejercitarias, serd reprimido con pena

privativa de libertad no mayor de tres afios. Si el ofendido es el Presidente de

uno de los Poderes del Estado, la pena serd no menor de dos ni mayor de cuatro

aftos”. La justificacion dada para tal decisidn politico criminal, fue la necesidad

“democratica” de eliminar toda clase de privilegios legales o de sobre tutela

penal para los funcionarios publicos, enire los que se encontraban los policias
conforme a lo estipulado en el inciso 5 del articulo 425° del Cddigo Penal.

18°. Ahora bien, es importante precisar que el espacio de aplicacion del delito de
violencia y resistencia contra la autoridad policial, asi como de la agravante que
para tales casos contempla el articulo 367° del Codigo Penal, debe operar de
manera residual y subsidiaria a la eficacia de otros delitos que involucran formas
de dafio_ocasionados dolosamente por terceros contra la vida, la salud o la

rtad d¢ efectivos policiales cuando estos actian en ejercicio de sus funciones
o0 como gonsecuencia de represalias por la realizacién legitima de las mismas. Se



trata, en concreto, de los siguientes delitos y de sus respectivas circunstancias
agravantes especificas por la condicién funcionarial o policial del sujeto pasivo:

¢ Homicidio Calificado por la condicion funcionarial del sujeto pasivo (articulo
108° A).

v Sicariato (Articulo 108° C, inciso 5).

» Lesiones Graves Dolosas (Articulo 121, parrafos 5° y 6°).

s Lesiones leves Dolosas (Articulo 122°, Incisos 3, literal a y 4).
s Injuria (Artfculo 130°).

e Secuestro (Articulo 152° inciso 3)

19°. Por tanto, es relevante precisar que el delito de violencia y resistencia contra

la autoridad, agravado por la calidad policial de €sta, abarca inicamente aquellos

actos que mediante amenazas o agresiones fisicas rechazan el jus imperium del
stado, representado en el ejercicio del poder, competencias y facultades que
quella legalmente ostenta y ejerce. Son, pues, formas de resistencia activa y
iolenta contra dicho poder y autoridad. Por tal razdn, su relevancia y punibilidad
enen siempre que ser menores que los que corresponden a ofra clase de acciones
¢ violencia que se dirigen a atentar directamente contra la vida o la salud de
fectivos policiales que ejercen o ejercieron sus funciones. Es por ello que para
incionar con severidad estos ultimos casos, se han regulado expresamente
reunstancias agravantes especificas en los delifos de homicidio y lesiones.

°, Por consiguiente, el delito de violencia y resistencia contra la autoridad
olicial sélo puede configurarse y ser sancionado como tal, cuando en el caso sub
udice no se den los presupuestos objetivos vy subjetivos que tipifican de manera
ndependiente los hechos punibles contra la vida o la salud individual del
funcionario policial que se han sefialado anteriormente. La penalidad, por tanto,
del delito de violencia v resistencia contra una autoridad policial no puede
sobrepasar la pena minima fijada para las lesiones leves en el articulo 122°,
inciso 3,literal a. Es decir, en ningin caso puede ser ayor de tres aios de
pena privativa de libertad, si es que la violencia ejercida contra la autoridad
policial no ocasioné siquiera lesiones leves. Pero, si el agente con las violencias
gjercidas produjo dolosamente lesiones leves o lesiones graves a la autoridad
policial, su conducta s6lo debe asimilarse a los delitos tipificados en los articulos
121° y 122° del Codigo Penal, respectivamente, aplicandose, ademas, en tales
supuestos, la penalidad prevista para la concurrencia de la agravante especifica
que se funda en la condicién funcional del sujeto pasivo. Esto es, si se ocasionan
lesiones graves la pena serd no menor de seis ni mayor de doce afios de pena
rivativa de libertad; y, si s6lo se produjeron lesiones leves, la sancién serd no
menor de tres ni mayor de seis afios de pena privativa de libertad.



§ 4. Sobre la Proporcionalidad en la Determinacion Judicial de la Pena

21°, Como ya se ha sefialado, el objeto de proteccion penal en los actos que
>onstituyen delito de intimidacién y violencia contra la autoridad policial, esta
>onstituido por el poder legitimo que ésta ostenta para el debido ejercicio de sus
unciones ante terceros. Partiendo de este presupuesto, el juez tiene el deber de
Jeterminar si la accion imputada, y debidamente probada, configura 0 no una
afectacion a dicho bien juridico que justifique la imposicién de la sancién
agravada. Por lo demas, la aplicacion de una sancidn mas severa exige siempre la
existencia de un plus de lesividad que hace que la conducta realizada se
diferencie del tipo basico. La diferenciacion, en este caso, reside en la idoneidad
de la accion violenta para impedir el ejercicio de la funcion piiblica de quien es
efectivo policial. Por tanto, aquellas otras acciones que en el caso concreto
pueden significar un acto de intimidacion o de violencia contra una autoridad
policial en el ejercicio de sus funciones, y estar destinadas a evitar que ella las
cumpla, pero que por las condiciones particulares de quien las ejecuta o por el
contexto donde éstas se dan, no resultan idéneas para impedir o frustrar el
cumplimiento efectivo de las actuaciones policiales, no podran configurar la
gravante que regula la ley y solo pueden realizar el tipo penal del articulo 366° o
or una falta. Asi, actos como el empujar a un miembro de la Policia Nacional del
erll, cuando este ejerce sus funciones, o el afectar su honra a través de insultos o
mzandole escupitajos, no pueden ser consideradas como formas agravadas.
obre todo porque dichas conductas no son suficientemente idoneas para afectar
| bien juridico con una intensidad o fuerza adecuadas para impedir que la
1toridad cumpla sus funciones; la pena, enfonces, que cabria aplicar en tales
supuestos no puede ni debe ser la conminada en el articulo 367°.

22°, Pero, ademaés, en la determinacion judicial de la pena aplicable a los actos de
intimidacion o violencia dirigidas contra autoridades policiales, no se puede
obviar la concurrencia evidente de causales de disminucion de punibilidad como
cuando el agente del delito se encuentre bajo notorios efectos del consumo de
alcohol; o cuando aquel s6lo se resiste a su propia detencion; o cuando los actos
de intimidacion o violencia se ejecuten por quien reacciona en errénea defensa de
un familiar cercano que es intervenido por la autoridad policial. En tales
supuestos, segin corresponda, el juez debe decidir la pena a imponer siempre por
debajo del minimo legal, tal como lo dispone el articulo 21° del Cédigo Penal.
Asimismo, no hay impedimento legal alguno para que la pena impuesta, en tanto
10 sea superior a cuatro afios de pena privativa de  ertad y se den los
resupuestos legales correspondientes, pueda ser suspen  a en su ¢jecucion o
sonvertida en una pena limitativa de derechos.

23°, Tampoco hay ninguna limitacién normativa que afecte la eficacia de reglas
le reduccién por bonificacién procesal, como cuando el procesado expresa
onfesin sincera o se somete a la terminacién anticipada del proceso; o a la
sonclusion por conformidad de la audiencia. En todos estos casos, la reduccion’
sobre/la pena impuesta se aplicard siempre y conforme a los porcentajes que
autgriza la ley.
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§ 5. Opciones de lege ferenda

24°, Al margen de los criterios de interpretaciéon vinculante que han sido
planteados, los magistrados de la Salas Penales Supremas estiman pertinente
recomendar al Presidente del Poder Judicial, utilizar los conductos necesarios
para alcanzar al Congreso de la Republica la siguiente propuesta de lege ferenda,
a fin de que se incluya una circunstancia atenuante especifica en el articulo
367° del Codigo penal, con la siguiente redaccion y efectos punitivos:

“La pena serd no menor de seis meses ni mayor de dos arios de pena
privativa de libertad o prestacion de servicios a la comunidad de
veinticuatro a ciento cuatro jornadas, cuando los actos de intimidacion o
violencia no revistan gravedad’.

IIL. DECISION

25°, En atencidn a lo expuesto, las Salas Penales Permanente y Transitoria  la
“orte Suprema de Justicia de la Repr lica, reunidas en el Pleqo Jurisdiccior vy
le conformidad con lo dispuesto en el articulo 116 del Texto Unico Ordenado de

a Ley Orgénica del Poder Judicial;
ACORDARON:

6°. ESTABLECER como doctrina legal, los eriterios expuestos en los
undamentos juridicos 16° al 23° del presente Acuerdo Plenario.

27°. PRECISAR que los principios jurisprudenciales que contiene la doctrina
legal antes mencionada deben' ser invocados por los jueces de todas las
instancias, sin perjuicio de la excepcién que estipula ‘el segundo pérrafo, del
articulo 22 de la LOPJ, aplicable extensivamente a los Acuerdos Plenarios
dictados al amparo del articulo 116 del citado estatuto organico.

28°, PUBLICAR el presente Acuerdo Plengrio en el Diario Oficial £/ Peruano.
Hagase saber.

S. 8.

SAN MARTID

VILLA STEIP



PARIONA PASTR

SALAS ARENAS l:giﬂ“f“
BARRIOS ALVARXDO é««

HINOSTROZA PAR
PRINCIPE TRUJILI

NEYRA FLORES
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

PLENQO JURISDICCIONAL DE LAS SALES PENALES
PERMANENTE Y TRANSITORIAS

ACUERDO PLENARIO N° 6-2006/CJ-116

Concordancia Jurisprudencial
Art. 116° TUO LOPJ
ASUNTO: Reparacion civil y delitos de peligro.

Lima, trece de octubre dos mil seis.-

Los Vocales de lo Penal, integrantes de las Salas Permanente y Transitorias
de la Corte Suprema de Justicia de la Repiiblica, reunidas en Pleno Jurisprudencial,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo veintidés del Texto Unico Ordenado
de la Ley Orgénica de!l Poder Judicial, han pronunciado el siguiente:

ACUERDO PLENARIO
I. ANTECEDENTES.

1. Las Salas Penales Permanente y Transitorias de la Corte Suprema de Justicia de la
Repiiblica, con la autorizacién del Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, acordaron
realizar un Pleno Jurisdiccional de los Vocales de lo Penal, a fin de dar cumplimiento
a lo dispuesto por los articulos 22° y 116° del Texto Unico Ordenado de la Ley
Organica del Poder Judicial.

2. Para estos efectos, con cardcter preparatorio, se delimité el ambito de las
Ejecutorias Supremas que correspendian analizar y se aprobé revisar las decisiones
dictadas en el segundo semestre del presente afio. A continuacion, el Equipo de
Trabajo designado al efecto, bajo la coordinacion del Serior San Martin Castro,
presenté a cada Sala un conjunto de Ejecutorias que podian cumplir ese cometido.
Las Salas Permancnte y Primera Transitoria —~de donde emanaron las Ejecutorias
analizadas-, en sesiones preliminares, resolvieron presentar al Pleno las Ejecutorias
que estimaron procedentes.

3. En el presente caso, el Pleno decidié tomar como base de la discusion los
problemas que plantea la reparacién civil respecto de los delitos de peligro. En no
pocos casos ha llegado a conocimiento de la Corte Suprema de Justicia supuestos en
los que se recurria del objeto civil de la condena penal porque las Salas Penales
Superiores estimaban que en esa clase de delitos, por ejemplo, el de tenencia ilicita
de armas de fuego, no existia daio que resarcir.

4. En tal virtud, se resolvié invocar el articulo 116° del Texto Unico Ordenado de la

Ley Organica del Poder Judicial que, en esencia, faculta a las Salas Especializadas
del Poder Judicial dictar Acuerdos Plenarios con la finalidad de concordar
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jurisprudencia de su especialidad. Dada la complejidad y amplitud del tema
abordado, que rebasa los aspectos tratados en aisladas Ejecutorias Supremas, se
decidié redactar un Acuerdo Plenario incorporando los fundamentos juridicos
correspondientes necesarios para configurar una doctrina legal y disponer su caracter
de precedente vinculante.

5. La deliberacién y votacién se realizd el dia de la fecha. Como resultado del debate
y en virtud de la votacién efectuada, por unanimidad, se emitié el presente Acuerdo
Plenario. Se designaron como ponentes a los sefiores San Martin Castro y Vega
Vega, quiencs expresan el parecer del Pleno.

. FUNDAMENTOS JURIDICOS.

6. El proceso penal nacional, regulado por el Cédigo de Procedimientos Penales,
acumula obligatoriamente la pretensién penal y la pretensién civil. El objeto del
proceso penal, entonces, es doble: el penal y el civil. Asi lo dispone categ6ricamente
el articulo 92° del Cédigo Penal, y su satisfaccion, mas allé del interés de la victima
—que no ostenta la titularidad del derechc de penar, pero tiene el derecho a ser
reparada por los dafios y perjuicios que produzca la comision del delito-, debe ser
instado por el Ministerio Piblico, tal como prevé el articulo 1° de su Ley Orgénica.
El objeto civil se rige por los articulos 54° al 58, 225°.4, 227° y 285° del Cddigo de
Procedimientos Penales y los articulos 92° al 101° del Cddigo Penal —este dltimo
precepto remite, en lo pertinente, a la disposiciones del Codigo Civil-.

A partir de esas normas, nuestro proceso penal cumple con una de sus funciones
primordiales: la proteccién de la victima y aseguramiento de la reparacion de los
derechos afectados por la comisién del delito, en cuya virtud garantiza “..la
satisfaccion de intereses que el Estado no puede dejar sin proteccion”™ (ASENCIO
MELLADO, JOSE MARIA: Derecho Procesal Penal, Editorial Tirant lo Blanch,
Valencia, 2004, pagina 27).

7. La reparacion civil, que legalmente define el ambito del objeto civil del proceso
penal y estd regulada por el articulo 93° del Cédigo Penal, desde luego, presenta
elementos diferenciadores de la sancién penal; existen notas propias, finalidades y
criterios de imputacion distintos entre responsabilidad penal y responsabilidad civil,
aun cuando comparten un mismo presupuesto: el acto ilicito causado por un hecho
antijuridico, a partir del cual surgen las diferencias respecto de su regulacion juridica
y contenido entre el ilicito penal y el ilicito civil. Asi las cosas, se tiene que el
fundamento de la responsabilidad civil, que origina la obligacion de reparar, es la
existencia de un dafo civil causado por un ilicito penal, el que obviamente no puede
identificarse con ‘ofensa penal’ —lesién o puesta en peligro de un juridico protegido,
cuya base se encuentra en la culpabilidad del agente- [la causa inmediata de la
responsabilidad penal y la civil ex delicto, infraccién /dafio, es distinta}; el resultado
danoso y el objeto sobre el que recae la lesién son distintos.

8. Desde esta perspectiva el dano civil debe entenderse como aquellos efectos
negativos que derivan de la lesién de un interés protegido, lesién que puede originar
consecuencias patrimoniales y no patrimoniales. Una concreta conducta puede
ocasionar tanto (1) dafios patrimoniales, que consisten en la lesién de derechos de
naturaleza econémica, que debe ser reparada, radicada en la disminucién de la estera

39



patrimonial del daiado y en el no incremento en el patrimonio del dafiado o ganancia
patrimonial neta dejada de percibir -menoscabo patrimonial-; cuanto (2) dafos no
patrimoniales, circunscrita a la lesion de derechos o legitimos intereses existenciales
—no patrimoniales- tanto de las personas naturales como de las personas juridicas —se
afectan, como acota ALASTUEY DOBON, bienes inmateriales del perjudicado, que no
tienen reflejo patrimonial alguno- (Conforme: ESPINOZA ESPINOZA, JUAN: Derecho
de la responsabilidad civil, Gaceta Juridica, 2002, paginas157/159).

9. Los delitos de peligro —especie de tipo legal segiin las caracteristicas externas de
la accion- pueden definirse como aquellos en los que no se requiere que la conducta
del agente haya ocasionado un dafic sobre un objeto, sino que es suficiente con que
el objeto juridicamente protegido haya sido puesto en peligro de sufrir la lesion que
se quiere evitar [el peligro es un concepto de naturaleza normativa en cuanto a que su
objeto de referencia es un bien juridico, aunque su fundamento, ademdas de
normativo, también se basa en una regla de experiencia o de frecuente que es, a su
vez, sintetizada en un tipo legal], sea cuando se requiere realmente la posibilidad de
la lesién —peligro concreto- o cuando segun la experiencia general representa en si
misma un peligro para el objeto protegido —peligro abstracto- (BACIGALUPO
ZAPATER, ENRIQUE: Derecho Penal — Parte General, ARA Editores, Lima, 2004,
pagina 223). Los primeros son, siempre, delitos de resultado, y los otros son delitos
de mera actividad.

10. A partir de lo expuesto, cabe establecer si los delitos de peligro pueden ocasionar
dafios civiles y, por tanto, si es menester fijar la correspondiente reparacién civil,
mds alld de las especiales dificultades que en estos delitos genera la concrecion de la
responsabilidad civil. Como se ha dicho, ¢l dafio civil lesiona derechos de naturaleza
econdmica y/o derechos o legitimos intereses existenciales, no patrimoniales, de las
personas. Por consiguiente, ain cuando es distinto el objeto sobre el recae la lesion
en la ofensa penal v en el dafo civil, es claro que, pese a que no se haya producido
un resultado delictivo concreto, s posible que existan daiios civiles que deban ser
reparados.

En los delitos de peligro, desde luego, no cabe negar @ priori la posibilidad de que
surja responsabilidad civil, puesto que en ellos —sin perjuicio, seglin los casos, de
efectivos danos generados en intereses individuales concretos- se produce una
alteracion del ordenamiento juridico con entidad suficiente, segin los casos, para
ocasionar dafios civiles, sobre el que obviamente incide el interés tutelado por la
norma penal —que, por lo general y que siempre sea asi, es de caracter
supraindividual-. Esta delictiva alteracién o perturbacion del ordenamiento juridico
s¢ debe procurar restablecer, asi como los efectos que directa o causalmente ha
ocasionado su comisién [el dafio como consecuencia directa y necesaria del hecho
delictivo] (conforme: ROIG TORRES, MARGARITA: La reparacion del dafio causado
por el delito, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, paginas 124/125).

Por consiguiente, no cabe descartar la existencia de responsabilidad civil en esta
clase de delitos, y, en tal virtud, correspondera al érgano jurisdiccional en lo penal
determinar su presencia y fijar su cuantia.

II1. DECISION.
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11. En atencién lo expuesto, las Salas Penales Permanente y Transitoria de la Corte
Suprema de Justicia de la Repiblica, reunidas en Pleno Jurisdiccional, y de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 116° del Texto Unico Ordenado de la
Ley Organica del Poder Judicial; por unanimidad;

ACORDO:

12, ESTABLECER como reglas de interpretacién para la determinacion de la
responsabilidad civil en los delitos de peligro las que se describen en los parrafos 7 al
10 del presente Acuerde Plenario. En consecuencia, dichos pérrafos constituyen
precedentes vinculantes.

13. PRECISAR que los principios jurisprudenciales antes mencionados deben ser
invocados por los magistrados de las instancias correspondientes, sin prejuicio de la
excepcidn que estipula el segundo parrafo del articulo 22° del Texto Unico Ordenado
de la Ley Orgénica del Poder Judicial.

14. PUBLICAR este Acuerdo Plenario en el Diario Oficial “El Peruano™. Hagase
saber.

SS.

SALAS GAMBOA
SIVINA HURTADO
GONZALES CAMPOS
SAN MARTIN CASTRO
VALDEZ ROCA
BARRIENTOS PENA
VEGA VEGA
LECAROS CORNEJO
MOLINA ORDONEZ
PEIRANO SANCHEZ
VINATEA MEDINA
PRINCIPE TRUJILLO
CALDERON CASTILLO

URBINA GAMBINI
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Q} FUNDAMENTO: ARTICULO 116° TUO DE LA LOP)

ACUERDO PLENARIO N° 01 - 2012/CJ-116

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

Lima, veintiséis de marzo de dos mil doce.-

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

ACUERDO PLENARIO

L. ANTECEDENTES

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

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

Acuerdos Plenarios para concordar la jurisprudencia penal.

