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Sumilla. No obstante el consentimiento de la menor no
excluye de responsabilidad, es un factor a tomarse en
cuenta al momento de determinar la pena, pues es distinto
el consentimiento de un menor que se encuentra en edad de
pubertad o adolescencia, que la de otro que no. También
debe considerarse que un acto sexual forzado genera graves
petjuicios en la salud emocional y fisica de la persona, de
ahi que, si de la revisién del expediente se advierte que no
existe este daflo, no se ha probado o no se debe al acto
sexual, debe reducirse la pena, pues el injusto se hace
menos grave, como en los casos donde existe entre acusado
y agraviada un vinculo sentimental tolerado socialmente.

Lima, diecisiete de marzo de dos mil dieciséis

VISTO: el recurso de nulidad interpuesto por el
Fiscal Superior, contra la sentencia de fecha siete de noviembre de dos mil catorce, de
fojas cuatrocientos veintiuno, que por mayoria impuso a Henry Jheferson Esquivel
Roque cuatro afios de pena pirivativa de libertad suspendida en su ejecucién, por el
periodo de prueba de tres afos, sujeto al cumplimiento de determinadas reglas de
conducta, en el proceso en el que se le condené como autor por el delito contra la
Libertad Sexual, en la modalidad de violacién de la libertad sexual de menor de edad,
en agravio de la menor identificada con las iniciales G. P. R.
Interviene como ponente el sefior Juez Supremo Rodriguez Tineq.

)

CONSIDERANDO

I. ASPECTOS GENERALES

Hechos atribuidos

-~ Segtn los términos de la acusacién fiscal de fojas cuatrocientos treinta y nueve, se
atribuy encausado Henry Jheferson Esquivel Roque haber mantenido relaciones
intisiete de enero de dos mil nueve, con la adolescente identificada con
las iniciales {G.P.R., de trece afios de edad, a quien ese dia a las veintiin horas
aproximadamente, la jalé a su habitacidn, la cual se encuentra ubicada en el inmueble
en la mangzana G, lote 10, Cooperativa Primavera, en el distrito de Comas,
aprovechandose de su condicién de primos hermanos y que la madre de la
adolescente no se encontraba en casa. Empez6 a besatla en diversas pattes del cuerpo,
¢ baj6 el pantalén y le introdujo el miembro viril en la vagina, en ese momento
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escucharon un ruido fuera de la habitacién, el encausado dejé huir a la agraviada y al
retirarse ella de la habitacion, fue observada por su tio Rolando Roque Contteras y su
madre Raquel Roque Contreras, quienes al notar su nerviosismo, le preguntaron
dénde habia estado, indicando la adolescente que venfa de la calle, pero
postetiormente la agraviada conté todo lo acontecido a su madte, procediendo a la
detencién del encausado.

Decision de la Sala Juzgadora
2. Ia Sala Penal Superior de Lima Notte, luego del juzgamiento cortespondiente
dicta sentencia con fecha siete de noviembre de dos mil catorce, de fojas
cuatrocientos treinta y nueve, condenando a Henty Jheferson Esquivel Roque por
el delito contra la Libertad Sexual, en la modalidad de violacién de la libertad
sexual de menor de edad, en agravio de la menor identificada con las iniciales G.
P. R; y por mayortia, le impuso cuatro afios de pena privativa de libertad
- suspendida en su ejecucién, por el periodo de tres afios, sujeto al cumplimiento de
/ determinadas reglas de conducta.

Agravios postulados por el Fiscal Superior recurrente
3. El sefior Fiscal Superior al formalizar sus agravios mediante escrito de fojas
trescientos sesenta y cuatro, alega en sintesis lo siguiente:

i) No existe error de comprensiéon culturalmente condicionado, pues el hecho
ocurrid en Lima, en una sociedad occidentalizada.

ii) El Colegiado para rebajar la pena se basa en las condiciones personales del
encausado, costumbres, cultura, carencia de antecedentes penales y, en el
consentimiento de la agraviada para mantener relaciones sexuales con el
encausado, lo cual no es legal, al no ser aplicable al caso el inciso diez, del

articulo veinte del Cédigo Penal.
iif) Tampoco resulta aplicable el articulo veintiuno del acotado Cédigo.

iv) Los criterios adoptados por el Tribunal Superior no resultan ajustados a ley,
mis aun, si la pena privativa de libertad ha sido impuesta con caracter de
suspendida.

Sobre el ambito del pronunciamiento
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juridico establecido debe sujetarse a las bases de punibilidad previsto expresamente
en la ley penal vigente en el momento de los hechos, también lo es que su
graduacién debe ser el resultado del analisis 16gico-juridico de la prueba aportada
en funcién de la gravedad de los hechos cometidos, teniendo en cuenta, ademas,
los criterios de determinacién judicial de la pena a los que alude el Codigo Penal y
la doctrina, sobre los cuales este Supremo Tribunal considera necesatia ingresar a
valorar para cumplir con la garantfa constitucional de la debida motivacién de las
resoluciones judiciales, consagrada en el inciso cinco del articulo ciento treinta y
nueve de la Constitucién Politica del Estado y sélo asi, justificar porqué el ahora
sentenciado metece una pena por debajo de la establecida en la ley penal.
Es cierto, que la imposicién de una pena no debe quedar al libre albedrio de un
Juez, pero su dosificacién, esto es, el guantum de la misma, necesariamente tiene
que seguir criterios a merituarse para tratar de arribar a una pena lo mas justa
posible y que sea acorde con sus postulados de prevencién, protectora y
resocializadora, sin perder, por cierto, sus fines preventivos, sean estos positivos o
negativos, tal y conforme se consigna en el articulo IX del Titulo Preliminar del
Codigo Penal.

