CORTE SUPREMA PRIMERA SALA PENAL TRANSITORIA
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Violacién sexual de menor de edad:
Acceso carnal

Sumilla. El acceso camal bucogenital
previsto en el articulo 173 del Codigo
Penal no solo comprende el ingreso del
miembro virl a la boca del sujeto
pasivo, sino también que el procesado
se haga infroducir en la boca el
miembro viril del menor.

Lima, nueve de mayo de dos mil diecisiete

VISTO: el recurso de nulidad interpuesto
por la defensa técnica del procesado RopolFo HOMERO HINOJOSA RIVERA
contra la sentencia de dos de julio de dos mil quince (a fojas quinientos
cinco), que lo condend como autor del delito contra la libertad sexual-
violacién sexual de menor, en perjuicio del menor con identidad
reservada (de trece afios de edad), a quince aios de pena privativa de la
liberfad y al pago de dos mil quinientos soles de reparacion civil.

Intfervino como ponente el sefior PRINCIPE TRUJILLO.
CONSIDERANDO

Primero. En su recurso formalizado (a fojas quinientos cuarenta y cinco), la defensa
del encausado Hinojosa Rivera instd se le absuelva de los cargos materia de
condena, con los siguientes argumentos:
1.1.Hl tipo penal aplicado no se adecua al hecho incriminado por el
cual fue condenado, a pesar de que estd prohibida
constitucionalmente la aplicacién analdgica de la ley penal.
1.2.El procesado no infrodujo ningun objeto por la via bucal del
menor; al contrario, se impu’fo que el menor infrodujo su pene en la
boca del procesado.

1.3.No se realizd una interpretacion de los hechos y su configuracion

tipica acorde a la ley y el pronunciamiento den@
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1.4.No se valordé su solicitud de desvinculacion ni las pruebas
aportadas, como la Evaluacién Médico Psiquiatrica. En todo caso,
se le debidé condenar por el delito de actos contra el pudor,
previsto en el articulo ciento setenta y seis del Cédigo Penal, pues
segun el Certificado Médico Legal, el menor no tiene lesiones ni

signhos de coito contranatura.

Segundo. Conforme con la acusacién fiscal (a fojas doscientos cuarenta y
cinco), el dia veintiocho de agosto de dos mil doce, a las diecinueve
horas, aproximadamente, el menor agraviado (entonces, de trece afos de
edad) retornaba del colegio hacia su domicilio, para lo cual transitaba
por la avenida Ricardo Palma, en la provincia d’e Jauja, departamento
de Junin, cuando vio al procesado RODOLFO HOMERO HINOJOSA RIVERA
parado cerca de la puerta de su saldn de belleza Erika, ubicado en el
jirbn Huancayo, a quien saludé.

En ese momento, el procesado lo tomd del brazo, lo obligd a entrar al
salén de belleza y cerrd la puerta; luego, lo condujo por la fuerza hasta el
segundo piso, donde se encontraba su dormitorio.

En dicho lugar, lo obligd a bagjarse el pantaldn y como el menor no
obedecia, lo empujo hacia la cama y le quitd el pantaldn, ropa interior y
los zapatos. Ademds, le preguntd si tenia novia, pero el menor no le
contesté porque se encontraba asustado.

Entonces el procesado procedid a besarle el rostro y el cuello, luego le
cogio¢ el pene y lo comenzd a succionar. Ante la negativa del menor, el
procesado le cogid los pies con ambas manos y continud practicdndole

sexo oral.

Tercero. Es preciso mencionar que, en el presente caso, existe un
pronunciamiento de este Tribunal Supremo (a fojas trescientos setenta y siete),
que rechazo la desvinculacion del tipo penal efectuada por la Sala (de

violacion sexual a actos contra el pudor), declard nula la sentencia absolutoria
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recaida (a fojas trescientos veintinueve) y ordend la realizacidén de un nuevo

juicio oral, a fin de que se practiquen las siguientes diligencias:
3.1. Declaracion de menor agraviado ante el plenario.
3.2. Pericias psicologicas y psiquidtricas al menor agraviado (a efectos
de determinar eventuales secuelas).
3.3. Pericia psiquidtrica al procesado Rodolfo Hinojosa Rivera (con
objeto de determinar su perfil sexual).

3.4. Oftras diligencias necesarias para el esclarecimiento de los hechos.

Cuarto. Dichas diligencias fueron oportunamente actuadas en el marco
del segundo juicio oral, luego del cual la Sala Superior declard probada
la imputacién y la responsabilidad del procesado, sobre la base de las

SIQUIem‘es pruebas:

. Sindicacidn del menor, la cual se mantuvo de manera uniforme
durante todo el proceso, pues sindicé al procesado como la persona
que lo forzd a recibir el acto bucogenital, en la fecha y circunstancias
descritas en la acusacion. Asi, se aprecia en sus declaraciones
preliminares con presencia fiscal (a fojas quince y dieciocho), preventiva (a
fojas ciento treinta y uno) y en juicio oral {a fojas cuatrocientos cuarenta y nueve).
Declaracidn de Maribel Sonia Vivanco Hinostroza, madre del
agraviado. Quien a nivel preliminar (con participacion fiscal) y en su
testimonial (a fojas frece y ciento veintisiete, respectivamente), nard que el
treinta y uno de agosto de dos mil doce, luego de una cena familiar,
su menor hijo se dirigié a su habitaciéon y le contd el hecho ocurrido en
su agravio por el encausado, mientras lloraba. Por ello, la testigo se lo
contd a su esposo y se dirigieron a la comisaria para presentar Ia
denuncia.