2°, El I Pleno Jurisdiccional Extraordinario Penal s¢ realizé en tres etapas: La primera
etapa estuvo conformada por dos fases: el foro de participacién ciudadana y la
seleccién de las ponencias que serén expuestas en la audiencia publica. Esta etapa
tuvo como finalidad convocar a la comunidad juridica y a la sociedad civil del pais, a
participar e intervenir con sus valiosos aportes en los problemas hermenéuticos, asf
como la importancia y conflictuabilidad técnico juridica, referido al reexamen de la
tipificacién del delito de violacién de la libertad sexual de mayores de catorce y
menores de dieciocho afios, en los que no medié consentimiento del sujeto pasivo.
/"7 Luego, los Jueces Supremos discutieron y definieron la agenda -en atencién a los
realizados- para lo cual tuvieron en cuenta ademds, los diversos problemas y
ones de relevancia juridica que han venido conociendo sobre el tema en
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3°. La segunda etapa consistié en el desarrollo de la audiencia pablica, que se llevé a
cabo ¢l doce de marzo del presente afio. En ella, los representantes de la comunidad
juridica e instituciones acreditadas, luego de una debida seleccién, sustentaron y
debatieron sus respectivas ponencias ante el Pleno de los Jueces Supremos de ambas
Salas Penales, interviniendo en el andlisis del tema del presente Acuerdo Plenario, la
sefiora Marfa del Carmen Garcia Cantizano, representante del Instituto de Ciencia
Procesal Penal; la sefiorita Rossina Guerrero, representante del Centro de Promocién y
Defensa de los Derechos Sexuales y Reproductivos; la sefiorita Cynthia Silva,
representante del estudio para la Defensa de los Derechos de la Mujer; y finalmente, el
Doctor Rafael Elmer Cancho Alarcén, Fiscal Adjunto Provincial Titular del Distrito
Judicial de Ayacucho.

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

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

I1. FUNDAMENTOS JURIDICOS

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

7°, HISTORIOGRAFiA JURIDICA DE LOS DELITOS SUB MATERIA: Los

“"dan&f contra la libertad sexual han sido tipificados por et legislador en el Titulo IV
Del

t

itos Contra a Libertad, Capitulo IX Delitos Contra la Libertad Sexual, del Cédigo
Penal de 1991. En dicho capitulo se regulan conductas que atentan tanto contra la

2
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libertad sexual como contra la indemnidad sexual. La proteccién nommativa del
,segmento etireo 14 -18 en el Peril, ha tenido un tratamiento errético, que finalmente
/ ha derivado en un “sinsentido”, como més adelante se analiza.
Con la promulgacion del C6digo Penal de 1991, no existia duda alguna al diferenciar
las conductas de violacién de la libertad sexual (articulo 170 CP) de la de violacién
presunta (articulo 173 CP), reproduciéndose en esencia los postulados que el Cédigo
Penal de 1924 reconocia. Es de anotar que el articulo 173, en los tres incisos de su
estructura cubria la indicada proteccion en tres tramos: de 0 a 7 afios; de mis de 7 a
10 afios y de mas de 10 a 14 afles; por tanto, claramente las relaciones sexuales
consentidas de los mayores de 14 y menores de 18 afios no se encontraban dentro del
ambito de proteccién de la ley penal, en tanto que los abusos sexuales en su contra se
encontraban contemplados en el articulo 170, y en su caso los articulos 171, 172, 174,
175, 176, 177, 179 del CP.
La Ley N° 28704, publicada el 05 de abril de 2006, modifics el articulo 173° inciso 3°
del CP ¢ introdujo un cambio radical a la regulacién que existia respecto a la libertad
sexual de los adolescentes de 14 y menores de 18 afios de edad, dado que no sélo
penalizd dicho acto sexual sea este consentido o no y equiparé el inicio de la
responsabilidad penal con el inicio del libre ejercicio de la sexuatidad, sino también,
desde dicha data surgieron serias controversias en cuanto enfrentan directamente con
dispositivos de la propia Constitucién Politica del Estado, referidos al libre desamollo
"/ de la personalidad, libertad y legalidad.
De otro lado, en el articulo 179-A del CP (texto segiin la Ley N° 28251/2004) referido.
a las relaciones sexuales en casos de prostitucién, con personas de 14 a 18 afios se ha
mantenido el castigo al usuario (agente delictivo) con pena de 4 a 6 afios de privacién
de libertad, no obstante que hipotéticamente le corresponderia la pena prevista en el
inciso 3 del articulo 173 (que pretende sancionar cualquier relacién sexual por
cualquier motivo, desde la ley 28704/2006); surge por tanto un “sinsentido” notable
originado en sede legisiativa, que no favorece la finalidad afianzadora del derecho que
se reconoce y exige deben tener los tipos penales hacia la colectividad, y crea espacios
de aplicacion desigual de las leyes penales.
Igualmente, al sancionar la seduccién y los actos contra el pudor de menores, en los
articulos 175° y 176° del CP, implicitamente sostienen que ¢l objeto de proteccién de
un mayor de 14 y menor de 18 afios de edad es su libertad sexual y no su indemnidad
sexual.
ahi que resulta necesario efectuar un anélisis separado del tratamiento presente en
los articulos 170 y 173 del CP. [Ver Anexo 1)
A su vez, de ello se colige que el legislador penal de 2006, erradicé el cuarto inciso
del articulo 170 y su contenido fue trasladado modificando el inciso 3 del articulo 173
del CP, extendiendo el marco protector con una intensidad méxima, quedando
prohibido absolutamente todo tipo de relacién sexual con menores de cualquier edad.
Asf diversos pronunciamientos de control constitucional difuso acogidos por la Sala
Constitucional y Social de la Corte Suprema de Justicia de la Republica del Peru,
respecto de las relaciones sexuales consentidas con personas mayores de 14 y menores
de 18 aflos (auto declarativo de excepciébn de naturaleza de accién en el caso
Paraguayo Quispe - Consulta N° 2224/2007-; sentencia Jihuailanca Arapa —Consulta
N° §37/2008), asi como dos Acuerdos Plenarios Supremos sucesivos, han dejado en
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claro que los mayores de 14 y menores de 18 afios de edad gozan del derecho a la
libertad para disponer de su sexualidad (y por tanto consentir 0 no relaciones de
intimidad).
Independientemente de si la solucién mas éptima a ese problema es la inaplicacién de
'la indicada norma por control difuso de constitucionalidad caso por caso, o la
declaracion abstracta y genérica de consentimiento como causa de justificacién para
mdashsconducmdeesmnauualeza,lodmowquemcabelpemeguknicasﬁgara
nadie que se encuentre involucrado en un supuesto de esta clase .
La Gltima versién del inciso 3 del articulo 173 CP distorsiona el resto de las
previsiones respecto a los delitos sexuales y genera paradojas judiciales en perjuicio
de los justiciables y en contra del principio de igualdad ante la ley.
La construcciéon normativa de cada uno de los dispositivos indicados preceptia lo
siguiente:
Articulo 170 CP Violacién sexual

O

Articalo 173 CP Violacién

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

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

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

2. Si para la ejecucién del delito se haya
prevalido de cualquier posicién o cargo
que le dé particular autoridad sobre la
victima, o de una relacién de pareatesco
por ser ascendente, conyuge, conviviente
de éste, descendiente o hermano, por
naturaleza o adopcién o afines de la
victima, de una relacién proveniente de
un contrato de locacién de servicios, de
una relacién laboral o si la victima le
presta servicios como trabajador del
hogar.

3. Si fuere cometido por personal
perteneciente a las Fuerzas Ammadas,

corresponda: 1. Si la victima tiene menos
1. Si la violacién se realiza a mano de 10 afios de edad, la pena
armada o por dos o m4s sujetos, serd de cadena perpetua.

2. §i la victima tiene entre 10
afios de edad, y menos de 14,
la pena serdi no menor de
treinta afios, ni mayor de
treinta y cinco.

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

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

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

4
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ACUERDO PLENARIO N° 1-2012-CJ-116

FunnasenTo: Atticulo 116° TUO LOPS
ASUNTO: Articulo 170° del Codigo Penal y agresién sexual violenta
perpetrada contra mayores de 14 y menores de 18 afios.

FUNDAMENTOS PROPIOS DEL VOTO
DEL SENOR SAN MARTIN CASTRO

1°, Que el ordenamiento juridico en materia de Derecho penal sexual ha sufrido una intensa,
contradictoria ¢ incoherente modificacién desde la entrada en vigor del Cédigo Penal de 1991
—en adelante, CP-. Si se analiza lo que es el objeto materia del presente Acuerdo Plenario,
puede decirse con absoluta seguridad que el segmento etdreo entre catorce y dieciocho aflos
ha sido tratado con perturbadora inconsistencia, de modo que se afecta el cardcter racional del
Derecho, que deriva fundamentalmente de la previsibilidad que genera al ordenar la conducta
mediante normas generales, abstractas y coherentes.

Ello motivé a este Supremo Tribunal a una labor de interpretacion sistemética y teleolégica,
asi como a la incorporacién de criterios de validez normativa, con sélidos fundamentos
juridicos, tanto constitucionales como propiamente penales, para afmonizar en lo posible los
alcances del Cédigo Penal y lograr soluciones jurisprudenciales més razonables.

2°, Que la legislacion vigente, en lo relativo al tipo legal de agresion sexual (articulo 170°

CP) y al tipo legal de agresién sexual de menores (articulo 173° CP) tiene los siguientes

alcances:

A. El articulo 170° CP siempre exigié violencia o grave amenaza contra el sujeto pasivo por
parte del sujeto activo, a la vez que persistentemente reconoci precisas circunstancias
agravantes. Desde la Ley N° 28251, del 8 de junio de 2004, se precisé que el acceso
carnal podfa producirse por via vaginal, anal o bucal, asi como reconocia los *“actos
analogos” limitdndolos a la introduccién de objetos o partes del cuerpo por la via vagi
o anal. :
La Ley N° 28704, del 5 de abril de 2006 —vigente en la actualidad-, en pnmer término,
agravé la sancién sl fijar para su comision pena privativa de libertad no menor de seis ni
mayor de ocho ailos; y, en segundo término, incorpord cinco agravantes en funcion a la
especial conducta peligrosa del sujeto activo o a sus cualidades personales, en cuya virtud
establecio como pena privacion de libertad no menor de doce ni mayor de dieciocho aflos
¢ inhabilitacién.

B. El articulo 173° CP durante un lapso de tiempo prolongado, pese a las variaciones
legales, establecié que el sujeto pasivo del delito era un menor de catorce afios. Es més,
gradué la pena en funcidn a tres segmentos etdreos: menos de siete aflos, siete afios a diez
aflos, y diez afios a menos de catorce afios. La Ley N° 28251, del 8 de junio de 2004, si
bien en su primer pirrafo se limit6 a identificar al sujeto pasivo como “menor de edad”,
determiné las mismas edades especificas para modular la sancién penal.
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Empero, la Ley vigente N° 28704, del 5 de abril de 2006, no sdlo insistié en el primer pérrafo
en designar al sujeto pasivo como un “menor de edad”, sino que varié los segmentos etéreos:
menos de diez afios de edad, entre diez afios de edad y menor de catorce, y entre catorce afios
edad y menos de dieciocho (numeral 3).

3°. Que ante la contradiccion legal que representd el numeral 3) del articulo 173° CP,
modificado por la Ley N° 28704, el Acuerdo Plenario N° 4-2008/CJ-116, del 18 de julio de
2008, en relacion con los demis tipos legales que integran el Derecho penal sexual y el resto
del ordenamiento juridico, declaré —al amparo del articulo 139°.11 de la Constitucion—,
fijlando como sentido interpretativo que toda relacion sexual voluntaria mantenida con
adolescentes de catorce a dieciocho atos de edad no puede ser objeto de sancion penal en
virtud de 1a causa de exencion de responsabilidad prevista en el articulo 20°.10 CP. Tal fue la
norma finalmente aceptada por este Supremo Colegiado Penal.

4°. Que el problema objeto del presente Acuerdo Plenario se centra, esta vez, en determinar si
la agresién sexual cometida con violencia o grave amenaza contra un adolescente de catorce
aflos de edad y menos de dieciocho aftos de edad debe reprimirse conforme a las disposiciones
del articulo 170° CP o del articulo 173°.3 CP.

5°. Que €l o la adolescente, por su propia evolucion en los mbitos fisico y psicolégico, ha de
ser considerado o considerada como una persona que goza de capacidad suficiente para auto-
determinarse en diversos planos de su vida cotidiana, en tanto sujeto de derechos, capaz de
\/ ejercer progresivamente los mismos en forma auténoma, en conformidad con la evolucién de
sus facultades [evidencia cientifica que esth en la base de los Acuerdos Plenarios 7-2007/CJ-
116 y 4-2008-CJ-116). En consecuencia, no puede ser calificado o calificada como menor de
edad, haciendo abstracciéon de su evolucidn fisiolégica y psicolégica, a quien por ello debe
extenderse, desde el ordenamiento penal, tal y como estd configurado, una proteccion
extraordinariamente diferenciada de las personas que tienen dieciocho 0 més afios de edad.
Frente a esta constatacidn, sin embargo, el vigente articulo 173°.3 CP no sdlo extiende la
proteccién penal propia al referido segmento etdreo: catorce afios a menos de dieciocho afios,
sino que ademés fija una pena privativa de libertad no menor de veinticinco ni mayor de
treinta afios.
El establecimiento de una edad de consentimiento sexual, sobre todo —como en el caso
peruano- que no va acompafiada de una diferencia de edad minima (age span) para perseguir
penalmente las relaciones sexuales, implica instituir una prohibicién de ejercicio de la
sexualidad [CousO, JAIME: La sexualidad de menores de edad ante el Derecho Penal.
Ponencia presentada entre ¢l 11 y 14 de junio de 2009 en Asuncién - Paraguay, pégina 34].
Incluso la Corte Suprema de Estados Unidos tiene precisado que plantear una incapacidad
general y absoluta de los y las adolescentes menores de catorce o dieciséis afios de consentir
cualquier contacto o relacién sexuales aparece como una negacibn de sus derechos de
privacidad (entre otros, Gillik v. West Norfolk and Wisbech Area Health authority and
another, House of Lords, del 17 de octubre de 1985).
Es claro que la indemnidad sexual, como bien juridico, sélo comprende a los menores de
catorce aflos porque se trata de nifios que merecen toda la proteccién legal razonable que
corresponda, y la agresién sexual en su agravio importa un prevalimiento cldsico, en la

2
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medida en que por su condicién personal no pueden prestar consentimiento vélido; carecen de
autonomia para determinar su comportamiento en el dmbito sexual, al no haber alcanzado el
grado de madurez suficiente para determinarse sexualmente en forma libre y espontinea.
También es evidente que la libertad sexual, igualmente como bien juridico, se entiende
referida a las personas que pueden prestar un consentimiento valido de elegir y practicar la
opcidn sexual que prefiere en cada momento. Esto es, al derecho de toda persona a ejercer la
actividad sexual en libertad, a su capacidad de actuacién sexual.

Este Gltimo argumento —que tienen libertad sexual-, sin duda, puede reclamarse en su esencia
de los adolescentes. Ello no obsta, claro estd, la incorporacion de tipos legales o
circunstancias que tomen en cuenta la particular evolucién y desarrollo fisico y psicolégico de
los adolescentes, como ha sido el caso de la vigente legislacién punitiva.

6°. Que, en tal virtud, es de estimar si dicho precepto legal colisiona con otros del Cédigo
Penal, de suerte que tal antinomia debe resolverse aplicando la norma més favorable
conforme lo dispone el articulo 139°.11 de la Constitucidn. Esta situacién: reconocimiento de
colisiébn de disposiciones vigentes, ha sido resuelta en ese sentido por los dos Acuerdos
Plenarios antes indicados.

En efecto, el segmento etireo analizado tiene diversas y contradictorias disposiciones juridico
\/ penales. Cabe sefialar lo dispuesto en los articulos 176°-A CP, 179°-A CP y 175° CP

(Acuerdo Plenario N°® 7-2007/CJ116, FJ 7), que reconocen lo constante de nuestro sistema
punitivo: que ¢l sujeto pasivo de diversos tipos legales que integran el Derecho penal sexual y
que se refieren a adolescentes fijan como edad entre catorce aflos y menos de dieciocho afios,
casos en los que la proteccién penal viene condicionada por la presencia de otros elementos
adicionales —que se requieren en el supuesto de los nifios o nifias-, como el engafio o el
aprovechamiento de una situacién de prevalencia, superioridad o dominio en sus diversas
manifestaciones del autor del hecho sobre la victima. Esa logica, como se denuncia en este
Acuerdo Plenario, ha sido alterada por el numeral 3) del articulo 173° CP.

7°. Que, por otro lado, no puede dejar de reconocerse que el numeral 3) del articulo 173° CP
es claro desde una perspectiva o método gramatical de interpretacion de la ley penal: se
sanciona como delito de agresién sexual agravada, de menores de edad, a los que tienen
acceso camal, sin interesar 1a voluntad de la victima, cuando ésta tiene entre catorce afios de
edad y menos de dieciocho. Empero, como postula la doctrina, la interpretacién gramatical o
literal no suele ser suficiente; debe ser complementada con la interpretacion logico-
sistemitica, que busca el sentido de los términos legales a partir de su ubicacién dentro de la
ley y su relacién con otros preceptos, desde la perspectiva de la necesaria coherencia del
ordenamiento juridico. Los términos legales no pueden interpretarse de manera aislada sino en
relacion al contexto en que se les utiliza, de modo que eviten las contradicciones cuando el
legislador olvide el orden sistemdtico.

En atencién a lo anteriormente expuesto, y si bien no puede desbordarse el sentido literal
posible de las leyes —la interpretacién gramatical opera como limite-, cabe aqui incorporar,
més alld de una interpretacion restrictiva, una determinacion o un juicio de validez concreta
de una norma, en la medida en que su texto, aisladamente apreciado, contradice otras
disposiciones legales vigentes que regulan un &mbito comin del fenémeno social regulado.
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En este caso ya no se trata de reducir el 4mbito del sentido literal propio de los términos del
numeral 3) del articulo 173° CP: interpretacidn restrictiva, sino de entender que se presenta un
supuesto de contradiccion normativa intrasistemitica, que obliga al juzgador a la aplicacién
de la ley més favorable, tal como establece el articulo 139°.11 de la Constitucion. La
existencia de dos consideraciones simuiténeas sobre la integralidad de un mismo fenémeno
objeto de regulacién juridica -de reglas contradictorias aplicables al caso- obliga al juzgador a
optar, desde los principios —que también son enunciados juridicos-, por la norma més benigna,
para lo cual se acude a una fuente del Derecho con autoridad y prestigio, como es el citado
articulo 139°.11de la Constitucién, y que por lo demds es una norma valida que exige
cumplimiento pleno.

8°. Que, en tal virtud, el enjuiciamiento juridico o subsuncion, de concrecién de la norma,
necesariamente abstracta y general, al caso objeto de andlisis: agresion sexual con violencia o
grave amenaza de una persona entre catorce aftos de edad y menos de dieciocho, se decanta
por ¢l articulo 170° CP, con exclusién del numeral 3) del articulo 173° CP. Esta es la
significacion y el contenido correcto que en lo sucesivo han de tener presente los jueces, que
precisa cudl es la norma vélida para la subsuncién objeto de andlisis; su validez se afirma,
basicamente, en que supone la afirmacién de un principio reconocido universalmente por el
Derecho Constitucional y Penal. Se invoca, pues, una razén autoritativa.