—/ No todos los hechos punibles son iguales ni similares, aun si es sancionado por un
mismo tipo penal, por lo tanto, deben valorarse necesariamente ctiterios de
valoracion especificos y adaptarlos a cada hecho concreto.

II. LOS LIMITES DEL SISTEMA PUNITIVO DEL ESTADO Y EL
PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

6. La aplicacién del zus puniendi es una de los mas graves actos del Estado, por lo que,
en uno Democratico y Social de Derecho, esta facultad no es ilimitada. Los
resguardos frente a ella quedan plasmados en la Constitucion, razén por la cual
suelen ser denominados principios constitucionales del Derecho Penal. Uno de
estos limites constitucionales es el principio de proporcionalidad.

. Bl Tubunal Constitucional en la sentencia recaida en el Exp. N° 4677-2004-
PA/TC, Lima, caso CGTP, del 07 de diciembre de 2005, sefiald, que todo limite a
los det ndamentales, por tratarse de tales, no debe superar, por asi llamatlo,

“limite de} los limites”, es decir, los principios de razonabilidad vy
proporcionaliddd, manteniendo incédlume, en todo caso, el contenido esencial de
dichos derechps. Por ello, los principios de razonabilidad y proporcionalidad,
previstos en ¢l Gltimo parrafo del articulo 200 de la Constitucion son el parametro
de determinacion de validez de los actos (normativos y no normativos) que
carylimites a los derechos fundamentales.
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8. Toda Constitucién que tiene como premisa bisica la dignidad humana y los
derechos fundamentales, incluye implicito el principio de proporcionalidad como
resguardo dltimo frente a toda intervencién o limitacién por parte de los poderes,
publicos o privados’.

Asi, el principio de proporcionalidad ayuda a limitar los derechos fundamentales
desde dos perspectivas:
i) Limita la afectacién del derecho fundamental para que solo sea restringido lo
N minimo posible.
ii) Afecta el derecho fundamental en la medida que es necesario para lograr los

fines que se busca con tal limitacién®.
Esta reconocido en el articulo VIII del Titulo Preliminar del Cédigo Penal.

. La sentencia recaida en el Exp. N° 8439-2013-PHC/TC-Cusco, caso Palomino

Reinoso; sefiala que el principio de propotcionalidad de ninguna manera puede
encontrarse exento de aplicacién en la justicia penal, ya que la prescindencia del
mismo conduce a tesultados teprochables, no solo en términos de justicia penal,
sino de respeto a los propios derechos fundamentales, pues una cosa es restringir
la libertad a titulo de una pena bien aplicada y otra distinta afectatla por una
medida sancionadora excesiva o errada.
Este ptincipio demanda que la pena debe guardar relacién con el grado de
responsabilidad del agente, con la magnitud del dafio ocasionado y con la
trascendencia del bien juridico lesionado. Por comnsiguiente, la definicion y
aplicacion de sanciones penales debe guardar una equivalencia razonable, en sus
dimensiones cualitativas o cuantitativas, con el tipo de delito cometido, con las
circunstancias de su rtealizacién y con la intensidad del reproche, con las
circunstancias de su realizacién y con la intensidad del reproche que cabe formular
a su autor’.

III. SISTEMA INTERMEDIO O ECLECTICO ADOPTADO POR
NUESTRO SISTEMA LEGAL EN LA DETERMINACION JUDICIAL DE
LA PENA

omo sefiala)el Acuerdo Plenatrio nimero 01-2008/CJ-116, del 18 de julio de
2008, nuestrof pais ha adoptado un sistema legal de determinacion de la pena de

I GRANDEZ CASTRO, Pedro. “El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del TC peruano”. Disponible en:
<https:/ /www.portfldeperiodicos.idp.edu.br/observatorio/article/ download/394/268>.
2PEDRAZ PENALVA, Ernesto. Derecho Procesal Penal. T'. 1. Colex, Madrid, 2000, p. 142.
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tipo intermedio o ecléctico; el legislador s6lo sefiala el minimo y miximo de pena
que cotresponde a cada delito, con ello se deja al Juez un arbitrio relativo que debe
incidir en la tarea funcional de individualizar, en el caso concreto la pena aplicable
"\ al condenado. Lo cual se hari en coherencia con los principios de legalidad,
lesividad, culpabilidad y proporcionalidad.
A nivel operativo y prictico la determinacion judicial de la pena tiene lugar a través
de etapas. Ein una primera etapa se determina la pena basica, esto es, verificar el
minimo y el maximo de la pena conminada aplicable al delito. En la segunda etapa
el juzgador debe individualizar la pena concreta, entre el minimo y el miximo de la
pena basica.

11. El legislador peruano prevé un conjunto de citcunstancias que modifican la
responsabilidad penal, aumentando o reduciendo el matco penal inicialmente
previsto®.

Sobre este extremo, Zaffaroni sefiala que los limites minimos admiten excepciones,

pues:

1) Los minimos de escalas penales seflalan un limite al poder cuantificador de los
Jueces, pero siempre que las otras fuentes de mayor jerarquia del derecho de
cuantificacién penal no obliguen a otra solucién, entonces, los minimos legales
son meramente indicativos.

if) Existen reducciones de esos limites en razén de la menor entidad del injusto®,
como la tentativa.

Pero existe otra serie de casos como los de minima culpabilidad, cuando la

aplicacion del minimo de la escala penal del delito de que se trate diese por

resultado una pena que no guarde un minimo de proporcién con el grado de
culpabilidad del agente o en casos de injustos donde la lesién al bien juridico no es
insignificante, pero de cualquier modo es inferior a la entddad que demanda una
pena conforme al minimo de la escala, cuando la pena redunde en petjuicio de la

propia victima, cuando han habido sanciones por parte de un grupo étnico u

originatio o casos en que el minimo de la escala abstractamente es irracional por su

marcada disparidad con los minimos de otros delitos®.

i

12. A la fecha de los hechos, el articulo 46° del Cédigo Penal original, sefalaba que
para de mqr la pena dentro de los limites fijados por la ley, el Juez atenders la
esponsabilidafl y gravedad del hecho punible cometido, en cuanto no sean
especificamenfte constitutivas del hecho punible o modificatorias de la

+ GARCIA CAVERD, Percy. Derecho penal. parte general. Segunda edicién. Jurista editores, Lima, 2012, p. 822.

> ZAFFARONI, Hugenio Radl, ALAGIA, Alejandro; v, SLOKAR, Alejandro. Derecho Penal. Parte Leneral. Segunda
cién, Edhar, Buénos Aires, 2000, p. 995.

6 Ibidem, pp. y 1000.
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responsabilidad, considerando especialmente:

La naturaleza de la accién;

Los medios empleados;

La mmportancia de los deberes infringidos;

La extension del dafio o peligro causados;

Las circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasion;
Los moéviles y fines;

. La unidad o pluralidad de los agentes;
. La edad, educacién, situacién econdémica y medio social;
10. La confesidon sincera antes de haber sido descubierto;
13

LN A BN

La reparacién espontinea que hubiere hecho del dafio;

11. Las condiciones personales y circunstancias que lleven al conocimiento del
agente;

Por Ley N° 28726, del 09 de mayo de 2006 se incorporo:

12. La habitualidad del agente al delito; y

13. La reincidencia.

. No constituye voluntad de este Supremo Tribunal aplicar los alcances de la Ley N°
30076, del 19 de agosto de 2013, pues se vulneraria de manera flagrante el
principio de legalidad, tendiendo en cuenta la fecha de comision de los hechos
objeto del presente caso; no obstante ello, su mencién tiene como inico proposito
el cambio de criterio el legislador peruano para incorporar otras circunstancias para
otorgatles la condicion de atenuantes a valorarse en la determinacién judicial de la
pena y que antes no las tuvo en cuenta.

La ley en cuestién, incorpora el denominado sistema de tercios, en donde se
sefiala, que toda condena contiene fundamentacién explicita y suficiente sobre los
motivos de la determinacién cualitativa y cuantitativa de la pena.
Para determinar la pena dentro de los limites fijados por ley, el Juez atiende la
responsabilidad y gravedad del hecho punible cometido, en cuanto no sean
especificamente constitutivas de delito o modificatorias de la responsabilidad, asi
constituyen circunstancias de atenuacién, siempre que no estén previstas
specificamente para sancionar el delito y no sean elementos constitutivos del
hecho punible, las siguientes:

conscCuencias;

N 6
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f) Reparar voluntatiamente el dafio ocasionado o las consecuencias derivadas del
peligro generado;
g) Presentarse voluntatiamente a las autoridades después de haber cometido la
conducta punible, para admitir su responsabilidad,;
h) La edad del imputado en tanto que ella hubiere influido en la conducta punible.
14. La responsabilidad y gravedad del hecho punible cometido, asi como la naturaleza
de la accién; los medios empleados y la extensién del dafio o peligro causados son
una referencia a la entidad del injusto, que no solo depende de la jerarquia del bien
juridico afectado y el alcance del dafio causado o del peligro corrido, sino que
también deben aplicarse critetios que con frecuencia la propia ley emplea para
agravar o atenuar tipos penales’.
Sobre esa base es que se deben analizar aspectos propios de las circunstancias
presentes en el delito de violacién sexual de menor de edad que pueden en el caso
concreto reducir la pena por debajo del minimo legal, como los siguientes:

IV. EL INJUSTO PENAL

El bien juridico

15. El bien juridico es el nucleo del injusto, por lo que su correcta apreciacion
redundari en una adecuada valoracién de la gravedad del hecho. En los delitos de
agresién sexual se protege la libertad o la indemnidad sexual, la primera exige
voluntad consciente y responsable en el sujeto pasivo del agravio, en los menores o
los privados de razén o de sentido tal condicién es inexistente o deficiente®.
La indemnidad sexual tiene que ver con la proteccién de los menores de edad: la
prohibicién del ejercicio de su sexualidad se debe a que se presume que esto puede
afectar el desartollo de su personalidad y producir alteraciones importantes que
incidan en su vida o su equilibtio psiquico en el futuro’.