La conclusién asumida, propia de una sentencia de principio y no meramente de especie, cabe
enfatizario: es compatible, desde el resultado final de la interpretacién, subsuncidén y
aplicacién de la ley penal, con los principios, valores y garantias previstos en la Constitucion
-no se puede olvidar ¢l cardcter normativo de la Constitucién, la efectividad de los principios
y derechos consagrados en ella, y la funcién jurisdiccional de la Corte Suprema de Justicia-.
Es obvio, consecuentemente, que ¢l sentido y el espititu de todo ¢l ordenamiento juridico son
definidos finalmente por la Constitucion. Esta fija el criterio de favorabilidad ante
contradicciones de normas vigentes —aqui invocado expresamente-, asi como reconoce la
aplicacién imperativa del principio de proporcionalidad. La justicia material no tendria lugar
si se evade estas premisas y, como corolario, se aplica un precepto legal incoherente con las
demés disposiciones de la ley sin atender a una regla superior destinada a superar las
antinomias normativas.

Estos marcos de decisidn estan ceflidos a los limites y base dogmética que permite la
Constitucion y el resto del ordenamiento juridico. La evaluacién que aqui se efectia -
siempre imprescindible para dilucidar un conflicto de alcances significativos- () no es una
cefiida a pardmetros de oportunidad o de calidad —perspectivas autéonomas de politica
criminal-, (i) ni pierde conexién con el texto constitucional, cuyas normas y principios se
invocan; (iif) respeta el principio de separacion de poderes —no crea una respuesta juridica al
margen de una regla de Derecho-, y (iv) asume una forigula reconocida para cubrir un
supuesto de vacid o de incoherencia normativa.

Sr.

SAN MARTIN CASTRO




<2

i
JURISTA
EDITORES Py . .
A CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
1 PLENQ JURISDICCIONAL EXTRAORDINARIO PENAL
PODER

VOTO EN MINOR{A DE LOS SENORES LECAROS CORNEJO,
PRADO SALDARRIAGA, BARRIOS ALVARADO, PRINCIPE TRUJILLO Y
VILLA BONILLA

Los sefiores Jueces Supremos que suscriben este voto en minoria discrepan del sentido

hermenéutico aprobado por mayoria simple, y que asume la aplicacién del articulo 170° del

_\Cédigo Penal en casos de acceso carnal no consentido con menores de catorce a menos de
o aiqc:ocbo\ afios de edad. Interviene como Ponente el sefior PRADO SALDARRIAGA.

[.adiscrepenciaseexptmenlossiguientum:inos:

M FUNDAMENTOS JURIDICOS

§ 1. Sobre las diferencias y autonomia funcional de las modalidades de delitos de
violacidn tipificadas en el Cédigo Penal

Tradicionalmente en la legislacion penal nacional se han tipificado tres modalidades de
lacién entre los delitos contra la libertad sexual: la violacion (strictu sensu) o acceso
con empleo de medios violentos (violencia fisica o amenaza); las violaciones
presuntas o supuestos donde el acceso camal se califica como no consentido por el sujeto
pasivo y por ende punible, mediante una presuncién iuris es de iure; y la violacién por
prevalimento o acceso carnal mediante abuso de la posicién de dominio y subordinacién que
ejerce ¢l agente sobre la victima. Tanto el Cédigo Penal de 1924 (Cfr. Articulos 196° a 199°
y 202°) como el de 1991 (Cfr. Articulos 170° a 173° y 174°) optaron por incluir de modo
auténomo tales hipdtesis de agresién contra la libertad sexual. No son, pues, tipos penales
derivados unos de otros ni elementos tipicos accidentales agregados a un tipo bésico
identificable genéricamente, pese a girar en torno a una conducta tipica comdn de acceso
il |
_2° Una de las modalidades de violacién presunta ha sido siempre en nuestro sistema juridico
/" penal la denominada violacién de menores de edad, donde la presuncién furis et de iure se
" /" basaba estrictamente en la edad del sujeto pasivo. Siendo, ademss, frecuente que el
; legislador considere como un criterio de agravacién sucesiva que la edad de la victima sea
menos de siete aflos, menos de diez o menos de catorce afios. Esta técnica legislativa y
estructura tipica se ha mantenido desde mediados de los afios setenta del siglo pasado (CH.
> Manuel Espinoza Vésquez. Los Delitos Sexuales en el Cédigo Penal Peruano. Tryjillo. 1974.
p. 66 y ss.), hasta la primera mitad de la presente década. Sin embargo con la publicacién de
la Ley N° 28704, el 5 de abril de 2006, se introdujeron dos modificaciones relevantes. Por un
lado se elevé hasta menos de 18 aitos de edad el limite de la operatividad legal del articulo
173° (se amplié la tutela penal absoluta de los menores hasta esa edad).Y, por otro lado, se
incluyé al interior del citado dispositivo una nueva escala punitiva para los cases de
victimas entre catorce y hasta menos de dieciocho aflos de edad, consignindose para
estos supuestos una penalidad conminada no menor de veinticinco ni mayor de treinta
afios de pena privativa de libertad. .
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3°. La repentina y distorsionante modificacién, asf como lo evidentemente desproporcionado
de la consecuencia punitiva que ella generaba, motivo dos Acuerdos Plenarios de las Salas
Penales de la Corte Suprema destinados a controlar hermenéuticamente sus riesgos
exceso, especialmente en aquellos casos donde el acceso camal contd con el consentimiento
de la victima y cuando el autor mantenia una relacion sentimental con aquélla, asi como
cuando las diferencias etdreas entre los sujetos activo y pasivo, no eran extremas haciendo
ible dicho vinculo afectivo (enamorados o convivientes). Es por ello que en un
er Acuerdo Plenario se exhort6 a los jueces a no imponer en tales casos penas mayores a
afios de pena privativa de libertad, pues en otros delitos de mayor antijuricidad pero de
i caracteristicas, como los previstos en los articulos 175° y 179°-A esa era la penalidad
méxima prevista para sus autores (Cfr. Acuerdo Plenario N° 7-2007/CJ-116, fundamentos
——_ juridicos 7° al 12°). Luego en un segundo Acuerdo Plenario se procuré legitimar tales actos
,,/" /  en base al consentimiento concurrente de la victima, al que se estimaba vélido en base a la
capacidad relativa de ejercicio que la legislacién civil concede excepcionalmente a menores
< M de edad, reconociéndole al mismo el efecto justificante que establece el inciso 10 del articulo
T 20° del Cédigo Penal (Cfr. Acuerdo Plenario N° 4-2008/CJ-116, fundamentos juridicos 6° al
9°). Cabe destacar que en ninguno de estos dos Acuerdes Plenarios se desconocié la
validez legal, normativa y punitiva del inciso 3 del articulo 173° o se plante su
inaplicacién a cualquier otro caso donde el acceso carnal tuviera como agraviado a un
menor de 14 y hasta menos de 18 afios de edad. Por ende, la observacién que formulé al
respecto la ponencia de la Jurista GARCIA CANTIZANO sobre una extralimitacién en lo
acordado por el segundo de los Acuerdos Plenarios citados, y que afectarfa al principio de la
legalidad y a las competencias exclusivas del legislador (“El que via interpretacion
Jurisdiccional de una norma absolutamente clara se pretenda dar solucién a un problema de
coherencia interna del Cédigo penal, generado por el legislador, nos hace cuestionar
seriamente la legitimidad de la solucién aportada en el referido Acuerdo Plenario™), no es
pero demanda, sf, mejorar la redaccion de dicho fundamento para evitar
iones erradas sobre su alcance y utilidad. En tal sentido, debié aprovecharse este
leno Extraordinario para hacer la aclaracién pertinente. Menos aéin, se ha insinuado,
wiera, en los precedentes Acuerdos Plenarios -como parece entender la propuesta
aprobada en mayoria simple- una pesible asimilacién residual del articulo 173° inciso
3, al supuesto tipico de otras formas de violacién como las reguladas por los articulos
170°% 171°, 172° y 174°, donde el sujeto pasivo siempre debe ser una persona de
dieciocho 0 mds afios de edad, como ha sido undnimemente destacado por la doctrina
nacional mds caracterizada (Cfr. Ramiro Salinas Siccha. Derecho Penal. Parte Especial. Vol.
I 4°.Fdicién. GRULEY. Lima 2010. p. 733 y ss.).

A~y § 2. Los desarrollos hermenéuticos posteriores a los Acuerdos Plenarios de 2007 y 2008.

\ /  4° Eu la praxis judicial posterior a los Acuerdos Plenarios citados, se fue manifestando una
~— X opcién hermenéutica que optaba por calificar a los actos de acceso camal sin consentimiento
' de la victima, cuando ésta contaba entre catorce y menos de dieciocho afios de edad, como
asimilables a las hipitesis tipicas de violacién por medio de violencia o amenaza; violacién

presunta por mediar estados de inconsciencia; o violacién por incapacidad de resistencia de

. la victima o prevalimento del autor, previstas en los articulos 170°, 171°, 172° y 174°,
respectivamente (en ese sentido la Ejecutoria Suprema del 8 de setiembre de 2011, recaida

en el Recurso de Nulidad N° 3206-2010. Procedente de Ayacucho, Noveno Considerando.

Ponente Sr. Rodriguez Tineo “habiendo quedado acreditado que el procesado con violencia
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mantuvo acceso carnal con la menor agraviada, este Supremo Tribunal estima que los

hechos materia de imputacién se adecuan al delito de violacién -tipo base- tipificado en el

articulo clento setenta, numeral dos del Cédigo Penal... ”). Esta posicién interpretativa se ha

apartado, pues, de los alcances y validez normativa del articulo 173°, inciso 3, al que no le

reconoce capacidad tipica para subsumir tales actos. El argumento sostenido para asumir tal

postura jurisdiccional parece ser una posible derivacién o transformacién particular del bien

\ W},%m‘ldiconmeladoenlasagraiones sexuales que sufren menores entre catorce y menos de

\_ _~~  dieciocho afios de edad, y que ya no responderia a la noci6én de indemnidad sexual. Se trata,

pues, de un planteamiento politico criminal més que una alegacién critica o superadora de la

yd ™\ propia estructura normativa y funcional del articulo 173°. Al respecto se infiere lo siguiente:

1 / el menor de catorce y hasta menos de dieciocho afios de edad tiene igusl libertad sexual

‘l que un adulto y por ende las agresiones sexuales que padece deben ser equivalentes a

~—/| los supuestos que la ley tradicionalmente ha considerado como modalidades punibles

*"i de violacién de personas de dieciocho o més afios de edad (en ese sentido el Voto

Mayoritario del 29 de setiembre de 2011, en la Discordia suscitada en el Recurso de Nulidad

N° 3982-2010. Sala Penal Permanente. Procedente de Junin, suscrito por los Sefiores Jueces

Supremos Pariona Pastrana, Zecenarro Mateus y Santa Maria Morillo: “Que, en el presente

caso, la agraviada es una menor de catorce aftos y nueve meses -por lo que tiene capacidad

uridica para disponer de su sexualidad <libertad sexual >, de manera que el bien juridico

ectado es su libertad y no su indemnidad sexual- y en todo momento ha negado haber

consentido las relaciones sexuales; que, ademds, existié una relacién de convivencia entre

la madre de la agraviada y el encausado..., situacidn que le permitié tener particular

autoridad y prevalerse de su condicién de padrastro para ejercer <Lintimidacion > como

medio para lograr someterla sexualmente..., de manera que la conducta punible configura

el delito de violacién previsto en el numeral dos del segundo pdrrafo del articulo ciento
setenta del Cédigo Penal...").

§ 3. Admitir la aplicacién del Articulo 170° del Cédigo Penal constituye una reduccidn
teleoldgica no compatible con el principio de legalidad.

5° Los que suscriben consideramos, respetuosamente, que el razonamiento jurisdiccional
que sustenta-¢l planteamiento aprobado por mayoria simple, constituye una reduccién
teleolgita que contradice el principio de legalidad (Cfr. José Hurtado Pozo-Victor Prado
Saldarriaga. Manual de Derecho Penal. Parte General. Tomo 1. 4a. Edicién. IDEMSA. Lima
/2011, p. 224: “Se trata de un procedimiento que, en razén de criterios fundamentalmente de
! valor, restringe el dmbito de aplicacion de la norma jurldica en relacién con casos que
estdn comprendidos, sin mayor duda, en su micleo connotative™); y que, ademds, no es
/compatible con la configuracién sistemdtica de los tipos penales concernientes a delitos
™,/ contra la Libertad Sexual en el Cédigo penal vigente. Sobre todo cuando considera al
4" articulo 170° como un “tipo base” y al articulo 173° como un “tipo derivado” de aquél, lo
cual es incorrecto ya que se trata de tipos penales auténomos con roles funcionales y
estructuras tipicas claramente diferenciables. Pero, ademis, porque él descarta sin
justificaciébn genérica ni especifica la concurrencia de un componente especizal e histérico

que gobierna toda la estructura y sentido del articulo 173° y que es la edad del sujeto
pasivo y que le da a este la condicién de menor, dato 6ntico que no es superable ni puede
ser anulado por ninguna interpretacion de lege lata o lege ferenda, sea que ésta incida en el
modo de ejecucidn del delito, en el medio empleado para la prictica sexual ilicita, o en las
condiciones o aptitudes psicofisicas del sujeto pasivo de dicha préctica. El articulo 173°en la

3
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actualidad siempre serd el que reprima en exclusiva la violacién de memores de dieciocho
afios de edad. De otro lado, cuestionamientos de politica criminal o basados en propuestas
legislativas frustradas (Cfr. Proyecto de Ley N° 2723/2008-CR; Proyecto de Ley N°
3189/2008-CR; Proyecto de Ley N° 4297/2010-PE) o latentes (Anteproyecto de Cédigo
Penal 2008-2010) para la reforma del citado articulo, o para la supresién de su incoherente
inciso tercero, serdn de momento expectativas técnicas pero no eliminan su actual existencia
ni sus controvertidos alcances normativos. Por lo demés, la doctrina penal que
comenta el articulo 173°, inciso tercero, tiende a ser homogénea y ratifica que
se trata de un delito de violacién presunta de menores de edad y no una modalidad
impropia o agravada de las formas de violacién regulada en el articulo 170° como lo han
sostenido tres de las cuatro ponencias que fueron expuestas en la Audiencia Piblica
preparatoria del pasado 12 de marzo del presente aiflo (Ver conclusiones de Ponencias de
\ Maria del Carmen Garcia Cantizano; DEMUS; PROMSEX).
N YA
\3\\ 6°. Por otro lado el status de menor de edad, como se ha destacado, no es una fieccién
sino una realidad material y legal. En efecto, la posicién hermenéutica aludida y de 1a cual
cortésmente discrepamos, no toma en cuenta que la legislacién civil sblo reconoce
de ejercicio relativa a los menores de dieciséls afios y no a los de catorce afios
(Cfr\ Articulo 44°, inciso 1 del Céddigo Civil). Estos Gltimos muy excepcionalmente pueden
¢ tal capacidad relativa en asuntos de indole familiar (Cfr. Articulo 46°, pérrafo
y 241°, inciso 1 del Cddigo Civil). Por tanto todos ellos pars la legislacién civil
en siendo menores hasta que cumpian dieciocho afios (Cfr. Articulo 42° del Cédigo
Civil). Es mis, el propio Cédigo Penal los califica como inimputables por su minoria de
edad (Cfr. Articulo 20°, inciso 2) y la Constitucién no los estima min ciudadanos ni les da
capacidad politica que constituye la méxima expresién de libertad del individuo en una
sociedad democritica (Cfr. Articulo 30° de 1a Constitucién Politica del Peni), a la vez que el
Cédigo de los Nifios y Adolescentes los tiene aiin como sujetos de sus disposiciones
normativas (Cfr. Articulo I, primer pérrafo del Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifios y
Adolescentes). Es mis, la Convencién de los Derechos del Niilo también los comprende
como sujetos de proteccibn (Cfr. Articulo 1° “...se entiende por nifio todo ser humano
menor de dieciocho arios de edad..."").

§ 4. No existe antinomia legal entre el articulo 170° y el articulo 173°. 3 del Cédigo Penal
gque deba dilucidarse conforme al articulo 139° inciso 11 de la Constitucion.

7°. Las hiptesis y disposiciones normativas del articulo 173°.3 y las que corresponden al
articulo 170° no configuran una antinomia legal que demande una solucién ponderada en
base incipio de favorabilidad hermenéutica que autoriza el articulo 139° inciso 11 de la
Congtitucién. Tanto en el plano legal como teleolégico y constitucional, ambos articulos del
igo sustantivo tienen un espacio de tutela funcional y de aplicacién propios, que los hace
icamente coherentes y plenamente compatibles. En efecto, el primero desarrolla una
tutela penal ampliada de la libertad sexual de todo menor de edad, es decir, de quien no ha
~ alcanzado la condicién etérea de sujeto pasivo, de 18 aflos o més, que exige el articulo 170°.

De otro lado, no se aprecia desde los contenidos y alcances tuitivos de los articulos 175° y

179°-A del Cédigo Penal una contradiccién legal con los que comprende el articulo 170°,

que derive en la necesidad alternativa o de principio de aplicarlo en vez del articulo 173°.3,
/ cuando un menor de 14 a menos de 18 afios de edad sea agredido sexualmente de modo
violento. En efecto, el articulo 170° exige ¢l empleo de la violencia o la amenaza para el




22

i
% URISTA

DITORES
acceso carnal de la victima mayor de edad, lo cual esti totalmente excluido como medio
de realizacién del acto sexual o andlogo en los articulos 175° y 179°-A que, al margen de
estar referidos exclusivamente a menores de edad, demandan para la realizacién de la
prictica sexual ilicita que tipifican sélo la comcurrencia em la victima de um
consentimiento viciade por el engafio o la contraprestacién econémica. El componente,
pues, del desvalor antijuridico en todos esos articulos es siempre diferente, de allf que resulte
16gica 1a mayor punibilidad y sancién del acto sexual violento cuando el agraviado es un
menor de edad lo que corresponde al estindar punitivo fijado por el articulo 173°.3. La
referencia, entonces, a los articulos 175° y 179°-A, no es asimilable para justificar la
aplicacién del articulo 170° en vez del articulo 173°.3 en los casos de acceso sexual por
violencia ¢ amenaza de menores de 18 afios, ella s6lo lo era pars argumentar la
reduccién de la penalidad que propuso el Acuerdo Plenario N° 7-2007/CJ-116 pars las
relaciomes sexuales consentidas (no impuestas contra la voluntad del menor ni por
violencia ni amenaza), con un menor de 14 a menos de 18 afios de edad. No resulta, por
tanto, suscribible, desde este enfoque, Ia tesis de una interpretacién constitucional favorable
y benigna que lleve a aplicar el citado articulo 170° en tales supuestos de acceso sexual
violento. La cual, por lo demds, debilitaria contra legen el dmbito de proteccién sexual de
los menores ante graves agresiones sexuales en su agravio y entraria en colisién con el
principio convencional especial del interés superior de los menores de 18 aiios que avalan
los articulos 1° (“Para efectos de la presente Convencién, se entiende por nifio todo ser
humano menor de 18 aflos de edad....”) y 3° (“En todas las medidas concernientes a los
nifios que tomen las instituciones piblicas o privadas de bienestar, los tribunales, las
auwtoridades administrativas o los érganos legislativos, una condicién primordial que se
atenderd serd el interés superior del nifio™) de 1a Convencién del Niflo, suscrita por el
Estado peruano y que integra el bloque de constitucionalidad en nuestra legislacion
fundamental.