I 16. Sin embargo, en el Detrecho Penal también tiene vigencia el principio de primacia
de la realidad, pues mds alla de las presunciones legales, se tiene que considerar lo

menteYocurte como circunstancias para determinar la pena.

ales de la Corte Suprema de Justicia de la Republica no se han

mantenido ajénas a estos postulados que rigen el Detecho Penal y en muchos

sAitado de superar las deficiencias en las que incurre el legislador sobre

casos, han

7 ZAFFARONI, Eygenio Ratl, ALAGIA, Alejandro; y, SLOKAR, Alejandro. Ob. cit., pp. 1047- y 1048. En sentido
similar: PRADO YALDARRIAGA, Victor Roberto. Ob. cit., p. 148.

8 ESCOBAR JI IENEZ, Rafael. “Delitos contra la libertad sexual”. En: Serrano Butragefio, Ignacio (Coordinador).
Cédigo Penal dé 1995. Comentatrios y jutisprudencia. Granada, Editorial Comares, 1999, p. 1051.

? PENA-CABRERA FREYRE, Alonso. Derecho penal. Parte especial. Tomo 1. segunda edicién. Idemsa, Lima, 2013, p. 771.
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este asunto, no potr desconocimiento, sino porque a diferencia de un érgano
jurisdiccional, carece de esa oportunidad de inmediacién con el caso en concreto y
especifico del que un Juez tiene que dilucidar.

17. Un claro ejemplo de ello, se dio a raiz de la expedicion de la Ley N° 28704,
publicada el 05 de abzil de 2006, que penalizé las relaciones sexuales con menores
de edad, mayores a 14 aflos de edad, por lo que, se dieron una serie de
pronunciamientos, sobre todo, el referido al Acuerdo Plenario N° 07-2007/CJ-
116, de 16 de noviembre de 2007, que despenaliza aquellas conductas en las que
media consentimiento y que el menor de edad sea de 16 afios. Ademis, indic6d que
para atenuar la pena se debe considerat:

1) La diferencia etirea entre los sujetos activo y pasivo no sea excesiva.

i) Exista entre los sujetos activo y pasivo un vinculo sentimental carente de
impedimentos o tolerado socialmente.

iif) Las costumbres y percepcién cultural de los sujetos postule la realizacién de
practicas sexuales o de convivencia a temprana edad.

iv) La admisién o aceptaciéon voluntaria en la causa por el sujeto activo de las
pricticas sexuales realizadas.

18. Con el Acuerdo Plenario N° 4-2008/CJ-116, del 18 de julio de 2008, se ampli6 la
exencion de responsabilidad penal por consentimiento del titular del bien juridico
afectado a toda relacién sexual voluntaria mantenida con adolescentes de catorce a
dieciocho afios de edad, lo que fue mantenido en diversos pronunciamientos
judiciales, hasta la derogacién de la norma. Pero deben considerarse las
circunstancias para efectos de reducir la pena donde no sea aplicable el
consentimiento como factor de exencidén de pena, como veremos a continuacion.,

El desarrollo sexual
9. Este asunto, aunque espinoso, no puede pasarse pot alto. Los menores de catorce
afios de edad hacen ejercicio de su facultad sexual, a pesar que la ley ha tratado de
impedirselo. La ley penal es frfa en este asunto, constituye una ficcién legal, de /Jege
data y debe cumplirse, pero acaso el Juzgador estd impedido de analizar cada caso

N\
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las identidades y los papeles de género; el erotismo; el placer; la intimidad, la
procreacioén y la otientacion sexual.
Pata Freud la sexualidad se divide en estadios o etapas, la de latencia dura desde
los seis afios de edad hasta la pubertad. En este petiodo el nifio reprime los
impulsos sexuales y dedica su tiempo y energia al aprendizaje y actividades fisicas y
sociales. Pero la etapa genital empieza en la pubertad con la maduracidén sexual,
después de la cual la persona joven busca estimulacién y satisfaccién sexual. La
adolescencia es el periodo de transicion entre la nifiez y la vida adulta durante el
cual acontece la maduracién sexual'’.
Es por ello, que el INEI en un estudio realizado en el afio 1998 concluyé que un
19.8% de las mujeres entrevistadas tuvieron relaciones sexuales entre 10 a 14 afios
de edad™ En el mismo afio la CONAJU establecié que en Lima Metropolitana la
edad de inicio sexual fue en un 34.9% de 10 a 17 afios”. En el Estudio
Diagnéstico en Adolescentes en el Pertt de la Universidad Peruana Cayetano
Heredia del afio 2005 se reporté que los adolescentes de 15 a 19 afios ya habian
tenido relaciones sexuales, en mujeres en un 20% y en varones en un 40%.

20. También sobre este asunto se debe tener en cuenta que el propio legislador

peruano incurte en serias contradicciones al momento de calificar y diferenciar a
un nifio y a un adolescente.
Al respecto, debemos citar el articulo I del Titulo Preliminar del Cédigo de los
Nifios y Adolescentes que sefiala que se considera nifio a todo set humano desde
su concepcion hasta cumplir 12 afios de edad y adolescente a partir de ahi hasta los
18 afos.

21. En la legislacién comparada, en Argentina la validez del consentimiento del

menor, en este pais, se encuentra regulada a partir de los 13 afios (articulo 119° de
su Codigo Penal).
En Espafia no hay norma similar, pero basados en una interpretacion historica se
sefiala que en los casos de menores de edad de 13 afios este consentimiento no es
valido y iga el mero contacto sexual. Por lo que la edad de proteccion de la
inderinidad sexjpal es relativa.

BilbiotecaDiseno/Archfvos/PublicacionesMedios/BoletinPrincipioActivo/120_desarrollo_Sexual_y_de_identidad_de_g
enero_en_ninos_ninoy_y_adolescentes.pdf>.

W RICE PHILIP F. Pesarrollo humano. Estudio del ciclo vital. Segunda edicién. Prentice-Hall Hispanoamérica, Juarez, 1997,
traducido por Elena/Ortiz Salinas. , pp. 7y 33.

12 SANCHEZ MERCADO, Miguel Angel. La Reforma del articulo 173° del Cédigo Penal peruano (Ley N° 28704):
problemas, propuéstas y alternativas (El consentimiento en los delitos contra la libertad sexual de menores). Tesis para
optar el grado académico de Magister en Derecho con Mencién en Ciencias Penales. Universidad Nacional Mayor de
' Facultad de Derecho y Ciencia Politica. Unidad de Postgrado. Lima, 2009, p. 51.
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menor no excluye de responsabilidad penal, atendiendo a que las relaciones
sexuales de menores de edad son frecuentes y parte de su sexualidad, es un factor
que necesariamente debe tenerse en cuenta al momento de determinar la pena,
pues es distinto el consentimiento de un menor que se encuentra en edad de
pubertad o adolescencia, que la de otro que no, debiéndose en el caso concreto
analizar este supuesto como uno que autorice su reduccién.

Un Juez de ninguna manera puede estar ajeno a la realidad social, sobte todo, a la
nacional y, en todo momento debe permanecer vigilante para rechazar el Derecho

- Penal Simbolico, Electoral o Popular, pues la sola omisién de sus obligaciones
constitucionales lo convertirfan en lo que coloquialmente Montesquieu denominé
3.

<22. Siendo ello asf, y no obstante que para el delito atribuido el consentimiento de la

“el Juez boca de la Ley™.

No se puede soslayar, que un acto sexual forzado genera graves perjuicios en la
salud emocional y fisica de la persona; sin embargo, si de la revisién del
expediente se advierte que no existe este daflo, no se ha probado o que este dafio
no se debe al acto sexual, debe reducitse la pena, pues el injusto se hace menos
grave, como en los casos donde existe entre acusado y agraviada un vinculo
sentimental tolerado socialmente.

La penalidad abstracta

24. La Constitucién Politica del Estado tiene un listado de los derechos protegidos en
un Estado Democritico y Social de Derecho, asi en su articulo 1 y 2 se relatan una
serie, en el primero se declarara la defensa de la petsona humana y su dignidad
como fin supremo de la sociedad y del Estado, en consecuencia, se sefiala en su
articulo 2 que toda persona tiene derecho a la vida, integridad moral, psiquica y
fisica, as{ como a su desarrollo y bienestar, luego se incorporan otros detechos.

5. La importancia de estos detechos en la Constitucién tiene su cortelato en cada
parte del ordenamiento juridico, en el Cédigo Penal se traducen en la proteccién
de bienes juridicos en las normas penales.

26. En ese s normas penales tienen que ser proporcionales a la gravedad, en
acto, de la posible vulneracién del bien jutidico. En ese sentido, el primer
derecho que se ynenciona, la vida, tiene proteccién a través de los tipos penales
como el homicjdio, asesinato, en razén de la méxima importancia de este bien
jutidico, pero ¢stos tienen un minimo legal de penalidad de seis y quince afios
respectivamenfe; en cambio, el bien juridico indemnidad sexual, tiene uno de
treinta.
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7. En ese sentido, atendiendo a la presencia de las demds circunstancias, para
imponer una sancién propotcional, también debe evaluarse la penalidad minima

de otros tipos penales que protegen bienes juridicos de maxima impottancia, pues
serfa desproporcional, que un caso de minima lesividad de un bien juridico sea
tratado con menor rigor en un €aso y no en otro.