En atenci6n, pues, a los antecedentes, observaciones y fundamentos expuestos, NUESTRO
VOTO es en el sentido de que en tanto no haya una derogacién legal expresa de las
modificaciones que introdujo la Ley N° 28704, en el articulo 173° del Cédigo Penal, el
acceso camal que se practique a un menor entre catorce y hasta menos de dieciocho aiios de
edad, sin su consentimiento o contra su voluntad, debe ser siempre calificado como un delito
de violacién de menores y ser sancionado conforme a la penalidad prevista para el inciso 3
del citado numeral

.
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Policia Nacional del Peri, Serenazgo,| impulse a depositar en &l su
2 P.olic‘ia. Municipal o vigilancia privada, en w:ﬁanzn, c::pom para los
ejercicio de su funcién publica, sucesos previstos en los
4.Slelal.ltortuvimconocimimtodeser incisos 2 y 3, serd de cadena
portador de wuna enfermedad de perpetua.
transmisién sexual grave.
s. Sielamoresdocenteoamdliarde

educacién del centro educativo donde
estudia la victima_

8°. HISTORIOGRAFfA DEL TRATAMIENTO JURISDICCIONAL DE LA
MATERIA: La Corte Suprema de Justicia de la Repiblica, en Pleno Jurisdiccional de
las Salas Pensles Permanente y Transitorias, emiti6 como doctrina legal
jurisprudencial vinculante los Acuerdos Plenarios N° 07-2007/CJ y Acuerdo
Plena.rio N° 04-2008/CJ-116, respecto a la interpretacién del articulo 173.3° del CP.
Elpnmerodeeuosmblechquecmndolasmhcionesmualeswnmenomm
16 y menos de 18 afios fuesen voluntarias es aplicable el articulo 20.10° del CP, esto
es, la e‘xenciél_l de la pena operando la institucién del consentimiento, dado que los
adolescentes tienen libre disposicién sobre su libertad sexual, tal aseveracién se
realiza siguiendo las pautas del Cédigo Civil referidas a la capacidad relativa de los
menores de 18 aflos de edad para contracr matrimonio; sin embargo, refiere este
mismo acuerdo que las relaciones sexuales con menores entre 14 y menos de 16 afios
de edad constitiye delito, limiténdose a establecer que por el principio de
proporcionalidad o prohibicién en exceso, prevista en el articulo VIII del Titulo
Preliminar del CP, 1a pena deberia atenuarse hasta los limites considerados para los
delitos tipificados en los articulos 175° y 179°-A del Cédigo ya mencionado, siempre
que concurran los siguientes factores:

a) D:ferenc:a etirea entre sujetos activo ¥ pasivo no excesiva,

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

c) Presencia de costumbre y percepcién cultural de los sujetos que postule la
realizacién de icas sexuales o de convivencia temprana.

Con esie segundo acuerdo se ampli6 el alcance de la exencién de pena por la
institucién del consentimiento para las relaciones con adolescentes que tienen de 14
afios a mds, pues —segiin se refiere- a partir de los articulos 175° y 176° del CP se
puede concluir que los adolescentes mayores de 14 afios en ejercicio de su libertad
?ﬂxuaLpuedenconsenﬁr,sinqueseapenado,qmseleshagatocamientos,loque
Importa una causa genérica de atipicidad, ampliando el duodécimo fundamento
juridico del Acuerdo Plenario N° 7-2007/CJ-116 a toda relacién sexual voluntaria
mantenida con adolescentes de 14 a 18 aftos de edad.

\__-—/

9°. CARACTER DE LOS TIPOS PENALES: El tipo penal es la descripcién
concreta de la conducta prohibida hecha por el legislador (del contenido o de la
ade.lanorma). El tipo, es un instrumento legal que pertenece al texto de la ley.
necesaria al poder penal, porque sin el tipo no se puede delimitar el campo de lo

! hibido en el que interviene el Derecho Penal. Para la modema teorfa de la
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\/ imputacidn, el tipo debe de acoger, en principio todos los elementos que fundamentan
€l contenido material del injusto de un determinado delito. Se debe describir de
manera exhaustiva la materia de prohibiciéon [FELIPE VILLAVICENCIO
OS: Derecho Penal -Parte General. Editora Grijley, Lima, 2009, piginas
94/ss.] Asf, la Ley Penal tiene que ser certa y stricta no pudiendo ser interpretada
aplicindola a situaciones o casos parecidos. Se garantiza al ciudadano su seguridad
juridica que deberd fundamentarse en la interpretacién literal de la norma penal. El
legislador debe redactar tipos cerrados o determinados, pues los indeterminados o
abiertos procuran incertidumbre que no puede ser atendida con alcances analégicos
[JAVIER VILLA STEIN: Derecho Penal Parte General, Tercera Edicion, Editorial
Grijley, Lima, pégina 92].

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

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

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

10°. | CONNOTACION DE LOS BIENES JURIDICOS PENALMENTE
| PR GIDOS: El bien juridico queda establecido dentro de la norma juridica, de
fg’ mancra que a cada norma le corresponde un bien juridico. Este es creado por el

6
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derecho que elige los objetos que en opinién del legislador merecen proteccién; asi,
bien juridico serd todo lo que, aiin no constituyendo derecho, es valorado por el
Q legislador como condicién para que la vida comunitaria se desarrolle normaimente.

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

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

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

El bien juridico tutelado en los tipos penales constituye su esencia; no es de libre
| genergcién o determinacién, menos ain judicial, y desde que no existe en el Estado

[ ==X ,

|



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
I PLENG JURISDICCIONAL PENAL EXTRAORDINARIO

22

i

JURISTA

EDITORES
Democriético de Derecho un solo tipo penal que no afecte o ponga en riesgo algin
bien juridico de relevancia tal que merezca proteccién bajo amenaza de sancién como

Xdelito,sehadeoonchﬁrqueformapm‘tedelcarﬁcteresu-icto relativo a la tipologia

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

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

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

_-desde los 14 aflos.

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

- lo normal en el 4mbito sexual de quienes alin no han alcanzado el grado de
/ madureg suficiente. Para ello, como sucede en el caso de menores, asi como con la
1
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proteccién de quienes, debido a anomalias psiquicas, carecen a priori de plena
capacidad para llegar a tomar conciencia del alcance del significado de una relacién
sexual (RAMIRO SALINAS SICCHA: Derecho Penal ~ Parte Especial, Volumen II,
Q Cuarta Edicién, Editorial Grijley, Lima, 2010, péginas 645/650). Los menores, no
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tienen la capacidad fisica ni psiquica para ejercer su derecho a orientar y decidir sobre
su vida y libertad sexual, y por ello no estén en condiciones de ejercer una
autodeterminacién capaz de comprometer vilidamente su comportamiento sexual, en
tal sentido, las normas y la doctrina nacional y comparada, consideran que la
“indemnidad sexual” es el objeto fundamental de tutela penal respecto a los referidos
menores de edad. En cuanto a los accesos carnales no consentido en agravio de
menores entre 14 y 18 aflos, sostiene que es urgente y necesario que se regule una
modalidad agravada del articulo 170° del C.P. como la prevista con la dacién de la
Ley N° 28251 —que modificé el articulo 170°- que contiene este supuesto, atendiendo
ademés a la mayor entidad del injusto, pues ¢l grado de afectacién es mayor [TOMAS
GALVEZ y WALTER DELGADO: Derecho penal ~ Parte Especial, Tomo II,
Primera Edicién, Jurista Editores, Lima, 2011, pginag 383/385/451].

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

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

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

construccién de los tipos delictivos a partir de la proteccién ultima ratio de cuando
m un bien juridico trascendente que resulta materialmente dafiado o puesto en
peligry, con la accién u omisién dolosa o culposa que el sujeto activo despliega. Dado
que el 4rden sustantivo penal se ha edificado a partir de los bienes juridicos, no hay, ni

9
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puede haber ningim tipo penal al margen de por lo menos uno (0 mis de uno, en los
delitos pluri ofensivos).

No cabe por tanto considerar hipotéticas conductas criminales que no tengan como
sustento (como alma esencial) un bien juridico concreto (el contenido del tipo informa

/a la sociedad sobre la proteccién que el Estado otorga a la colectividad; sobre la

prohibicién que se ha seleccionado bajo sancién).

Expresado ello, con la tipificacién de los delitos contra la libertad sexual, se protege la
indemnidad sexual, y la libertad sexual, esta Gltima expresada en dos &mbitos:
Positivo.- Capacidad de la persona de libre disposicién de su cuerpo para efectos
sociales o la facultad de comportarse en el piano sexual segin sus propios deseos.
Negativo.- Derecho de impedir intromisiones a dicha esfera, cuando no media su
consentimiento.

La construccion de las conductas criminales previstas en los articulos 170 y 173 CP,
bhan sido objeto de modificaciones; en el concreto caso del articulo 173, se ha
producido un conjunto de transformaciones (avances y retrocesos legislativos) que han
derivado en la versién final en la que se extrajo la descripcién féictica contenida en el
inciso 4 del segundo pérrafo del articulo 170 (segin Ley 28251/2004) y que fue
trasladada automdticamente al inciso 3 del artfculo 173, modificando los
cuantificadores etéreos de la escala precedente, sin tomar en cuenta que se trata de dos
tipos penales anténomos.

Mientras el articulo 170 CP describe una conducta de acometimiento sexual abusivo
(mediando vis absoluta o vis compulsiva) siendo el bien juridico tutelado
esencialmente la libertad sexual’, ajena por tanto a toda posibilidad de advenimiento o
consentimiento de la victima; el articulo 173 describe un elenco de conductas de
relacidn sexual con menores de edad, sin considerar —por innecesario- ningGn tipo de
violencia (ciertamente algunos menores de edad no tienen capacidad de ejercicio, y
por tanto no podrian consentir vilidamente las relaciones sexuales de las cuales son
objeto; asi, todos los menores de 14 afios).

Por lo que 1a agresién sexual tiene el rasgo esencial de llevarse a cabo con violencia o
intimidacién, para doblegar la voluntad de la victima [ALFONSO SERRANO
GOMEZ y ALFONSO SERRANO MAILLO: Derecho Penal Parte Especial, Décima
Edicién, Dykinson, Madrid, 2005, p4gina 215].

La transportacién mecénica del supuesto del inciso 4 del segundo péarrafo del articulo
170 al inciso 3 del articulo 173 CP, ha disfuncionado el afén politico-criminal de
proteger de modo mas intenso a los integrantes de este grupo etireo. En consecuencia,
si el articulo 173.3 CP no se aplica para las relaciones sexuales consentidas de los
mayores de 14 y menores de 18 afios, ;Queds algén comtenido en dicha
disposicién?

- Quienes responden afirmativamente.- sostienen que este sub tipo penal abarcaba
tanto las relaciones sexuales consentidas como las abusivas, por lo que eliminadas las
posibilidades de relaciones consentidas, queda vigente la norma para las relaciones
abusivas {as{ entre otros GARCfA CANTIZANO, Maria del Carmen, Ponencia al I
Pleno Extraordinario Penal 2012].

ienes juridicos la salud o la vida segin ¢l caso.
10
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- Quienes responden en sentido negative, sostienen que al no haber posibilidad de
relaciones sexuales consentidas en el articulo 173, para ninguna de sus tres escalas,

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

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

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

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

paradojas diversas®.

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

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

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

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

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

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

CE‘Lmﬁsﬁomdommﬁmdmﬁlesyoomﬁhwimqmmmeldmchoﬂﬁbm

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

propio por absorcién de sus respectivos supuestos) los articulos 175° y 179° -A del CP, e incoherente e}
senfido del inciso 3 del articulo 176-A del CP.

11
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Justicia de Arequipa); el articulo 10 del D. Leg. 813 (caucién tasada en delito
tributario, declarada inaplicable por inconstitucional, decisién confirmada por la Sala
Constitucional y Social de la Corte Suprema, en la causa N° 2004-2741).

Q Como se ha indicado, todo el articulo 173 CP tiene como sustento esencial la

indemnidad sexual de los menores, como 4nima esencial de todos los componentes del
/ tipo (bien juridico penal especificamente protegido, diferente al de la libertad sexual).

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

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

personas de aquellas edades; por tanto, en ninguno de los supuestos del articulo 173

/J' CP se halla previsto el comportamiento violento de ninguna clase.

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

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

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

a Lo que existe es una norma que ha quedado vacia de contenido sustancial (inciso 3 del
~~__ articulo 173 CP), y una norma base en cuyo tipo y bien juridico encaja com

\omodidad el supuesto de hecho indicado en el articulo 170 CP, disposicién que el

‘ \ 12
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\_/ legislador podria, en ejercicio racional de sus potestades constitucionales,
perfeccionar; existiendo ademés otras normas que operan arménicamente (esto es, los
Q articulos 171 y 172 CP), en tanto que también existen otras varias normas penales que

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

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

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

sl s

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

IIL. DECISION

/"1 18°. En atencién a lo expuesto, las Salas Penales Permanente y Transitoria de la Corte

R de Justicia de la Repiblica, reunidas en Pleno Jurisdiccional, y de
rmidad con lo dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico Ordenado de 1a Ley
ica del Poder Judicial.
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ACORDARON:

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

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

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

SS.

SALAS ARENAS

NEYRA FLORES

![ -
|
2 ~— - o/

MORALES PARRAGUEZ -
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Fundado el recurso de casacidn

En la sentencia de vista se incumid en
una molivaciéon  deficiente e
indebida para sustentar su decisidn
de excluir a la recurrente Grimalding
Alvarado Salazar de su condicidon de
actora civil y agraviadao, con o que
ademds se dejd sin contestacién el
recurso de apelacién interpuesto
confra la sentencia de primera
instancia. Por lo tanto, se casa el
extremo pertinente de la sentencia
de vista,

SENTENCIA DE CASACION
Lima, cuatro de noviembre de dos mil veinte

VISTOS: audiencia  publica

videoconferencia), el recurso de casacién interpueste por la actora civil

&0 (via
Grimaldina Alvarado Salazar conira la sentencia de vista expedida el
cinco de julio de dos mil dieciocho (ieja 429) por la Sala Permanente
de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Huaura, que,
reformandoe un exiremo de la senfencia de primera instancia del
diecinueve de marzo de dos mil dieciocho {foja 214), la excluyd de su
condicién de actora civil y agraviada, con lo demds que al respecto
contiene, en el proceso penal seguido contra Isaias Josué Gdlvez
del delito de falsedad

Bustos como aqutor

[Ciudadano  chileno)
ideclégica, en agravio de la recurrente y del Reniec,

Intervino como ponente el sefior juez supremo Castafieda Espinoza.

FUNDAMENTOS DE HECHO

g 1. Hechos, antecedentes y sentencias de instancia

A. Imputacién factica

Primero. Del andlisis de las sentencias de primera instancia v de vista

se aprecia que declararon probado, conforme a la acusacién fiscal,
!
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que el procesado Isaias Josué Gdlvez Bustos (ciudadano chileno)
presentd el siete de diciembre de dos mil once ante la Municipalidad
de Leoncio Prado {Huoura) una solicitud de inscripcién extempordnea
de nacimientc en el Perd y obtuvo un acta de nacimiento a nombre
de José Alvarado Medina fidentidad falsa). Para obtener dicha acta, el
encausado proporciond e hizo insertar datos falsos, como el nombre
de su supuesto padre (Rodrige Alvarado Céndor), fecha y lugar de
nacimiento falsas, entre otros, cuando lo cierto era gque el procesado
contaba con un acta de nacimiento chilena con su vercladera
identidad, en la gue se consignaban ofros datos sobre los nomibres de
suUs padres, el lugar y la fecha de nacimiento.

El encausado usé el acta de nocimiento peruand [con declaraciones
falsas) para inscribirse en el Reniec y con ello iniciar un proceso judicial
de sucesion intestada ante el Quinto Juzgodo de Paz Letrado de
Barranco y Miraflores de la Corte Superior de Justicia de Lima, con el
propésito de apropiarse de los bienes del causante Rodrigo Alvarado
Condor, los '‘que en redlidad le comespondian (por sucesidn) a la
agraviada Grimaldina Alvarado Salozar (hermana del causante).

Ademdas, el procesado Gdlvez Bustos se vendi¢ a si mismo unos
bienes del causante:” consignd como  vendedor su identidad
pervana fravudulenta de José Alvarado Medina y como comprador
su verdadera identidad chilena de [sagias Josué Gdalvez Bustos. Esta
compravenia la realizé en Chile el veintisiete de noviembre de dos

mil trece.

B. De la constitucién como actera civll

Segundo. Se verifica, en primer lugar, que durante el desamollo del
presente proceso se considerd en todo momentc a Grimaldina
Alvarade Salazar como agraviada del delito investigado de falsedad

ideologica {adémas de! Reniec). Asi se advierte de |a disposicién fiscal de
2
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formalizacién y continuaciéon de la investigacion preparatoria (toja 1
del cuaderno de expediente judicial) v, posteriormente, ante fa solicitud de
Alvarado Salazar, se llevo ¢ cabo la audiencia de constitucion de
actor civil ante el Segundo Juzgado de Investigacion Preparatoria de
Hucura (toja 29 del expediente judicial), que emitid la Resolucidn nimero 4,
del diecioche de agosto de dos mil catorce (fojo 18 del expediente
judicial), mediante la cual declaré fundada la solicitud de constitucidon
en actor civil presentada por Grimaldina Alvarado Salazar en el
presente proceso penal seguido contra kalas Josue Medina Bustos v
otfro por el presunto delito centra la fe publica-falsedad ideolégica,
en agravio del Estado {Reniec) y de Grimaldina Alvarado Salazar!.

En tal sentido, al emitise el requerimienio de acusacion ffoja 59 del
expediente judicial), s& considere también a Grimaldina Alvarado Salazar
como agraviada del delito de falsedad ideolégica investigado. En la
audiencia de conirol de acusacion respectiva (foja 103 del expediente
judicial) se dejd expresa constancia de que existido actor civil
debidamente constituido en cautos, representado por Grimalding
Alvarado Salazar y Reniec. En el mismao sentido se pronuncid el auto de
enjuiciamiento-del diez de enero de dos mil diecisiete (foja 2} ¥ se inicio
el juicio oral, durante el cual existid participacién activa de la actora

civil Alvarado Salazar a fin de defender sus intereses resarcitorios.

C. Actuacldn procesal

Tercero. En primera instancia, el Cuarto Juzgado Penal Unipersonal de

la Corte Superior de Justicia de Huaura, mediante la sentencia del

! Se advierte de los recaudos que mediante (o Resolucidn nimero 4, del diecisiete
de octubre de dos mil catorce {foja 37 del expediente judicial), se declard fundado
el pedido del Reniec de constifuise como actor civil en el proceso; y. al ser
apelado, lo Sala Penal de Apelaciones confirmé la referida resolucidn {foja 43 del
expediente judicial). '

3
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diecinueve de marzo de dos mil dieciocho (foja 3142, condend a lsaias
Josué Gdlvez Bustos como autor del delito de falsedad ideolégica, en
agravio de Grimaldina Alvarado Salazar y el Reniec, a cuairo afos de
pena privativa de libertad (suspendida por el periodo de prueba de tres anos),
le impuso el pago de ciento ochenta dias multa y fijd la reparacidn
civil en S/ 10 000 (diez mil soles) a favor de la agraviada Alvarado
Salazar y en $/ 3000 {ires mil soles) & favor del Reniec; ademds, declard
improcedente lo pretensidon formulada por la actora civil {Gimalding
Alvarado Sclazar) sobre la devolucion de todos los bienes € inmuebles
descritos en la compraventa inscrita en el Regisiro de Propiedad del
Conservador de Bienes Raices de Santiaga y cbrante en copias
certificadas en el expediente judicial.

Tanto el procesado Gdlvez Bustos —sclicité, su absolucion- como la actora

civil Grimaldina Alvarado Salazar —solicitd que se oumente el monto de o
reparacion civil y se revogue la improcedencia de la pretensién sobre la devolucion

de bienes- presentaron recursos de apelacion contra dicha decision.

D. En segunda instancia

Cuarto. La Sala Permanente de Apelaciones de la Corte Superior de
Justicia de Huaura, al resolver los recursos de apelacién presentados,
emitié la sentencia de vista del cinco de julic de dos mil dieciocho
(foja 429), en la que decidid confirmar Ia condena contra Isaias Josué
Gdlvez Bustos como autor del delito de falsedad ideoldgica, con la
misma sancién de cuatro afos de pena privativa de libertad
{suspendida por el periodo de prueba de tres afos). Sin embargo, considerd
como agraviada del delito Unicamente a la entidad pUblica del
Reniec., y en cuanto a la recurrente Grimaldina Alvarade Sdalazor

2 En lo misma senienciq, se absolvid a Pascucl Bradic Gomez Romdn de la
acusacién fiscal formulada por el mismo delito de falsedad ideolégica. Este extremo
no fue recumido y, posteriormente, se declard consentido ffoja 45%).

4
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expresamente [punto 3 de su parte decisoria) dispuso excluila de la
condicion de actora civil y agraviada, conforme @ los argumentos

expresados en el fundamento 30 de dicha resoluciéon.

Quinto. Verificado el referido fundamento 30 de la sentencia de vista,

se aprecia que en este se indico lo siguiente:

Se encuentra debidomente acreditado en autos la conducta delictiva de
Isaias Josué Gdlvez Bustos en agravio de Reniec. siendo este dlimo el Unico
sujeto pasive del delito materia de juicio, dado que la afectacién es la fe
publica como bien juridico tutelado [...]. En ese entendido, el actor civil debe
hacer valer suderecho en cuanto ol usc del documente de asi consideraro en
la via correspondiente, donde deberd plantear su pretension, no siendo esta ko

via por la cual deba de solicitar los perjuicios econdmicos generados [sic).

@ . Mofivo casacional

Sexto. La defensa de la agraviada Grimaldina Alvarado Salazar
interpuso recurse de casacién e invoco la afectacion de la debida
motivacién, Este fue elevado a la Corte Suprema para su calificacion,
y mediante la.ejecutoria del siete.de lebrerc.de dos mil veinte {foja 45
del cuademnillo) se declard bien concedido por la causal previsia en el
articulo 429, numeral 4, del Cédigo Procesal Penal, esto es, por

indebida motivacion [motivacion insuficiente).

@ . Audiencia casatoria

Séptimo. Instruido el expediente en la Secretaria y tras sefalar como
fecha para la audiencia de casacion el veintiuno de octubre de dos
mil veinte, esta se celebrd —via videoconferencio- con la intervencion de
la defensa técnica de la casacionista, la cual se encuentra registrada

en el acta correspondiente. Deliberada la causa en forma reservada
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y por unanimidad, se dispuso que se dé lectura a la sentencia

expedida en la fecha pregramada.

@ V. Pretensién impugnatoria de la casacionista

Octavo. En virtud de la ejecutoria de calificacion de casacion que se
concedid, corresponde evaluar si, en atencidon a los argumentos
expuestos en el fundamento 30 de la sentencia de vista del cinco de
julio de dos mil dieciocho [toja 429}, existid [de parte del Tribunal Superior)
una indebida motivacion [metivacion insuficiente) respecto a su decision
de excluir a la cosacionista Grimaldina Alvarado Sclazar de su
condicién de qctora civil y agraviada en el delito de falsedad
ideoldgica seguide confra Isaias Josué Galvez Bustes, en tanto ello
tendria incidencic en su pretension resarcitoria derivada del delito
que fue materia de condenas.

Comeo fundamento principal, la casacionista sostuvo que la Sala
Superior expidié la sentencia de vista del cinco de juiio de dos mil
dieciocho sin la debida mofivacién vy que decidio excluirla del
proceso pese a haber sido perjudicada directamente con el delito y
gue, con ello, se afectd o previsto enlos articulos 98 v 94, numeral 1,

del Cédigo Procesal Penal.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

# | Sobre la debida motivacidon de las resoluciones judiciales

Noveno. El derecho a la debida motivacion de las resoluciones
judiciales encuentra sustento constitucional en el numeral 5 del

articulo 139 de la Constitucion Politica v constituye “una garantia del

justiciable frente a la arbitrariedad judicial y garantiza que las resoluciones no se

3 Condena que fue declarada ejecutoriada por la Sala Superior mediante la
Resolucién nimero 39, del quince de agosto de dos mil dieciocho {foja 459).
)
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encuentren justificadas en el mero capricho de los magistrados, sino en datos
objefivos que proporciona el ordenamiento juridico o los que se derivan del caso™.

Décimo. La importancia del respeto de este derecho-garantia se
verifica con la inclusidén especifica de una causal para interponer el
recurso de casacion, prevista en el numeral 4 del arficulo 429 del
Codigo Procesal Pencl {“si la senfencia o auto ha sido expedido con falta o

manifiesta ilogicidad de la motivacion, cuando el vicio resulte de su propio tenor”).

Undécimo. Esta Sala Suprema, en reiterada jurisprudencio, se ha
pronunciado sobre los alcances de lo debida motivacién de und
resolucién judicial, su contenido v ios defectos que estan relacionados

con la causal casacional admitida®, v ha sostenido la siguiente:

La manifiesta llogicided de la motivacicn estd cenfrada en revisar si el
drgano jurisciccional cometid algun error en su razonamiento © viola las
reglas de la 16gica. de modo que esta causa estd directamente vinculada a
la tutela del derecho y a la motivacion de las resoluciones judiciales, En el
ambito prebatorio, la razonabilidad del juicio del juez. a efectos de un
control casacional, descansa ya ne en ja interpretacion de las pruebas o en
su seleccién bajo la regla epistémica de relevancia, sino en la coreccion de
la inferencia aplicada. Bl enlace-entre el elemento-de prueba exiraido del
medio de prueba que da lugar ¢ la conclusidn probatoria, debe estar
conforme con las reglas de la légica, ias méximas de la experiencia o las
leyes o canocimientas cientificos.

Por ofro lado, en cuanto a la falta de molivacidn, esta se encuentra
relacionada a la ausencia absoluta del sustento racional que conduce cl
juzgador a tomar una decision. En olras palabras, cuando no  exista
argumentacion que fundamente la declaracién de voluniad del juez en la

¢+ Sentencia del Tribunal Consfitucionat recaida en el Expediente nimero 00728-2008-
PHC/TC/LIMA, fundamento 7.

5 Articulo 429 Causales.- Son causales para interponer recurso de casacién:

()

4. Si la sentencia o auto ha sido expedido con falta o manifiesta ilogicidad de la
motivacion, cuando el vicio resulte de su propio tenor.

{...] ‘
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resolucion de un caso sometido a su competencio, por gjfemplo; cuando se
enumeren los medios de prueba en la sentencia, sin llegar a analizaros. La
merd enunciacion, en rigor. no conduce a eslablecer una afirmacion. Es el
proceso intelectual de valoracion el que viabiliza la acreditacién de un
suceso factico.

Cabe precisar que existird falta de motivacién, también, cuando esta sea
incompleta: esto es, cuando se eluda el examen de un aspecto cenlral o
trascendente de lo que es objeto del debate, el cual puede comprender la
omision de evaluacion a una prueba esencial que acredite el injusto tipico.
En conclusidn, a diferencio de la exigencia cudlificada para el caso g
ilogicidod en la moftivacion, en este supuesto, el legislador abarca como
motlivo casacional tanto la total falta de mativacion como la insuficiencia

de motivaciéns las negritas son nuestras].

& . Sobre las partes procesales: agraviado y actor civil

Duodécime. En atencion al cencesorio de la casacion (por infraccién de
la debida motivacion), resulta pertinente pronunciarnos sobre el tema de
fondo que es materia de andlisis, esto es. sobre el contenido. el
derecho y los alcances de ias partes procesales del agraviado y del
actor civil; en especifico, si necesariamente ambas condicicnes
recaen en unamisma o ne, en fanto se encuentran normativamente
reguladas de manera diferenciada en los arficulos 94 al 97 y 98 al 106
del Cédigo Procesal Penal, respectivamente.

Asi, se entiende por partes civiles a todos aquellos sujetos que pueden
sufric los efectos materiales del fallo civil de la sentencia penal.
También se le considera comeo parie activa ¢ acusadora, en razén de
gue es el perjudicado por los consecuencias del delito. Y, segun

nuestra legislacion, estd legitimado para reclamar la reparacién vy, en

¢ Sentencia de Casacién nimero 1382-2017/Tumbes, del diez de obril de dos mil
diecinueve, fundamento decimocuario.
7 José Vicente Gimeno Sendra citado en San Martin Castro. César, (2020). Derecho
procesal penal. Lecciones (2.2 ed.). Lima: INPECCP/Cenadles. p. 245.
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sU coso, los danos y perjuicios producidos por el delito —articulos 1

{numeral 1) y 98 del Cédigo Procesal Penal-8,

Decimotercero. En funcion del error de interpretaciéon planteado por
la casacionista, mediante el cual se la excluyd de su condicién de
actora civil y agraviada en la sentencia de vista del cinco de julic de
dos mil dieciocho, y con el que se vulnerd lo establecido en los
articulos 94 (numeral 1} y 98 del referido cédigo, es necesario precisar el

texto de estas normas:

Arficulo 94.- Definicién del agraviado
1. Se considera agraviado a tedo aguel que resulte directamente ofendido

por el delito o perudicadc conlas consecuencias del mismo.

[]

Articule 98.- Constitucidn y derechos del actor civil

La accion reparatoria en el proceso penal solo padrd ser ejercitada por
quien resulte perjudicado por el delito, es decir, por guien segun la Ley civil
esté legifimado pora reclamar la reparacion y, en su caso, los dofios y

petjuicios producidas por el delito.

En ese sentido; la figura del actor civil estd regulada en la Seccién IV
("B Ministerio POblico 'y los demds sujetos procesales®), Tiulo IV {“La victima"),
Capitulo Il (B actor civil”), del Libro Primero (“Disposiciones generales”) del

Cdédigo Procesal Penal,

Decimocuarto. Respecto al tema del actor civil, se ha establecido
como doctrina legal en el fundamento 11 del Acverdo Plenario
nuomero 5-2011/CJ-116 {“Constitucién del actor civil: requisitos, oportunidad y

forma”} 1o siguiente:

8 Ibiddem.



CORTE SUPREMA SALA PENAL PERMANENTE
DE JUSTICIA CASACION N.° $46-2019
DE LA REPUBLICA HUAURA

PODER JUDICIAL

El actor civil es el perjudicado que ejerce su derecho de accién civil dentro
del proceso penal. Es decir, es quien ha sufride en su estera patrimonial los
dafios producidos por la comisibn del delite, siendo titulor, frente al
responsable civil, de un derecho de credito, bien a tfitulo de culpa, bien por
la simple existencia de una responsabilidad objetiva que pudiera surgir con
ocasion de la comisidon de un delito. Dicho de ofro modo, [...] se deline ol
actor civil como aquella persena que puede ser el agraviado o sujeto pasivo
del delito, es decir quien directamente ha sufiido un dafio criminal vy, en
defectc de &), el perjudicado, eslo es, el sujelo pasivo del dafio
indemnizable o el titular del Interés directa o inmediatamente lesionado por
el delito, que deduce expresamente en el proceso penal una pretension

patrimonial que trae a causa de la comision de un delito [las negritas son

nuestras).

Por consiguiente, el “acior civil es la persona perjudicadc por el delito que

ejercita la accidn-pretensién civil en el proceso acumulado al penal” y que la
“legitimatio ad procesum requiere que el perjudicado —guien ha experimentado el

dafio del delito- se constituya en actor civil”?.

Decimoquinto. Delimitado el émbitc conceptual, debe indicarse que,
usualmente, la condicion de agraviado y perjudicado recae en lq
misma personq, perg esto no siempre se presenta de esa forma,
come es posible diferencicr claramente en la redaccion del articulo
%4, numeral 1, del Cédigo Procesal Penal citado: se distingue como
agraviado a 1} quien resulte directamente ofendido por el delito y al
ii} perjudicado por las consecuencias de aqguel.

La primera de dichas acepciones corresponde al llamade sujeto
pasivo del delito, es decir, el sujeto litular del bien juridico protegido
por el delito sancionado vy que motiva precisamente la imposicion de
und pend [conforme al principio de lesividad, previsto en el articuio 1V del Titulo

Preliminar del Cédigo Penal}. Por ofro lado, la acepcién del perjudicado

¥ San Martin Castro, César. {2015). Derecho procesal penal. Lecciones {1.e ed.).

Lima: INPECCP/Cenales, pp. 224-225.
10
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comresponde a la persong que sufre dafos directos (lesiones fisicas o
mentales, sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabko sustancicl de los

derechos fundamentales) COMO Cconsecuencia de acciones u omisiones
penalmente relevantes aun cuando no sea titular del bien juridico
protegidor.

Por lo tanto, el texto de la norma procesal vigente {articulo 98, numeral 1,
del codige adietivo} habilita |a constitucidn como actor civil de quien
resulfe perjudicado por el delitc, cuya acepcion no se limita solo a la

del titular del bien juridico.

¢ W Andlisis del caso concrefo

Decimosexto. En el presente caso. como se desprende de los
recaudos. se declard probado que el encausado Isaias Josué Gdivez
Bustos {de nacionalidad chilena) es autor del delito de folsedad

ideologica (al intreducir datos falsos -como el nombre de un supuesto padre—
que se consignaron en un acta de nacimiento con el nombre de José Alvarado
Medina y asi tener derechos sucesorios para ejercer una accion judicial telalmente
frauduienta sobre los bienes hereditarios de la casacionista. sin derecho alguno,
con lo cual la pefjudictd directamente en la esfera familiar sucesoria y con efectos
de dano patrimonial por las consecuencias del delito}, ilicito en el cuadl "ademas
de exigirse la pertinencia de la fakedad a un aspecto esencial del documento, se
requiere también en forma expresa la posibllidad de perjuicio; esto es. la aptitud
para doiar, o que es mas evidente en documentos publicos que se caracterizan

por valer por si mismos™!!,

Decimoséptimo. Tal como se indicod uf supra, desde el inicio del
proceso, la cosacionista Grimaldina Alvarado Salazar expresd la
afectacion moral y potrimonial que sufrid con la conducta criminal

del sentenciado Isaias Josué Gdalvez Bustos (declarada probada), debido

1¢ thidem, p. 228.
' Sentencia de Casacion nimero 1722-2018/Puno, del dieciséis de septiembre de
<dos mil veinte, fundamenta de derecho segundo.

1
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a que, cuando este introdujo datos falsos a su acta de nacimiento
[documento publico), pudo obtener unaidentidad falsa como peruano y
ser sobrino de la casacionista, con que inicid diversos procesos civiles
anfe el Quinto Juzgado de Poz Letrado de Barranco y Miraflores de la
Corte Superior de Justicia de Lima para apropiarse de los bienes del
causante Redrigo Alvarado Céndor, que per sucesién, al ser su
hermana [y Onica heredera). le corresponderian a la recurente
Grimaldina Alvarade Salazar,

Asi, resulta evidente -conforme a lo referido en los considerandos anteriores—
que esta fue perjudicada con la conducta delictiva del procesado
Iscias Josué Gdalvez Bustos, encuadrada en el llicitc de falsedad
genérica, previsto en el arficulo 428 del Cédigo Penal, pese a no ser
titular del bien juridico protegido (ie publica).

Por tanto, como directamente perjudicada por lo accién delictiva
del encoausado, la recurrente Alvarado  Salazar  solicitd
coportunamente su inclusion al proceso penal como actora civil;
solicitud que se debalid en la audiencia respectiva y que se declard
fundada por lo que su econdicion de actora civil se encontraba
reconocida formalmente por el.Segundo Juzgado de Investigacion
Preparatoria de Huaura —medionte la Resolucién nimero 4, del dieciocho de
agosto de dos mil catorce (foja 18 del expediente judicial)’?-; entfonces, su
actuacion el proceso con dicha cdlidad {actora civil) resultaba vdlida
y correcia, y en virtud de ella actud durante tedo el juicio oral e
interpuso los recursos pertinentes en resguardo de su pretensién civil

resarcitoria.

Decimoctave. Siendo asi, se verifica que la Sala Superior, al resolver

la sentencia de vista recurmida por ambas partes [actora civil v

2 De {os recaudos remifidos no se aprecia que la defensa del encousade apelara
dicha resolucidn {sino solo la gue se refind a la constitucién de Reniec como actor
civil). B

12
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procesado), interpretd errdneamente los alcances de los artlculos 94
fnumeral 1) y 98 del Cédigo Procesal Penal, y la condicién de
agraviada [perjudicada) y actora civil de la casacionista Grimaldina
Alvarado Salazar, y se fimitd a indicar que “el Unico sujeto pasivo del
delitc materia de juicio” era el Reniec, ya que el bien juridico tutelade
por el delitc que fue materia de condena {falsedad ideolégica) es la fe
publica.

Sin embargo, la Sala Superior no considerd los danos y perjuicios
sufridos en forma efectiva y real por la recurrente a consecuencia
del licito penal cometido por el sentenciado Isaias Josué Gdalvez
Bustos mediante el uso de la identidod falsa obtenida al insertar datos
falsos en el acta de nacimiento, vy con la cual fue declarade como
supvesto heredero y redlizd diversos actos para gpropiarse de los
bienes del causante que le correspondian o la cosacionista. Por lo
tanto, tal como reconocen las normas procesales citadas, ello
habilitaba a Grimaldina Alvarado Salazar {como perjudicada del delito) a
reclamar el dafeo civil en su condicion de agravioda y actora civil,
tal como habia sido admitido v reconocido procesalmente [mediante
la Resolucion numero 4 —foja 18 del expediente judicial-}.

Por ende, resulia erado el proceder de la Sala Superior (en el extremo
recurrido de la sentencia de vista) de excluirla de la causa penal como
parte procesal sin el adecuade andlisis juridice y la debida
motivacién, pese a que Alvarado Salazar resultaba perjudicada con
el delito y, en tal virtud, se encontraba personada en el proceso
penal como agravioda y actora civil desde el inicio de este e,
inciuso, sin que la Sala declarase nula la Resolucion nimero 4 -que
declard fundada su constitucion como parte civi-, que la habilitaba para

intervenir en el proceso y reclamar la reparacién civil.

13
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Decimonoveno. De 1o expuesto, se colige que en la sentencia de
vista del cinco de julioc de dos mil dieciocho se incurico en una
motivacién deficiente e indebida para sustentar su decisién de excluir
¢ la recurrente Grimaldina Alvarado Salazar de su condicion de
actora civil y agraviada, con lo que ademdas se dejd sin respuesta el
recurso de apelacion (toja 380) interpuesto contra la sentencia de
primera instancia del diecinueve de marzo de dos mil dieciocho (ioja
314) respecto al monto de lareparacién civit impuesta y su solicitud de
devolucion de todos los bienes e inmuebies descritos en la
compraventa inscrita en el Registro de Propiedad del Conservador de
Bienes Raices de Sanfiago (Chile).

Por lo tanto. resulta pertinente que se case el extremo de la sentencia
de vista que incide en la pretension de la actora Civil {(numeral 3 de la
parte decisoria) ¥ se dispone que, previa audiencia; se emita un nuevo
pronunciamienic por un diferente Colegicado sobre su recurso de
apelacioén, tomando en consideracion lo expuesto en la presente

ejecutoria suprema.