V. LA EDAD DEL AGENTE

28. La edad del agente es una circunstancia que esta vinculada a la capacidad penal del
imputado y a su mayor o menor posibilidad para internalizar el mandato
normativo, asi como para motivarse en él y en sus exigencias sociales'.
2

9. Una referencia expresa a esta, pero como circunstancia privilegiada es el articulo
22° del Cédigo Penal, que sefiala, que podra reducirse prudencialmente la pena
sefialada para el hecho punible cometido cuando el agente tenga mas de dieciocho
y menos de veintiin afios 0 mas de sesenta y cinco aflos al momento de realizar la
infraccion.

Y,

30. Sin embargo, se excluye de la aplicacidén de esta norma los delitos previstos en los
articulos 111, tercer parrafo, y 124, cuarto parrafo, asi como si el agente es
integrante de una otganizacién criminal o que haya incurrido en delito de violacion
de la libertad sexual, homicidio calificado, homicidio calificado por la condicién
oficial del agente, feminicidio, sicatiato, conspiracién para el delito de sicariato y
ofrecimiento para el delito de sicatiato, extorsion, secuestro, robo agravado, trafico
ilicito de dtrogas, terrorismo, terrorismo agravado, apologia, genocidio,
desaparicién forzada, tortura, atentado contra la seguridad nacional, traicién a la
Patria u otro delito sancionado con pena privativa de libertad no menor de
veinticinco afios o cadena petpetua.

31. Sobre estas exclusiones, la Corte Suprema ha tenido la oportunidad de

articulo dos de Ja Constitucién Politica del Estado, toda vez que el tratamiento
especial que impljca la denominada "responsabilidad restringida" se basa en la
condicién personhl del procesado, ubicandose en la teoria del delito en la llamada
"capacidad de gulpabilidad", sin que sea relevante la antijuricidad, es decir, el
contenido del/injusto penal, por lo que resulta evidente que introducir una

H4PRAD §ALD:\R.RIAG:\, Victor Roberto. Ob. cit., p. 152.
N
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excepcion a la aplicacién de esa diferencia de trato —propia de individuos
objetivamente diferentes por su situacién personal— fundada en un criterio de

diferenciacién por la naturaleza del delito, deviene en arbitraria, discriminatoria e
inconstitucional, existiendo en el caso concreto una evidente incompatibilidad
entre la norma constitucional y la norma legal.

32. Por lo que, en uso de la atribucién del control difuso establecida por el articulo
ciento treinta y ocho de la Constitucién Politica del Estado, debe resolverse con
arreglo a la norma de mayor rango, y por tanto, aplicar plenamente, sin
excepciones irrazonables el primer parrafo del articulo veintidés del Cédigo Penal,
como se hizo en los recurso de nulidad ntimero mil cien-dos mil diez-Lima, del
veintiuno de septiembre de dos mil diez y mil doscientos dieciséis-dos mil once-
Lima Norte, del veintiséis de septiembre de dos mil once, emitidas por las Salas
Penales Permanente y Transitoria de esta Corte Suprema, pues la citada exclusiéon
vulnera de manera flagrante el numeral segundo de la Constitucién Politica del
Estado, que consagra la igualdad de las personas ante la ley.

33. Entonces, en el caso en concteto se deben de evaluar las posibilidades de
tesocializacién y la responsabilidad testringida del agente, al contar con menos de
veintiin afios de edad al momento de la comisién del delito, por lo que,
corresponde analizar en cada caso la correspondencia de una pena proporcional.

34. Siendo ello asi, es claro que en casos de violacién sexual de menor de edad donde
exista una relacién no violenta y consentida de enamorados los criterios de
responsabilidad restringida pueden ser utilizados, més cuando la diferencia de
edades entre acusado sujeto no pasivo no es excesiva.

VI. LA CONFESION SINCERA

35. La confesion es la delacién voluntaria. Esta aceptacién de cargos tiene la entidad
para dispieratsla pena impuesta pues ayuda a que el proceso sea mas répido. En

eses€ntido, la JLey N° 28122 ha regulado la conclusién anticipada del juicio oral,

que tiene comg efecto la reduccién en 1/7 de la pena concreta.

El Acuerdo Jlenario nimero cinco-dos mil ocho/CJ-ciento dieciséis sefiala que

para generatf efectos en la reduccién de la pena esta debe ser completa, veraz,

petsistente, /Oportuna y relevante.
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36. El articulo 136° del Cédigo de Procedimientos Penales, instituye la figura de la

confesién sincera, que tiene como efecto la disminucién de la pena a limites
inferiores al minimo legal.
Lo acotado —aun cuando no aplicable al caso concreto— es consecuente con el
articulo 161° del Cédigo Procesal Penal, vigente a nivel nacional por Ley N°
30076, del 19 de agosto de 2013, sefiala que se reduce prudencialmente hasta una
tercera parte por debajo del minimo legal si: esti debidamente corroborada por
otro u otros elementos de conviccidn, fue prestada libremente y en estado normal
de las facultades psiquicas, se prestd ante el Juez o el Fiscal en presencia de su
abogado y sincera y espontinea.