DECISION

Por estos fundamentos, los jueces integrantes de la Sala Penal

Permanente de la Corfe Suprema de Justicia de la Republica:

.  DECLARARON FUNDADO &l recurso de casacion por indebida
motivacion interpuestc por la actora civil Grimaldina Alvarado
Salazar contra la sentencia de vista expedida el cinco de julic de
dos mil dieciocho (foja 429} por la Sala Permanente de
Apelaciones de la Corte Superior de Jusiicia de Huaura, que,
reformando un extremo de la sentencia de primera instancia del
diecinueve de marzo de dos mil dieciocho (foja 314), la excluyd

de su condicién de actora civil y agraviada, con lo demas que

14
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ol respecto contiene, en el proceso penal seguido contra lsaias
Josué Gdlvez Bustos [ciudadano chileno) como autor del delito de
falsedad ideoldgica, en agravio de la recurrente y del Reniec; en
consecuencia, CASARON la referida sentencia de vista del cinco
de julio de dos mil dieciocho ficja 429) en el extremo en el que
excliuyd a la recurrenie de su condicién de actora civil y
agraviada, y ORDENARON que, previa audiencia, se emita un
nuevo pronunciamienio por un diferente Colegiado sobre el

recurso de apelacién deda actoracivil Alvarado Salazar -interpuesto
confra la sentencia de primera instancia del diecnueve de marzo de dos mil

dieciocho (foja 314)-, respetando ios criterios establecidos en esta

ejecutoria suprema.

Il. DISPUSIERON gue |la presente sentencia casatoria sea leida en
auvdiencia pUblica (via videoconferencial vy, acto seguido, se
publique en la pagina web del Poder Judicial y se notifique a

todas las partes personadas en la instancia.

M. MANDARON que, cumplidos estos framites, se devuelvan los
actuades al oérgano jurisdiccional de origen para que se
proceda,..anfe el drgane jurisdiccional ‘competente, con lo
ordenado en Ia presente gjecutoria y se archive el cuademnillo

de casacién en esta Suprema Corte.
S.S.
SAN MARTIN CASTRO
FIGUEROA NAVARRO
CASTANEDA ESPINOZA
SEQUEIROS VARGAS

COAGUILA CHAVEZ

CE/wehgi
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PRINCIPIO ACUSATORIO Y PRESCRIPCION DE LA
ACCION PENAL

Sumilla. En el delito de peculado, si la Fiscalia
Suprema en lo Penal estima justa una absolucién, no
es posible que el érgano jurisdiccional decida lo
contrario, puesto que es el Ministerio PUblico, a quien
le corresponde la exclusividad de la persecucion
penal, como titular de la accién penal, ademds que
el recurso de nulidad de la parte civil, no fue de
recibo por la senora fiscal suprema. Y, respecto a los
delitos de falsificacion de documento privado vy
falsedad ideoldgica, la accidn penal ha prescrito, al
haber transcurrido en exceso el plazo ordinario y
extraordinario de prescripcion.

Lima, catorce de enero de dos mil diecinueve

VISTO: el recurso de nulidad
interpuesto por la parte civil, PROCURADORA PUBLICA DEL FONDO NACIONAL DE
DESARROLLO PESQUERO-FONDEPES, confra la sentencia del veintitrés de setiembre
de dos mil dieciseis, emitida por la Segunda Sala Penal Especializada en lo
Penal para Procesos con Reos Libres de la Corte Superior de Justicia de Lima
—de pdaginas mil cienfo dieciocho-, que absolvid de la acusaciéon fiscal al
encausado ROMAN FRANCISCO GRANDA LOZA, como autor de los delitos contra
la administracion publica, en la modalidad de peculado y, contra la fe
publica, en las modalidades de falsificacion de documentos privados vy
falsedad ideoldgica, en agravio del Estado.

De conformidad en parte con el dictamen de la senora fiscal suprema en lo
penal.

Intervino como ponente la senora jueza suprema PACHECO HUANCAS.

CONSIDERANDO

IMPUTACION FISCAL

1. Se le atribuyd al encausado Romdn Francisco Granda Loza, que en su
condicion de técnico de cobranza de la Gerencia de Creditos de la Unidad
de Colocaciones del Fondo Nacional de Desarrollo Pesquero-FONDEPES, en
mayo de dos mil cuatro, al haber sido comisionado fuera de la ciudad de
Lima, por la Gerencia General de esta institucion, mediante Resoluciones
Administrativas N.° 244-FONDEPES/GG y 275-2004-FONDEPES/ GG, -para
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realizar cobros de los créditos otorgados a diferentes adjudicatarios del fondo-, VY
habérsele asignado la suma de mil ciento cuarenta y nueve soles, por
concepto de vidticos, se habria apropiado de la suma de ciento veintitrés
soles, conforme al documento de pdginas veintiséis, denominado “Dano

Econdmico efectuado al FONDEPES por el Rindente: Romdan Granda Loza”.

También, se le atribuyd el delito de falsificacion de documentos privados,
por haber redlizado la rendicion de cuenta, en la que anexd
documentacion falsa, que fue observada por la Gerencia General, que
dispuso la constatacion in situ (en el lugar), y verificd que las boletas de
pPAgo -presentada por el encausado- diferia de los montos, destinatario vy
consumo, con las boletas originales mostradas por los propietarios de los
establecimientos comerciales. Ello aparece del Dictamen Pericial
N.° 1366/2006, que concluyd que las boletas presentadas, no provienen de

la matriz de la que se obtuvo la muestra para cotejo.

Y, finalmente, se le atribuyd el delito de falsedad ideoldgica, al haber
insertado en documento publico (declaraciones juradas de rendicion de
cuentas de pdginas cuatrocientos veintinueve a cuatrocientos treinta vy
cuatro), declaraciones falsas con relacion a los montos de los gastos por
vidticos de comision de servicio, presuntamente efectuados, los cuales
debian probarse con el documento, con el objeto de emplearlo como si la

declaracioéon fuera conforme a la verdad.

FUNDAMENTOS DE LA SALA SUPERIOR

2. El Tribunal Superior absolvié al nombrado imputado de la acusacion fiscal,

sobre |la base de los argumentos siguientes:

2.1.En el delito de peculado. El encausado, en cumplimiento de sus
funciones, realizé labores ordinarias como técnico de cobranzas del
Fondo Nacional de Desarrollo Pesquero, al ser comisionado fuera de
Lima, se le enfregd la suma de mil ciento cuarenta y nueve soles, por

concepto de vidticos.
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2.2.

23.

24,

2.5.

Sin embargo, en el desarrollo del proceso, no se ha podido establecer
gue el encausado, se haya apropiado de la suma de ciento veintitrés
soles, exigua cantidad establecida en el Dictamen Pericial N.° 01-2006-

DIRCOCOR-PNP-DIVAMP-DICF —redlizado luego del Informe N.° 001-2004-
FONDEPES/O.A/U.CONT/LRC de veintiséis de agosto de dos mil cuatro, respecto a la

rendicién de cuenta que debid hacer el encausado-.

También, se valoré que dicho funcionario publico, por prolongado
tiempo ejercid dicha funcién, sin investigacion administrativa, ni penal, y

que fue cesado por estos hechos.

El encausado, en el plenario, senalé que realizd diversas comisiones de
servicios, por lo que se le otorgd viaticos (por gastos de alimentacion,
transporte, hospedaje, etc.), y rindi® cuentas al retorno, sin
inconveniente alguno, excepto el que es materia del presente proceso,
y en su caso, debid procederse conforme a la Directiva
N.° 1-2003/FONDEPES/GG, en cuyo punio ocho punto dos, senala que la
Unidad Contable, solo acepta comprobantes de pago vdlidos, caso

conftrario.se procederd al descuento.

Asi como sucedid, conforme a la resolucion de la Oficina de
Administracion N.° 015-2004-FODEPES/OA.,-del diecinueve de noviembre
de dos mil cuatro, que incluyd en la liquidacion de beneficios sociales

del procesado, el importe del dano econdmico de ciento veintitrés soles
—determinado por la Unidad de Contabilidad, segin Memordndum N.° 76-2004-OA-
UCONT, del diecisiete de noviembre- y al detalle de la Liquidacion de CTS,

para depdsitos o pago directo del encausado, de pdaginas setecientos

setenta y ocho.

En relaciéon, al delito de falsificacion de documento privado, se le
atribuyd haber falsificado boletas de venta en sus montos, fechas vy
nombres del destinatario, entre ellas, la Boleta de Venta N.° 01191, a
nombre de comercial Bali; sin embargo, aun cuando el Dictamen

Pericial N.° 1366/2006, concluyé que dicho comprobante de pago, no
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proviene de la misma matriz, es de relevar que este se realizd de
manera errdéneaq, pues se realizd sobre las escrituras de la esposa del
propietario, mds no sobre la lefra del encausado, y en cuanto a las
demds boletas de venta y facturas cuestionadas por inconvenientes
técnicos no se realizaron, por no contar con requisitos técnicos de

idoneidad.

2.6.Y en cuanto al delito de falsedad ideoldgica, deviene en atipico, por
cuanto, lo que se le cuestiona al encausado es haber presentado Ias
declaraciones de rendicion por comision de servicio, y declaraciones
juradas insertas -paginas cuatrocientos veintinueve a cuatrocientos treinta y cuatro-,
documentos publicos, que al ser firmados por el procesado (en su
condicién de servidor publico) e ingresados a la administracion publica,
ocasionaron un perjuicio al Estado; sin- embargo, el encausado no
realizd la conducta tipica del articulo cuatrocientos veintiocho del
Codigo Penal, esto es, de insertar o hacer insertar declaraciones falsas
en instrumento publico, pues lo cuestionado en el presente caso, son las

boletas de consumo por vidticos.

EXPRESION DE. AGRAVIOS

3. La parte civil, procurador publico del Fondo Nacional de Desarrollo
Pesquero-FONDEPES, interpuso recurso de nulidad de pdgina mil ciento

treinta y ocho a mil ciento cuarenta y fres. Alegd los motivos siguientes:

3.1. Infraccidn a la motivacion de las resoluciones judiciales y valoracion
probatoria. No se valoraron las declaraciones de los testigos Miguel
Angel Junco Vdsquez, quien constatd que las boletas presentadas por
el encausado, no coincidian con las de los locales donde realizd sus
gastos, o que corrobord Betsabé Estela Borda Barreda, jefa de la
Unidad de Contabilidad de FONDEPES.

3.2. Tampoco, se valoraron las declaraciones de los testigos Luis Sanfiago
Herndndez, quien informdé sobre los constantes viajes del encausado vy

de Mariela Milagros Zamalloa Vega, asistente contable quien fiscalizaba
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las rendiciones de cuenta de vidticos de los comisionistas en la empresa
FONDEPES.

3.3. Y no se valord el Dictamen Pericial N.° 01-2006-DIRCOCOR-PNP-DIVAMP-
DICF, que concluyd, que se apropid ilicitamente de ciento ocho soles
de la empresa FONDEPES, y el Dictamen Pericial Grafotecnia N.° 1366-
2006, que concluyd: a) el formato de venta (usuario) N.° 001-01917 de
formato preestablecido a nombre Comercial Bali, de Juan Carlos
Tenorio Mau, ubicado en calle Comercial N.° 116-Pisco, del frece de
mayo de dos mil cuatro, otorgado a FONDEPES, por la suma de veinte
soles, no proviene de la misma maftriz con la que se obtuvo las muestras
de cotejo enviadas para estudio; y b) no es factible realizar el estudio

solicitado respecto a la procedencia del puno grdfico.

CALIFICACION DEL DELITO MATERIA DE ABSOLUCION

4. Bl delito de peculado, fipificado en el primer pdrrafo, del arficulo
trescientos ochenta vy siete, del Codigo Penal, modificado por el articulo
uno de la Ley numero veintiséis mil ciento noventa y ocho, del trece de junio

de mil novecientos noventa y tres, sanciona al agente: “[...] funcionario o

servidor publico que se apropia o utiliza, en cualquier forma, para si o para otro, caudales o
efectos cuya percepcidén, administracién o custodia le estén confiados por razén de su
cargo, serd reprimido con pena privativa de la libertad no menor de dos ni mayor de ocho

anos”.

5. Este Supremo Tribunal, en el Recurso de nulidad numero ochocientos
cuarenta-dos mil nueve-Hudnuco, del seis de julio de dos mil diez, en el
fundamento tercero, emitido por la Sala Penal Permanente de la Corte

Suprema, ha senalado: “[...] se configura con el apoderamiento para si o para tercero
de caudales o efectos del Estado, a los que el agente del delito accede por razén de su

cargo [...]", en concordancia con la doctrina legal en cuanto a la definicion y
estructura tipica del delito, que se encuentfra descrita en los fundamentos
seis y siete del Acuerdo Plenario numero cero cuatro-dos mil cinco/CJ-

ciento dieciséis, del freinta de setiembre de dos mil cinco.
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6. El citado acuerdo plenario, precisa que el “[...] bien juridico protegido se

desdobla en dos objetos especificos merecedores de proteccidon legal: a) garantizar el
principio de la no lesividad de los intereses patrimoniales de la Administracién Publica; y b)
evitar el abuso del poder del que se halla facultado el funcionario o servidor publico que

quebranta los deberes funcionales de lealtad y probidad”.

7. El delito de contra la fe publica, en la modalidad de falsificacion de
documento privado, fipificado en el primer pdrrafo, del arficulo
cuatrocientos veintisiete, del Codigo Penal, sanciona al agente que: “[...]
hace, en todo o en parte, un documento falso o adultera uno verdadero que pueda dar
origen a derecho u obligacion o servir para probar un hecho, con el propdsito de utilizar el
documento, serd reprimido, si de su uso puede resultar algin perjuicio, con pena privativa de
libertad [...] no menor de dos ni mayor de cuatro anos, y con ciento ochenta a trescientos

sesenta y cinco dias-multa, si se trata de un documento privado’.

8.Y el delito de falsedad ideolégica, prescrito en el primer pdrrafo, del
articulo cuatrocientos veintiocho, del Codigo Penal, sanciona al agente
que:

[...] inserta o hace insertar, en instrumento publico, declaraciones falsas concernientes
a hechos que deban probarse con el documento, con el objeto de emplearlo como si
la declaracion fuera conforme a la verdad, serd reprimido, si de su uso puede resultar
algun perjuicio, con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de seis anos
y con ciento ochenta a frescientos sesenta y cinco dias-multa. El que hace uso del
documento como si el contenido fuera exacto, siempre que de su uso pueda resultar

algun perjuicio, serd reprimido, en su caso, con las mismas penas.

FUNDAMENTOS DEL SUPREMO TRIBUNAL
9. El punto de partida para analizar la sentencia de mérito, es el principio de

impugnacion limitada que fija los limites de revision por este Supremo
Tribunal; en cuya virtud, se reduce el dmbito de la resolucion, Unicamente a
las cuestiones promovidas en el recurso aludido las que configuran, en

estricto, la denominada competencia recursal del érgano de alzada.

10. En el presente caso, la procuradora publica impugnd la sentencia de
primer grado en todos los extremos de la sentencia absolutoria. Por su parte,

el senor fiscal adjunto superior no interpuso recurso de nulidad. La opinidon
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de la senora fiscal suprema es no haber nulidad en la sentencia que
absolvié al encausado Romdn Francisco Granda Loza, de la acusacion
fiscal como autor de los delitos de peculado, falsificaciéon de documentos y
falsedad ideoldgica, en agravio del Estado; es decir, mostrdé su conformidad

con la sentencia emitida por el Tribunal de Mérito.

11. Este Supremo Tribunal, ha establecido que la atribucién del Ministerio
PuUblico, estd reconocida en el numeral cinco, del articulo ciento cincuenta
y nueve, de la Constitucion Politica del PerU, que es ejercitar la acciéon
penal publica y de acusar, de modo tal que la ausencia de acusacion

impide cualqguier emision de sentencia condenatoria.

12. En relacion al delito de peculado, en concordancia con el principio
acusatorio, corresponde reconocer los fundamentos de la decision de la
senora fiscal suprema, en tanto que el Ministerio Publico a nivel institucional,
se rige por el principio de unidad de funcién y dependencia jerdrquica, de
tal forma que en estos casos prevalece la opinion del superior jerdrquico,
salvo algun supuesto excepcional que pueda relativizar este principio,
como asi lo ha establecido la jurisprudencia de la Corte Suprema y del

Tribunal Constitucional.

13. La posicion juridica de la senora fiscal suprema, en su dictamen —pdagina
freinta y uno a freinta y ocho del cuademnillo supremo formado por este
Supremo Tribunal-, respecto al delito de peculado, se sustenta en resumen,
en lo siguiente:

13.1. Sostuvo que existio infraccion al principio constitucional de motivacion
de las resoluciones judiciales, prescrito en el numeral cinco, del articulo
ciento freinta y nueve, de la Constitucion Politica del Estado, por no
haberse valorado los siguientes medios probatorios:

13.1.1. Las declaraciones de los testigos Miguel Angel Junco Vasquez, a
nivel sumarial y plenario -paginas quinientos setenta y siete y mil sesenta y siete-,
quien verificd que las boletas presentadas por el encausado, en los

lugares donde habia realizado sus gastos, no coincidian con las que
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presentd el encausado. Ello, se corrobora con la declaracién de la
testigo Betsabé Estela Borda Barreda, Jefa de la Unidad de
Contabilidad de FONDEPES -pdaginas quinientos ochenta-.

13.1.2. Asimismo, la declaracion de los testigos Luis Santiago Herndndez,
quien informd sobre los constantes viajes del encausado, y de Mariela
Milagros Zamalloa Vega, asistente contable, encargada de fiscalizar las
rendiciones de cuenta de vidticos de los comisionistas en la empresa
FONDEPES.

13.1.3. El Dictamen Pericial N.° 01-2006-DIRCOCOR-PNP.DIVAMP-DICF,
gue concluyod, que el imputado se apropid ilicitamente de ciento ocho

soles de la empresa FONDEPES.

13.2. Sin embargo, pese a la falta de valoracion de dichos medios
probatorios por el Tribunal Superior, resulta inoficioso disponer se realice
un nuevo juicio oral, al colisionar con el derecho fundamental del plazo
razonable, por haber transcurrido mds de catorce anos desde la fecha
de los hechos objeto de incriminacion (mayo de dos mil cuatro).

13.3. Por ello, en el delito de peculado, se tuvo en cuenta el principio de
minima intervencién o derecho penal de intervencion minima, por el
monto exiguo de ciento ocho soles, determinado en el dictamen
pericial; es.decir, no se. advierte lesion..ostensible al patrimonio del
Estado.

14. Bajo esa linea de razonamiento, este Supremo Tribunal, coincide con la

opinidn de la Fiscalia Suprema y debe ratificarse este extremo absolutorio.

15. Adicional a ello, se tiene que respecto al monto apropiado, el Dictamen
Pericial N.° 01-2006-DIRCOCOR-PNP/DIVAMPO- DICF, suscrito por Luz Marina
Meza Huayta y Augusto Condorchua Villaverde —de pdginas cuatrocientos
siete—, del cinco de enero de dos mil seis, en el punto D, del acdpite "IV.
Andlisis Pericial”, concluyé que el monto presuntamente apropiado, es de
ciento ocho soles; sin embargo, este -monto- No coincide con el documento
denominado “Dano econdmico efectuado al FONDEPES por el rindente

Romdn Esteban Loza, por la suma de ciento veintitrés soles.

8
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Este monto —ciento veintitrés soles-, fue descontado en la liquidacion de
beneficios sociales del encausado Romdn Francisco Granda Loza,
conforme aparece de la Resoluciéon de la Oficina de Administracion N.° 015-
2004-FONDEPES/PA del diecinueve de noviembre de dos mil cuatro, y Anexo

Liguidaciéon CTS para depdsito o pago directo —paginas setecientos setenta y siete

y setecientos setenta y ocho-.

Por tanto, los argumentos esgrimidos por la parte civil, no pueden prosperar

en observancia a los principios antes senalados.

16. Por ofro lado, respecto al delito de falsificacion de documentos
privados, se atribuye al encausado Romdn Francisco Granda Loza, haber
falsificado las boletas que sustentaron los gastos de vidticos, y conforme all
detalle de las boletas de venta, descritas en el Dictamen Pericial N.° 01-
2006-DIRCOCOR-PNP/DIVAMP-DICF —pdagina cuatrocientos siete a cuatrocientos
dieciséis-, son las siguientes:

Restaurant Polleria El Rancho

1) Boleta de Venta N.° 001-00526 Dice: 15.03.2004, por la suma de quince
soles.

Debe decir: 09.03.2004, por la suma de seis
soles.

2)Boleta de Venta N.° 001-00531 Dice: 18.02.2004, por la suma de quince
soles;

Debe decir: (La fecha no corresponde ala
fecha de emision)

3)Boleta de Venta N.° 001-00533 Dice:19.03.2004 por la suma de veintitrés
soles:

Debe decir: (boleta original en blanco).

Comercial Bali-Pisco

4)Boleta de Venta N.°001-01917 Dice: 13.05.2004 por veinte soles.

Debe decir: Selmira de Pariona, del nueve de
junio de dos mil cuatro, por la suma de
freinta soles.
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Cevicheria El Golazo-Pisco

5)Boleta de Venta N.° 001-00417 Dice, 13.05.2004 por la suma de veinticinco
soles

Debe decir: (beneficiario aparece en
blanco) de 04.06.2004, se detalla consumo
por treinta y cuatro soles.

Restaurant “Gustavo” San Andrés

6)Boleta de venta N.° 001-10258 Dice: 28.05.2004 por veinticinco soles

Debe decir: 21.06.2004, cuyo beneficiario no
aparece, y por la suma de diez soles.

17. De ello, se tiene que aun cuando, el referido dictamen pericial, no
haya acreditado que el encausado, sea el autor de la adulteracion de los
comprobantes de pago cuestionados, lo cierto y concreto, es que existen
elementos de juicio que hacen inferir que el encausado, tenia pleno
conocimiento de su procedencia ilicita; no obstante a ello, la “usd” para
sustentar sus gastos de vidaticos. Por ello, su conducta se adecUa al Ultimo

pdrrafo, del articulo cuatrocientos veintisiete, del Codigo Penal -uso de

documento privado falso-.

18. Asimismo, se le atribuye el delito de falsedad ideolégica por haber
insertado en documento publico (declaraciones juradas de rendicion de
cuentas de pdginas cuatrocientos veintinueve a cuatrocientos treinta y
cuatro), declaraciones falsas con relacion a los montos de los gastos por
vidticos de comision de servicio, presuntamente efectuados, los cuales
debian probarse con el documento, con el objeto de emplearlo como si la
declaracion fuera conforme a la verdad, los que datan del veintinueve de
marzo de dos mil cuatro, veinticuatro de mayo de dos mil cuatro, y catorce

de junio de dos mil cuatro.

19. Sin embargo, es de precisar que una de las garantias de la
administracion de justicia, contempladas en el numeral tres, del articulo
ciento treinta y nueve, de nuestra Carta Politica, es el debido proceso, que

implica el respeto de los derechos y garantias minimas con que debe contar

10
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todo justiciable, para que una causa pueda framitarse y resolverse en

justicia.

20. En ese senfido, los érganos jurisdiccionales llamados a expedir sentencia
O resoluciones que pongan fin al proceso o, en su caso, las instancias
encargadas de revisarlas, antes de emitir el pronunciamiento que
corresponda deben observar no solo las omisiones o defectos en que se
hayan incurrido, sino sobre todo verificar la vigencia o no de la accidon
penal incoada, con el propdsito de determinar si estd habilitado para, en

este caso, absolver o no los motivos expuestos en el recurso impugnatorio.

21. Asi, la prescripcion de la accion penal, es una causa de extincion de la
responsabilidad penal, fundada en que la accion del tiempo trascurrido

extingue los efectos de la accion penal.

22. Bl articulo ochenta del Cédigo Penal senala que la accién penal
prescribe en un tiempo igual al maximo de la pena fijada por la ley para el
delito, a lo que debe sumarse el plazo extraordinario de prescripcion,

previsto en el articulo ochenta y tres, parrafo in fine, del Codigo Penal.

23. Asi, respecto a los delitos de falsificacion de documentos privados y
falsedad ideoldgica, previstos en los articulos cuatrocientos veintisiete y
cuatrocientos veintiocho del Cdédigo Penal, sancionan con una pena

privativa de libertad mdaxima de cuatro y seis anos respectivamente.

24. A ello, debe sumarse el plazo extraordinario de prescripcion (dos y tres
anos respectivamente), hacen un total de seis y nueve anos. Asi, conforme
a la data de las boletas descritas en el fundamento quince y de la presente
Ejecutoria Suprema, y declaraciones juradas de rendicion de cuentas de
pdaginas cuatrocientos veintinueve a cuatrocientos treinta y cuatro, del
veintinueve de marzo de dos mil cuatro, veinticuatro de mayo de dos mil
cuatro y catorce de junio de dos mil cuatro, a la fecha ha transcurrido, en

exceso el plazo de prescripcion de la accidon penal.

11
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25. En consecuencia, corresponde declarar de oficio prescrita la accién
penal, conforme a la facultad senalada en el articulo cinco del Cédigo de
Procedimientos Penales, por los delitos de falsificacion de documentos

privados, y falsedad ideoldgica respectivamente.

DECISION
Por estos fundamentos, declararon:

I.NO HABER NULIDAD en la sentencia del veintitrés de setiembre de dos mil
dieciséis, emitida por la Segunda Sala Penal Especializada en lo Penal
para Procesos con Reos Libres de la Corte Superior de Justicia de Lima -de
pdginas mil ciento dieciocho=, €n €l extremo que absolvid de la acusacion
fiscal al encausado Romadn Francisco Granda Loza, por el delito contra la
administracién publica, en la modalidad de peculado, en agravio del
Estado.

ILHABER NULIDAD en la citada sentencia, en el exiremo que absolvid de la
acusacion fiscal, al citado encausado, por los delitos contra la fe publica,
en la modalidad de falsificacion de documento privado y falsedad
ideoldgica, en agravio del Estado; y REFORMANDOLA: declararon de
oficio PRESCRITA LA ACCION PENAL, a favor del encausado por los
citados delitos y agraviado en mencion.

ILMANDARON la anulacion de los antecedentes generados en confra del
citado, como consecuencia del presente proceso, y su archivo definitivo;
y. los devolvieron.

S. S.
PRADO SALDARRIAGA

BARRIOS ALVARADO
QUINTANILLA CHACON
CASTANEDA OTSU

PACHECO HUANCAS

ieph/mrce
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Sumilla.- Prohibicién de regreso.

Si en los recaudos se verifica que la conducta no es
lesiva y que la imputacion se produjo con motive de la
realizacidn de una conducta ncutral, surgiendo un
supuesto de prohibicién de regreso; corresponde la
absolucion

Lima, dieciocho de agosto de dos mil diecisiete -

N VISTOS; Los recursos de nulidad formulado por
"\, Michael Pool Lavado Agreda, Juan Ricardo Cobefias Cornejo y Carlos Eduarde Qrdofiez Tineo;
on los recaudos que se adjuntan al cuadernc correspendiente. Interviene como ponente el

efior Sequeiros Vargas, Juez de la Corte Suprema.

PRIMERO.- SENTENCIA IMPUGNADA —Folios setecientos, a setecientos dieciséis—,

Es la sentencia expedida el uno de julio de dos mil dieciséis por los integrantes de la Segunda
Sala Penal para Reos en Carcel de la Corte Superior de Justicia de Lima Norte que condend a
Juan Ricardc Cobefas Cornejo, Michael Poll Lavado Agreda y Carlos Eduardo Agreda Tineo
como autores del delita contra la seguridad plblica en la modalidad de tenencia ilegal de armas
de fuego y municiones, en agravio del Estado; y en consecuencia les impusieron ocho afnos de
pena privativa de libertad a cada uno de los sentenciades, asi como el page de Mil Soles por

concepto de reparacion civil a favor del Estado.

SEGUNDO.- POSTULACION DE LA IMPUGNACION Y PROCEDIBILIDAD DEL RECURSO

2.1. FECHA DE LECTURA DE LA SENTENCIA E INTERPOSICION DEL RECURSOQ
_La sentencia impugnada fue leida en la sesién llevada a cabo el primero de julio de dos mil

dieciséis, aquella vez los tres encausados, a fravés de sus defensores, interpusieron recurso
-.Ye nulidad, en tanto que el representante del Ministerio Plblico reservd su derecho. La
fundamentacion de sus recursos fue el once —Michael Pool Lavado Agreda—, doce —Juan Ricardo
Cobefias Comnejo—y quince —Carlos Eduardo Ordofiez Tineo— de julio, esto es dentro de los diez dias

de plazo previsto en el inciso cinco del arficulo trescientos del Cddigo de Procedimientos

! Penales.
A |
it \_ 2.2. PROCEDIBILIDAD DEL RECURSO
o .._) Como se indica en el apartado primero, la decisién cuestionada es una sentencia expedida en

s

N

un proceso ordinario; por tanto conforme a lo estipulado en el literai a) del articulo doscientos

noventa y dos del Codige de Procedimientos Penales, el recurso de nulidad es legalmente

procedente.
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TERCERO.- FUNDANMENTOS DE LA IMPUGNACION
3.1. PLANTEADOS POR MICHAEL POOL LAVADO AGREDA —Folios setecientos veintiuno, a
setecientos treinta y ocho-.

El exige su absolucién sosteniendo que:

La sentencia de condena se basa en el hallazgo del maletin dentro del vehicule intervenido
que contenia armas de fuego y municiones, mas no se determind su vinculo con dichas

Y armas.

[/\_j Su firma en el acta de incautacidn no determina su responsabilidad, dado que no tuvo

conocimiento del contenido del documenic que suscribio. Asimismo desconocia el
contenido de las armas trasiadadas, y que conforme se indicd en juicio oral, estos eran de
propiedad de Hugo Ofilio Sanchez Urtecho.

- En fa diligencia de Registro Vehicular e incautacion no intervino el representante del
Ministerio Pablico, razén por la que no cuenta con valor probatorio. Tampoco obra la
resolucidn confirmatoria del Juez.

— Lasentencia esta fundamentada en base a supesiciones no comprobadas.

— Sus antecedentes respecto al procesamiento por los delitos de hurto y tenencia llegal de
armas de fuego no censtituyen fundamento para determinar la condena. Tampoco debe ser

considerado como indicio el hallazgo de cationes de ploma y vario en sus manos.

3.2. PLANTEADOS POR JUAN RICARDO COBENAS CORNEJO —Falios setecientos cuarenta y

\ \eis, a setecientos cuarenta y siete—.

\‘\ "El exige su absolucion sosteniendo que:;

\ — La sentencia impugnada no estd fundamentada con pruebas que determinen su
\ responsabilidad.

j — La Sala Superior no valoré que uno de los encausados se sometid a la conclusion

A anticipada del proceso, asumiendo responsabilidad por las armas halladas en el vehiculo.
! Yim

i
{/! > 3.3. PLANTEADOS POR ORDORNEZ TINEO

- i
4 a El plantea su absolucién sosteniendo que:
[

— Sostiene que se afectd su derecho al debido proceso, toda vez que el Tribunal no

considerd sus argumentos de defensa, ni las pruebas que determinarian su absotucion
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como su declaracion preliminar, el acta de registro personal que da cuenta negativa de la
posesion de armas de fuego.

— Finalmente cuestiona el Acta de registro personal llevado sobre su persona toda vez que
incumple las formalidades previstas en el articulo doscientos diez del  Codigo Procesal

Penai.

CUARTO.- IMPUTACION

~4.1, FACTICA
Se imputa a Juan Ricardo Cobefas Cornejo, Michael Pool Lavado Agreda, Hugo Otilio Sanchez Urtecho y Carlos
Eduardo Crdofiez Tineo haber estado en pesesién ilegitima de armas de fuego, al momento en el que fueron
intervenidos por personal policial cuando se desplazaban a bordo del vehiculo de placa C3P-887, marca Nissan de
(/\/a color blanco- por inmediaciones de la interseccion de 1as avenidas Rio Maranon con Universitaria en el Distrito de
Los Olives, en el que se constatd que el vehiculo era conducide por Juan Ricardo Cobefias Cornejo y ripulada por
los demas procesados. Al realizar el registro vehicular se hallo debajo del asiento del copiloto un maketin de tela,
color negro con el logotipe de un puma en cuye interior se hallaba un revolver marca 'Tangue' con nimero de serie
156670 con cacha de madera abastecido con seis cartuchos sin percutir de marca Federal 385 Special, una pistola
marca Bryco Amms Costa Mega USA Modelo Valor 380auto con su respectiva cacerina abastecida con cuatro
cartuchos sin parcutir 380 Auta, cuyo numero de serie es 1391151, y una caja de marca American Eagle Federal
municién con veintisiete cartuchos sin percutir, en estado operativo.
La intervencion antes descrita se produjo el dieciocho de mayo de dos mil quinge, a las veintidn horas con cuarenta

¥ cince minutos aproximadamente,
4.2. JURIDICA
Articulo 279.- Tenencia de Armas de fuego
iene en su poder bombas, armas, armas de fuego artesanales, municiones o materiales explosivos,
inflamables, asfixiantes o toxicos o sustancias o materiales destinados para su preparacion, sera

reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor de quince afios, e inhabilitacién
conforme al inciso 6 del articulo 36 del Codigo Penal

/E/'P“ €, sin estar debidamente autorizado, fabrica, ensambla, almacena, suministra, comerciliza, ofrece
1

e

QUINTO.- OPINION FISCAL

51.  Dictamen N° 114-2017-2°FSPR.P-MP-FN, emitido por &l representante de la Segunda
Fiscalia Suprema Penal, en el que OPINO: 1) HABER NULIDAD en la sentencia
expedida el primero de julio de dos mil dieciséls Unicamente en el extremo que
condend a Juan Ricardo Cobefias Cornejo como autor del delito contra la seguridad
publica, en la modalidad de Tenencia llegal de Armas de Fuego y Municiones; y
reformandola se le absuelva de {a mencionada imputacion —Cfr. folios veintitrés, a treinta y

dos del Cuademo de Nulidad~. 2) NO HABER NULIDAD en |a sentencia en el extremo que
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condend a Michael Pool Lavado Agreda como autor del delito contra (a Seguridad
Publica, en la modalidad de tenencia ilegal de arma de fuego y municiones en agravio
de! Estado.

5.2.  Dictamen N° 592-2017-2°FSUPR.P-MP-FN, emitido por el representante de la
Segunda Fiscalia Suprema Penal, en el que OPINO que se declare NO HABER
NULIDAD en la sentencia impugnada que condené a Carlos Eduardo Ordofez Tineo.

SEXTO.- PRONUNCIAMEINTO JURISDICCIONAL

6.1. DELIMITACION DEL AMBITO DE PRONUNCIAMIENTO

Conforme a los terminos expuestos en el recurso de nulidad, corresponde evaluar si en los
recaudos obra prueba suficiente para acreditar [a vinculacion de los encausados Michael Pool
Lavado Agreda, Carlos Eduardo Ordofiez Tineo y Juan Ricardo Cobefias Comejo en la
\Qosesién de fas armas de fuego halladas al interior de un vehicuio; v si las razones expuestas

re‘s;ultan ser frascendentes para deciarar su absolucion.

\
| 6.2) ANTECEDENTES
\—/‘2/ La Sentencia expedida el veintitrés de mayo de dos mil dieciséis por los integrantes de la
Segunda Sala Penal para Procesos con Reos en Carcel de la Corte Superior de Justicia de

Lima Norte que condend a Hugo Ofilio Sanchez Urtecho como autor del delito de tenencia

o ilegal de armas; y en consecuencia le impusieron la pena de cinco afos de privacion de la

>(\_ libertad, y fijaron en mil soles el monto por concepto de reparacion civil a favor del Estado.

A 6.3. MATERIALIDAD DEL DELITO

\ — Con la sentencia expresada en el considerando precedente, queda claro que la informacion
consignada en el atestado policial y en la Acusacion, respecto a la produccion de los
hechos, es cierta, esto es los detalles de la intervencion, el objeto del delito hallado y sobre

todo la operatividad de las armas incautadas! que brindan base suficiente para el

/N r'l"": g juzgamiento por el delito de tenencia ilegal de armas.

(v |/ 6.4. EVALUACION DE LA IMPUGNACION PROPUESTA POR JUAN RICARDO COBENIAS
T

/ CORNEJO

! Cfr. fundamento 3.7 del Recurso de Nulidad N° 2840-2013-Lima, referido a la operatividad de las
armas de fuego.
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Cobefias Comejo sostiene, conforme a su declaracion, que ef dia de los hechos
desempefiaba el rol de taxista, y con tal motivo sus co procesados Michael Pool Lavado
Agreda, Juan Ricardo Cobeftas Comejo y Hogo Ofilio Sanchez Urtecho emplearon
casualmente sus servicios

La mencionada afirmacion se halla corroborada con las versiones brindadas tanto por el
ahora sentenciado Sanchez Urtecho quien en su declaracion preliminar, asf como en juicio
oral refirié no conccer a Cobefias Cornejo y que lo contactaron, también casualmente, con
motivo del servicio de taxi que emplearon para su desplazamiento hacia un centro de
deporte. Muestran esa misma razon de contacto los sefiores Michael Poool Lavado Agreda
{Cfr. declaraciones a nivel policial obrante en los folios veinticinco a veintisiete: y en juicio oral, folios
cuatrocientos treinta y seis, a cuatrocientos treinta y nueve) y Carlos Eduardo Ordofez Tineo {Cfr
tleclaraciones a nivel policial obrante en los folios veintidos a veinticuatro; y enjuicio oral, folics cuatrocientos
treinta y nueve, a cuatrocientos cuarenta y dos).

No surgiendo circunstancias que determinen la invalidez de las declaraciones coherentes

L/\/: brindadas por su co encausados, queda acreditado que Jduan Ricardo Cobenas Cornejo

desempefié su rol de taxista y no conocia el contenido de las armas de fuego que sus
pasajeros frasfadaban el dia se su intervencion al interior de su vehiculo.

Asimismo, en los antecedentes no obran medios de prueba directos o indirectos que
acrediten la vinculacion de Cobefias Cornejo con la comision del delito de tenencia ilegal
de armas, tanto mas si la “presunta conduceion sespechosa” que generd la intervencion es
una calificacion estrictamente subjetiva que decae con las declaraciones brindadas en
sede policial por guienes los intervinieron, esto es los sub oficiales Saul Filberto Chogque
Caycho —Cir. folio treinta y uno, a treinta y dos—, y José Carlos Flores Toledo —Cfr. folio treinta y tres,
a treinta y cuatro—,

En este escenario se aprecia que la conducta no es lesiva y que la imputacion se produjo
con motivo de la realizacion de una conducta neutral, surgiendo un supuesto de prohibicién
de regreso que constituye un criterio delimitador de fa imputacién de ia conducta que de

modo estereotipado es inocua, cotidiana, neutral o banai y no constituye participacion en el
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delito cometido por un tercero?, por lo que se debe revocar la condena y pena impuesta; y

declarar su absolucion por atipicidad.