37. No obstante hay casos en los cuales el imputado no se somete a la conclusion
anticipada del juicio, este refiere la realidad de las relaciones sexuales, pero de
forma consentida, lo que no puede soslayatse, pues no ha mentido ni tratado de
evadir de forma engafiosa su responsabilidad.

8. Entonces, si se acredita en grado de certeza el dicho del imputado sobre el
consentimiento en las relaciones sexuales, su propia delacién debe ser considerada
como un factor para rebajar la pena. '

VII. PERCEPCION CULTURAL DEL SUJETO ACTIVO

39. Esta es una referencia a la norma del articulo 15° del Cédigo Penal sobre el error
de comprensién culturalmente condicionado, que indica que: el que por su cultura
o costumbres comete un hecho punible sin poder comprender el caricter
delictuoso de su acto o determinarse de acuerdo a esa comprension, serd eximido
de responsabilidad. Cuando por igual razén, esa posibilidad se halla disminuida, se
atenuara la pena.

40. La norma hace referencia a dos situaciones, la primera, una falta de culpabilidad
absoluta, que excluye la responsabilidad, la otra, una culpabilidad disminuida que
tiene cot cts, la atenuacién de la pena.

“Hste segundo supuesto debe ser tomado en cuenta al momento de determinar la
pena en un casq de violacién sexual, pues es sabido que dentro del territorio
peruano existe yna diversidad amplia de culturas, costumbres y pueblos que los
encarnan, en algunos de estos el matrimonio y las practicas sexuales con menores
de edad no s¢ encuentran reprochadas socialmente, bajo esta conviccion es que
algunos impjpitados del citado delito actdan, pero hay otros que han tenido
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contacto con la cultura occidental y sus normas, pero que aun asi siguen
influenciados por esta forma de ver la vida, lo cual es legitimo, pues la
Constitucién Politica del Perd reconoce en el articulo 149° el derecho
consuetudinario y la jurisdiccién penal especial.

VIII. EFECTOS COLATERALES DE LA PENA PRIVATIVA DE
LIBERTAD EFECTIVA

42. Todo Juez debe tener mucho cuidado, que resulta inevitable que la circel tiene
efectos colaterales, tanto para el penado mismo, como para terceros, sus familiares,
normalmente préximos a él. Estos pueden ser: efectos secundarios consustanciales
vinculados a la nocién de carcel como institucién total. Otros efectos no
vinculados insustancialmente a la piivacién de libertad, sino a las deficiencias del
Estado.

3. De hecho, la consecuencias de la sobrepoblacién y del consiguiente descontrol de
las autoridades estatales sobre las prisiones —tealidad nacional y de publico
conocimiento, que no se puede negar—, no son solo absolutamente negativas desde
la perspectiva de la tesocializacion, sino que, sobre todo, también generan toda
suerte de resgos fisicos para los reclusos, como son los contagios de
enfermedades, amenazas, agresiones fisicas, etc.

44. Otro de los efectos colaterales que genera la pena de p1isidn es el sufrimiento que
recac sobre los inocentes familiares del recluso —sus padres, posibles hijos—.
Ciertamente, pueden afirmarse categéricamente que el hecho en si resulta
imputable objettvamente tan solo al delincuente condenado y al Estado.

Pero también es cierto que las circunstancias de la ejecucion de la pena privativa de
libertad pueden agravar sustancialmente el efecto colateral y aqui si puede hablarse
de una imputacién al Estado. Es tan preciado y estrecho el vinculo familiar, que las
penas y plec1samente la que tiene caricter de efectivas, por mas cortas que estas
sean, gra w¢rtemente sobre los familiares, especialmente los padtes, cuando

eata de una pegsona joven, que apenas ha cumplido la mayoria de edad.

45. Para este Suptreyno Tribunal no puede pasar por alto, que ultimamente, existe toda
una linea vy /corriente doctrinal que se esfuerza por proponer que la
individualizacfon de la pena tenga en cuenta esa dimension familiar del condenado.
Parece que/existen razones mas que suficientes para que Jueces y Tribunales

14
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dentro de un penal cumpliri los fines de resocializacién y reincorporacién a la
sociedad, o contrariamente, dentro de un establecimiento penitenciatio no se
cumplirian tales fines, convirtiéndolo en un sujeto peligroso. A criterio de este
Supremo Tribunal, una pena efectiva le resultaria perjudicial.

IX. ANALISIS DEL CASO CONCRETO

46. La ley penal en el inciso dos del articulo ciento setenta y tres del Cédigo Penal,
sanciona la violacién de menores de catotce a diez afios, con una pena privativa de
libertad no menor de treinta ni mayor de treinta y cinco afios.