6.5. EVALUACION DE LA IMPUGNACION PROPUESTA POR MICHAEL POOL LAVADO
AGREDA

— La sentencia que impugna Lavado Agreda se halla sustentada con prueba indiciaria, adn

cuando su esquema no io defina de ese modo, fue el representante de fa Fiscalia Suprema
quien precisd que los argumentos expuestos por la Sala Superior constituyen indicios de:
presencia y oportunidad fisica, actitud sospechosa, mala justificacion, contexto; los que
permiten estimar el conocimiento y la voluntad para trasladar el armamento incautado,
— En efecto, con el acta de intervencion se demuestra que tanto Lavado Agreda con sus ¢o
procesados Sanchez Urtecho y Ordofiez Tineo se hallaban al interior del vehicuio
\intervenido en el que estaban las armas de fuego, conforme consta en el acta de folio
einta y nueve. Su actitud sospechosa se muestra con la intencion de huida del lugar de
presunta comisién delictiva, La mala justificacion respecto al desconocimiento de las armas
trasladadas es contradicloria a su actitud sospechosa, por lo que la ignorancia alegada no
es adecuada. Tanto mas si la Sala Superior destaco relevantes contradicciones como las

horas de atencion de la cancha de futbol a la que se dirigian, y que e! motivo brindado no

fue corroborado, dade que no se halié consigo indumentaria deportiva que acreditara la
\ ‘\ inalidad de su desplazamiento. En tanto que el indicio de contexto respecto a sus vinculos

\

de amistad previos a la intervencién policial tambien resultan complementarios para

\ estimar su conocimiento con el traslado del arma incautada. En ese sentido €l agravio
' referido a la insuficiencia probatoria o falta de motivacion queda desestimado.

— El sentenciado come otro agravio pretende que se excluya del acervo probatorio el acta de

Registro Vehicular e incautacion por ausencia del representante del Ministerio Piblico; sin

embargo esta alegacidn debe ser entendida en contexto: i} Se trata de una intervencion

realizada en flagrancia, i) Con la mencicnada Acta unoc de sus co procesados fue

sentenciado, iii} Las partes no cuestionan la preduccion del hecho, ni la intervencién. Por lo

2 Cfr. VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Derecho Penal Parte General. Editorial Grijley. Lima —
'\\Pcrﬂ, Abril 2017. Pag. 328
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gue este cuestionamiento de un aspecto esfrictamente formal tampoco resuita
trascendente para revocar la decisién asumida en sede Superior.

Asimismo cuestiona ia validez de la declaracion de Saul Gilberto Choque Caicho, dado que
gste no habria concurrido a juicic oral; y que Cobefias Cornejo cuando brind6 su
declaracion no se hallaba asistido por un abogado, empero en los mencichados
instrumentos procesales se verifica la intervencion del representante del Ministerio Pblico,
presencia que dota de legalidad al acto cuestionado.

Los medios probatorios antes mencionados permiten estimar, como lo hizo &l Tribunal
Superior, el vinculo de Lavado Agreda con Huge Otilio Sanchez Urtecho sobre (a
dispenibilidad y concierto que fenian cuando trasladaban las armas de fuego por las que
fueron juzgados.

Finalmente resulta necesaric precisar que, toda vez que el juzgamiento se produce en
funcion a la responsabilidad penal por el hecho, los antecedentes perscnales como la
comision previa de delitos no pueden ser consideradas para determinar la configuracién un
deiito; tales antecedentes (nicamente podréan ser evaluados por mandato de ley especifico

y sera exclusivamente para determinar la pena.

. EVALUACION DE LA IMPUGNACION PROPUESTA POR ORDONEZ TINEO

Los agravios postulados por Ordefiez Tineo no son trascendentes para revocar el falio
impartido en sede superiar. Su condena ha sido argumentada mediante prueba indictaria
que permite acredita la vinculacidn con sus co procesades Pool Lavado Agreda, Juan
Ricardo Cobefias Cornejo y Hugo Otilio Sanchez Urtecho.

Ordofiez Tineo fue intervenido al interior del vehiculo taxi en el que se transportaban armas
de fuego y municiones. Los motivos de su presencia en dicho vehiculo no fueron
coherentes, dado que conjuntamente con sus co procesados refirid que acudian a un local
para practicar deporte; sin embarge no tenian consigo la indumentaria correspondiente
para tal actividad. No hubo coincidencias entre la hora de atencion del local deportivo y la
hora en el que fueron intervenidos. Finalmente en cuanto al incumplimiento de la
formalidad prevista en el articulo doscientos diez del Cédigo Procesal Penal se debe
considerar que la intervencion de los hechos ahora juzgades fue en flagrancia.

Fundamentos por los que corresponde ratificar el fallo expedido en sede superior.
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Por ello, DE CONFORMIDAD CON LO OPINADO POR EL SENOR FISCAL SUPREMO ACORDARON:

lll. MANDAR se transcriba la presente Ejecutoria al Tribunal

3.5,
PARIONA PASTRAN

CALDERON CASTILLO

SEQUEIROS YARGAS

FIGUERQA NAVARRO
i/

CHAVEZMELLA  {\
(ASVWHC \

Declarar NO HABER NULIDAD en la sentencia emitida el uno de julio de dos mil dieciséis
por los integrantes de la Segunda Sala Penal para Reos en Cércel de la Corte Superior de
Justicia de Lima Norte en el extremo que condena a , Michael Pool Lavado Agreda y Carlos
Eduardo Ordofiez Tineo como autores del delito conira la seguridad pGbiica en la modalidad
de tenencia ilegal de amas de fuego y municiones, en agravio del Estado; y en
consecuencia les impusieron ocho afios de pena privativa de libertad a cada uno de los
sentenciados, asi como el pago de Mil Soles por concepto de reparacion civil a favor del
Estado.

. Declarar HABER NULIDAD en la sentencia emitida el uno de julio de dos mil dieciséis por

los integrantes de la Segunda Sala Penal para Reos en Carcel de la Corte Superior de
Justicia de Lima Norte, UNICAMENTE en &l exiremo que condend a Juan Ricardo
Cobenas Comejo; y REFORMANDOLA declaramos su ABSOLUCION de los cargos
imputados por la presunta comision delictiva de! delito de tenencia ilegal de armas; y en
consecuencia. ORDENAR la inmediata libertad del procesado JUAN RICARDO COBENAS
CORNEJO; la misina que se ejecutara siempre y cuando no exista otro mandato de detencion
vigente emanado de auforidad competente; oficiandose para tal efecto via fax a la Sala

Penal Superior de origen; y ordenar la anulacion de sus antecedentes policiales y judiciales

l'ig\?{]; hagase saber.
é:\ eﬁ‘tir juez Supremo

generados como consecuencia del presente proceso

Interviene la sefiora jueza sugrgma Chavez Mella por licenci

Neyra Flores.

I
J

-~

\

CQRTE SLFREMA -

Secretaria de 13 Sala Penal Permanente
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Lima, veintinueve de enero de dos mil trece.-

> VISTOS:; el recurso de nulidad

interpuesto por el sentenciado Ricardo Alejandro Vera Donaires contra la

entencia conformada del veintiocho de junio de dos mil once, obrante fojas
rescientos veinte; interviniendo como ponente el sehor Juez Supremo
ariona Pastrana; con lo expwésto por el sener fiscal Supremo en lo Penal; y
CONSIDERANDO: Primero: El sentenciado Vera Donaires fundamenia su
curso de nulidad a fojas trescientos freinta y seis, alégando vulneracion del
rincipio de legalidad, fodaweéz que, existg inaplieacion de la norma por la
\ cual se le acusé y condeno, lo cual acarred nulidad; asimismo, sostiene que
si bien se acogi® a la conclusion anficipada delproceso, la Sala Superior
,j:aucio absolverlo, pues existe respoensabilidad minima con relacién al delito y

no registra antecedentes penales; la reparacién civil e inhabilitacion debe

(l ser-reducida pues le cause perjuicie,econémico.y profesional. Segundo:
Segun acusacidn fiseal de fojas’doseientos sesenta y seis, se imputa a
Ricardo Alejandro*Vera Dopairés, servidampublico que se desempend como

abogado de la oficina de asesoria legai de la Universidad Nacional de

J
Huancavelica, haber utilizado papel membretado de propiedad de dicha

casa de estudios -cuatro hojas bond con sellc de agua obrantes a fojas treinta y uno y

siguientes- con el fin de redactar un escrifo a favor de Jesus Angel Vésquez
AMpQ -a quien patrocina de manera particular-: habiéndolo presentado anfe el
Segundo Juzgado Penal de la Corte Superior de Huancavelica, infiriéndose
gue ia elaboracion del escrito se realizé con los equipos de computo e
impresién de la citada Universidad; ello llevé a que el representante del

Ministerio PUblico formulara acusacién por el delito de peculado doloso,

— 1
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~previsto en el primer parrafo del articulo trescientos ochenta y siete del

Codigo Penal. Tercero: Del acta de sesién de audiencia de juicio oral -fojas
trescientos diecisiete-, se infiere que el encausado Vera Donaires se acogio a la

onclusién anticipada de los debates orales, conforme lo preceptuado en el
numeral cinco de la Ley veintiocho mil ciento veintidds, aceptando los
cargos imputados en la acusacion fiscal y la reparaciéon civil, con el
consentimiento de su abogadel defensor, dictdndose la sentencia

onformada de fojas trescienfos veinte! Siendofesio asi, la cuestion que en

sta instancia correspende resolver €s si el pronunciamiento de la Sala Penal
Superior limitaria@l campo de accion del Supremo Tribunal, es decir, si por
existir una sentencia conformada Unic@menie corresponde  emitir un

pronunciamiento sobre el quanium deda pena. y reparacion civil. Cuarto: A

| este respecto, s& debe sefalar que en‘elVigenie Estado Constitucional de

Derecho los jueces de la Corte Suprema desempenan el rol de jueces de
garantias de los derechos de los ciudadancs, de tal manera que, contando

de una parte con el respalde legal desle dispuesta.en el articulo trescientos

uno del Cédigd de Procedimientos penales, que faculia a esta suprema

instancia a absélver al condenado euando noyconsidere fundada la
sentencia condenatoria, de otra parte en aplicacion del aforismo iura
novit curia, el juez tiene el poder-deber de identificar el derecho

comprometido en la causa, aun cuando no se encuentre expresamente

" invocado por las partes (STC N° 0569-2003-AC/TC, F.J. 6), estando legitimado

a absolver inclusive a quien se acogié a la conformidad procesal cuando,
luego de una revisién integral del expediente y de las pruebas obrantes en el
mismo., existen fundadas razones basadas en los principios del Derecho Penal
para absolver al encausado. Quinto: Previo a la solucion del caso sub

examine es necesario mencionar que “El Derecho penal constituye uno de los medios

Q;= - 2
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/,—‘ae control social existentes en las sociedades actuales. La familia, la escuela, la profesion, los
grupos sociales, son también medios de control social, pero poseen un cardcter informal que

| los distingue de un medio de control juridico altamente formalizado como es el Derecho

‘ enal. Como todo medio de control social, éste tiende a evitar determinados

5. omportamientos sociales que se reputan indeseables, acudiendo para ello a la amenaza de
\ @ imposicién de distintas sanciones para el caso de que dichas conductas se realicen; pero el
erecho penal se caracteriza por prever las sanciones en principio mds graves -las penas y

s medidas de seguridad-, come forma de evitar d6s comportamientos que juzga
especialmente peligrosos -les delitos-“. (Secntiago Mir Puig, Derecho Penal Parte General,
Editorial REPPERTOR, octava edicién, Barcelona 2008, pagina cuarenta). En ese sentido, el
Derecho P&nal no puede amogarse todo comportamiento socialmente
indeseado -su ambite de aplicacion es limiia@da-siho_selor aquellos que revisten
suma gravedad®y que no son posibles’ de’ revertic con medios de control
ocial menos severos. Sexto: En esa linea de ideas uno de los principios
undamentales legitimadores del Derecho Penal es el principio de
ntervencién minima, admitido undnimemente por la doctrina penal, segun el
cual “el Derechopenal ha de ‘reducir 'su intervencion'a aquello que sea estrictamente
necesario en términos de utilidad social general”.(Siiva séncheg, JesUs Maria, Aproximacion
al Derecho penal contemporaneo, segunda edicién, Editorial B de F, Montevideo-Buenos

Aires, dos mil diez, pagina trescienfos noventa y tres), de manera que carece de
sentido la intervencién del Derecho penal alli donde exista otro mecanismo

_de sancién que a través de un “mal menor", como las sanciones propias del

_~Derecho Administrativo o del Derecho Civil, permita la solucién de conflicto

lo mas satisfactoriamente posible tanto para el imputado como para la
/ sociedad. Es asi cémo se muestra el cardcter subsidiario del Derecho penal,
también denominado de ultfima ratio que, al orientar la solucién del conflicto

a una sancién menos gravosa que la pena, delimita el campo de accion de




RISTA

ITORES CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL PERMANENTE
R. N. N° 3763 - 2011
HUANCAVELICA

la intervencién penal Unicamente a aqguello que sirva eficazmente a la
-~ prevencién general positiva de la pena. Sétimo: En la misma linea se
J encuentra el principio de lesividad, por el cual “la pena, necesariamente,

precisa de la lesién o puesta en peligro de bienes juridicos tutelados por ley”,

sin embargo, no cualquier lesion o puesta en peligro tiene apfitud para
activar el sistema penal, sino solo aquellos comportamientos sumamente
\ reprochables y no pasibles de estabilizacidén.mediante otro medio de control
social menos estricto; en eseséntido, para la materializacion de un delito se
equiere que el sujeta.dectivo haya cometido 'un iecho lo suficientemente
grave como pgard ser objeto de represion penally no un simple desliz
disciplinario“Qectaveo: En un plano éstrictamente degmatico, lo acabado de
mencionar tiene su cofrelato en la teorig deda impuiacion objetiva, en virtud

e cuyos funddmentos se tiene que’ la”configuracion de la fipicidad

traviesa un filfro de valoracién pof-€l cual alcanzan el nivel de una
| onducta tipica sdlo aquellos comportamientos que expresen el significado
de una relevancie social, © que preduzcan una ‘'perturbacion social” en

C 'sentido objetivorfiakobssGunther, La imputacion objefiva en Derecho penal, fraduccion
-
de Manuel CanciosMelia, Grilley, Lima mil ndvegientos.novenia y ocho, pagina veintidos vy

siguientes), de lo contrario la intervencion del Derecho pendal plasmada en la
imputacion juridico-penal no reflejaria las expectativas normativas de la
sociedad por una genuina proteccion penal. Noveno: En este sentido, el
comportamiento del recurrente, de haber utilizado cuatro hojas bond, con

, sello de agua de la Universidad Nacional de Huancavelica, para interponer
/| recurso de apelacién a favor de Jesus Vasquez Ampa, conforme consta a
7 | fojas treinta y uno; acusacién aceptada por el encausado en su instructiva
/ de fojas cincuenta y siete y ampliacién de instructiva de fojas ciento

veintidds, es una conducta reprobada juridicamente porque no es
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aceptable que el abogado de la oficina de asesoria legal de una
;__,/-Ur’i'i'\'fersidcd pUblica utilice papeles membretados con sello de agua de la

Minstitucion para litigar en sus asuntos privados que le hace pasible de

anciones administrativas, pero no penales porque el hecho en si mismo no
roduce una “perturbacion social” que dote de relevancia penal a la
\lconducta de manera que justifique una intervencién tan drastica del
erecho penal mediante la pena. Precisamente, por no transgredir las
arreras minimas que habilifan lo actuacion, del Derecho penal, v,
mereciendo la conduefa practicada claramente, una sancidon de corte
administrativa, ens@tencion al principio de ultima ratio, corresponde absolver
al imputado de la acusacionfiseal por elddelitodmputado. Decimo: Debe
precisarse que si bien'se formulé acusacionfiscal-eonfra el recurrente- por

ydelito de peculddo previsto en el articulo™trescienios ochenta vy siete del

N

[ |Codigo penal (modatidad basiea) y.simeémbargo, se condend al recurrente

or el delito de peculado previsto en el articulo frescientos ochenta y ocho

el Codigo pendl (peculado de Use), sin| fundamentar dicha variacion;
conforme lo sefdaladesen el consid8rando precedente, esta problemdatica

C., arece de frascendencia en el caso concieta en razon que la consecuencia
uridica para la conducta es la misma -con independencia de la tipicidad-
de naturaleza administrativa, mejor dicho, es pasible de sancién por un
subsistema juridico menos gravoso al Derecho penal; sin embargo, debe
hacerse llegar la debida nota de atencién a la Sala Superior, a efectos de
que tenga en cuenta que variar los presupuestos normativos de la acusacion
fiscal cuando esto no es pertinente, sin la fundamentacion correspondiente,

transarede el principio _acusatorio, propio de un Estado constitucional de

derecho, respetuoso de los derechos fundamentales vy garantias del

ciudadano. Decimo Primero: A lo anterior debe agregarse que el delito de

| 5
)
T




ITORES CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA PENAL PERMANENTE
R. N. N° 3763 - 2011
HUANCAVELICA

peculado doloso previsto en el primer parrafo del arficulo frescientos

?/ ~ ochenta y siete, por el cual se formulé acusaciéon contra el recurrente, se

J configura cuando “El funcionario o servidor publico que se apropia o utiliza,
I%n cualquier forma, para si o para ofro, caudales o efectos cuyd
\ ercepcion, administracién o custodia le estén confiados por razon de su
'5 cargo, [...]". Este tipo penal es “un delito de infraccion de deber integrado

por un deber positivo o deber institgcional especifico que delimita el ambito
e competencia del actu@nte, cireunscribiéndolo al rol especial de
funcionario o servidef publico, qguedando' asi) obligado a ejercerlo
correctamente,«de tal manera que cuandogdeffaude las expectativas
normativas, referidas a su relespecioal, incufre epgina.iesponsabilidad penal
de corte institucional’! (JAkoss Gunther. Dereche PenalwParte General. Fundamentos y
ITeoria de la Imputacion, segunda edicién, Madfidsmil novecientos noventa y siete, pagina
mil seis y siguientes); asimismo, el punté~de partida para establecer en el
preésente caso la relevancia o irrelevancia penal de la conducta imputada al
recurrente, adem@s de la posicion enla esfera institucional, estd en acreditar

si hubo un despldazamiento o desmedrepatrimonidal de los caudales o efectos

.,

de la esfera de domini® del Estddo’a la esfera‘de dominio personal del
funcionario publico o de un tercero, debiendo la prueba, orientarse a
determinar si existe un desbalance respecto de los bienes que en su
momento le fueron confiados con motivo de su gestion. Debiéndose precisar
_Qque si bien el comportamiento del recurrente se enmarcaria en dichos
presupuestos, en virtud a los fundamentos referidos en los considerandos
precedentes, tal conducta no es pasible de accion penal, pues dada su
trascendencia existen otros medios de control social menos rigurosos, pero no
por ello menos efectivos que el Derecho Penal, que deben ser activados

previamente. Por estos fundamentos: declararon HABER NULIDAD en la
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sentencia conformada del veintiocho de junio de dos mil once, obrante fojas
frescientos veinte, que condend a Ricardo Alejandro Vera Donaires como
aufor del delito confra la administracion publica, en la modalidad de
peculado de uso, a un ano de pena privativa de libertad, suspendida
condicionalmente, bajo reglas de conducta, e inhabilitacion de un ano, y fijé
en trescientos nuevos soles el monto de la reparacion civil que deberd pagar
el sentenciado a favor de la Unhiversidad Nacional de Huancavelicg;
reformandola ABSOLVIERON.a Ricardo Alejandio Vera Donaires de la
acusacion fiscal por elreferido delito y la citada agraviada; ORDENARON Ic
anulacion de sUs antecedentes penales y judicidles generados como
consecuencia del presenieproceso; y los develvieren. Interviene el senor

Juez Supremo Principe Trljillo per licencia de |a.sefiora Juez Supremo Barrios
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