Sin embatgo, se debe evaluar la presencia de atenuantes privilegiadas que
disminuyan la pena. La sentencia sefiala que el acusado fue criado por su abuela y
siempre vivié en Cerro de Pasco, solo vino a Lima luego de culminar sus estudios
secundarios para seguir una cartera como mecdnico de mantenimiento en
SENATI, indicando que consideraba negativo tener sexo con menortes de edad,
que para €l eran de 5 o 7 afios de edad. Por lo que, la Sala decide no aplicar el error
de comprension culturalmente condicionado, pero si aplica el error de prohibicién
vencible, que atentia la pena, pese a ello, el Fiscal recutrente expone argumentos
sobre el error de comprensién culturalmente condicionado, no sobre el error de
prohibicién vencible, por lo que se mantiene esta consideracion.

48. También se debe evaluar la responsabilidad restringida del acusado. Segin ficha de
RENIEC de fojas veintidés naci6 el 08 de septiembre de 1990, por lo que contaba
al momento de los hechos con 18 afios de edad. Teniendo en cuenta la poca
diferencia de edad con la victima y que no existié un dafio, debe aplicarse esta
atenuante privilegiada.

. Ademas se debe valorar la poca entidad del injusto, pues existié consentimiento de
la victima, no hubo un dafio psicolégico o fisico, ella contaba, como se ve de su
partida de nacimiento de fojas doscientos sesenta entre doce y trece afios de edad,
la_dsfetencia etaria cqn el acusado es de apenas cinco a seis afios; asimismo, debe
considerarse que el imputado en todo momento aceptd la existencia de relaciones
sexuales consentidag, que el Tribunal dio por probado.

En este caso, evidentemente, nos encontramos ante la concutrencia de
circunstancias atefuantes privilegiadas, que necesatiamente deben valorarse a favor
del recurrente.

0. Este Supremio Tribunal considera necesatio teiterar y consagrar el principio de
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proporcionalidad de la pena, pues bajo sus ctitetios se ha realizado el computo de
la pena a imponerse en las tres situaciones procesales que favorecen al recurrente —

error de prohibicién vencible, responsabilidad restringida por la edad y minima
gravedad del injusto—, siendo que estos deben obedecer a ctiterios expresados
taxativamente en las normas o reflejados en los principios generales del derecho y
deben ser tomados en cuenta. Si bien el legislador ha restringido la facultad del
Juez al momento de la individualizacién de la pena, no la ha eliminado y en todo
caso, debe recurrir a los principios generales del derecho ya acotados, los cuales
deben hacerlos prevalecer.

%1. Cuando se aplica el principio de proporcionalidad, este se refleja a través de los

juicios de idoneidad, que va de la mano con el principio de culpabilidad, pues
constituye el fundamento de la imposicién de la pena, tomando en cuenta la
socialidad de la persona y su hecho. De necesidad, que sirve para determinar si se
aplica una pena privativa de libertad de ejecucion efectiva o suspendida; y, de
proporcionalidad, en sentido estricto, donde la pena impuesta por el Juez debe
corresponderse necesariamente con la gravedad del delito concreto, por lo que, a
efectos de modular o asumir una pena para arriba o hacia abajo, dicho

razonamiento tene que realizarse conforme al injusto y la culpabilidad del
encausado, es decir, de acuerdo a una concepcién matetial del delito®.

52. Asi pues, para imponer una pena a una persona que recién habia cumplido la
mayoria de edad e iniciaba su ciudadania, se debe considerar también la gravedad

de la Ley penitenciaria que en estos casos ofrece pocos beneficios, por lo que una
pena efectiva serfa contraria a los fines de resocializaciéon, pues el hacinamiento de
los centros penitenciarios, la falta de condiciones para el llamado tratamiento
progresivo y su infraestructura no ayudan a resocializar, al contrario, quien ingresa
esta en contacto con la conocida subcultura carcelaria y se ve forzado a interactuar
en ese contexto y refuerza o genera que el interno asuma esta subcultura, por ello
popularmente se dice que la circel es la universidad del delito.

Ello, sumado a la poca entidad del injusto, el error en que cayé y el principio de
interdiccion de penas crueles e inhumanas; abogan por que la imposicién de una
pe spendida es la adecuada, pues si bien no puede quedar impune el hecho,
tampoco puede sef sancionado de manera tan drastica como ocutte en casos de
violacién sexual por adultos mayores de veintiun afios que aprovechan su edad y
su experiencia para someter a una menor

SANCHEZ, BERNARDO. “Individualizacién de la pena y teoria de la pena proporcional al hecho”. En:
T, 01/2007, Batcelona, enero de 2007, p. 9.
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DECISION

Por estos fundamentos, declararon: NO HABER NULIDAD en la sentencia de
fecha siete de noviembre de dos mil catorce, de fojas cuatrocientos veintiuno, que por
mayoria impuso a Henty Jheferson Esquivel Roque cuatro anos de pena privativa de
libertad suspendida en su ejecucion, por el periodo de prueba de tres afios, sujeto al
cumplimiento de determinadas reglas de conducta, en el proceso en el que se le
condend como autor por el delito contra la Libertad Sexual, en la modalidad de
violacién de la libertad sexual de menot de edad, en agravio de la menor identificada

con las iniciales /IB. R.; con lo demis que sobre el particular contiene, y los
devolvieron. '
Ss.
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