. Profocolo de Pericia Psicoldgica N.° 001570-2012-PSC practicado el
cuafro de septiembre de dos mil doce (a fojas veintidss), al menor
agraviado. Concluyd que el menor presentaba sindrome ansioso

reactivo compatible con violencia sexual, personalidad con rasgos de
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evitacién; y recomendd terapia psicoldgica individual y familiar,
ademds de tratamiento especializado en psiquiatria.
La perito psicdloga Juana Antonia Lujdn Mucha se ratificd de su

evaluacion, durante la instruccidn (a fojas ciento veinticinco).

. Protocolo de Pericia Psicoldégica N.° 005798-2015-PSC practicado dl

menor agraviado, del once de mayo de dos mil catorce (a fojas
cuatrocientos freinta y uno). Concluyd que este presentaba personalidad
en estructuracion y un frastorno de estrés postraumdtico como
resultado de evento sexual vivido.

Este examen fue ratificado por la psicologa Norka Elvira Yupangui

Bonilla (a fojas cuatrocientos cuarenta y seis).

4.5. Evaluacion Psiquidtrica N.° 028942-2015-PSQ practicada al menor, del

mes de mayo y junio de dos mil quince (a fojas cuatrocientos setenta y fres).
Concluyd que el menor presentaba -enfre otros- persondlidad en
estructuraciéon. Comportamiento pasivo y sindrome ansioso por
agresion psicosexual, recomendd que reciba psicoterapia cognitiva-
conductual, con mayor intensidad fin de superar sinfomatologia de
ansiedad, para lo cual se debe coadyuvar con psicofdrmacos.

En juicio oral, la psiquiatra Elba Placencia Medina ratifica su

evaluacion (a fojas cuatrocientos sesenta y cinco).

4.6. Protocolo de Pericia Psicoldgica N.° 001857-2012-PSC, del veintiséis

4.7.

de octubre de dos mil doce (a fojas doscientos treinta y seis),
practicada al procesado, en la que se concluyd que presenta
persondlidad con rasgos inmaduros y de pedofilia.

Evaluacion Psiquidtrica N.° 0032015 PSQ practicada al procesado,
con fecha cuatro de mayo de dos mil quince (a fojas cuatrocientos
veintitrés), concluye que presenta personalidad de rasgos inmaduros
y disociales; en relacién al perfil sexual: homosexual egosinténico y

comportamiento paidofilico. No presenta disfunciones sexuales y

tiene capacidad eréctil conservada.
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Esta evaluacion fue ratificada por la psiquiatra Elba Yolanda

Placencia Medina en juicio oral (a fojas cuatrocientos sesenta y uno).
4.8. Acta de Nacimiento del agraviado (a fojas treinta). En la que se

indica que nacid el veintiuno de septiembre de mil novecientos

noventa y ocho, por lo que al momento de los hechos tenia trece
anos de edad.

",

Quinto. Este Colegiado Supremo verificd que la versidon incriminatoria

brindada por el menor agraviado es persistente, coherente y presenta
indicios periféricos de corroboracion, asi como no se desprende que exista
' entre las partes una relacion basada en el odio, resentimientos o enemistad;

por lo que consfituye una prueba de cargo vdlida, conforme con los
alcances del Acuerdo Plenario N.° 02-2005/CJ-116.

El menor agraviado acudié ante la autoridad policial en dos oportunidades
para ratificar su sindicacion, se presentd ante el érgano judicial a nivel de
instruccién y concunid al Ultimo juicio oral que se ordend. En ninguna de estas
diligencias se contradijo o rehusé declarar.

Ademds, su relato es légico y no presenta inconsistencias, ya que en todo
momento detalld cdmo se produjo el acto sexual en su agravio e incrimind al
encausado RODOLFO HOMERO HINOJOSA RIVERA como el sujeto que lo sometié

forzosamente al acto bucogenital.

Sexto. Los indicios de corroboracion, por lo demds, nacen de la declaracion
testimonial persistente de la madre respecto a las circunstancias en que el
menor decide contar los hechos, en un contexto familiar y de rechazo de los
actos ocurridos en su perjuicio; asi como con las mdltiples evaluaciones
psicoldgicas y psiquidirica practicas al menor agraviado en distintas etapas
del proceso, que coinciden en resaltar la afectacidon con secuelas
postraumaticas relacionadas con el evento sexual sufido (el cual presenta,

ademds, una narraciéon acorde con sus declaraciones referenciales).
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> Séptimo. Si bien en el Certificado Médico Legal N.° 001579-LS, del cinco de

sepliembre de dos mil doce (a fojas veintiuno), practicado al agraviado se

(

precisé que no tenia lesiones en el pene ni escroto, tampoco presentaba

signos de coito contranatura; se debe recordar que los hechos imputados se
refieren al acto de sexo oral practicado al menor por el procesado, mas no a

penefracion anal alguna o algin acto que pudiera ocasionarle lesiones

fislsas (pues el tipo penal no exige el uso de violencia fisica o amenaza para su
configuracion), por lo que el cuestionamiento de la defensa sobre este aspecto

no resulta pertinente ni se condice con las circunstancias del caso.

Octavo. Por su parte, el procesado RODOLFO HOMERO HINOJOSA RIVERA
reconocid haberle practicado sexo oral al menor, tanto en su declaraciéon
policial (en presencia de su abogado y del fiscal) como en su instructiva (a fojas nueve
y ochenta vy seis, respectivamente); aunque en el nuevo juicio oral (a fojas
cuatrocientos quince) se refractd e indicd que solo besd al menor vy le acaricid
sus genitales sobre la ropa; al respecto, sostuvo que cambid la versién de los
hechos porque le sugirieron que de ese modo le bajarian la pena.

No obstante, esta Ultima version carece de mayor corroboracién vy, en todo
caso, corresponde a un argumento de defensa que no resulta suficiente
para quebrantar la virtualidad de la prueba testimonial y pericial de cargo.
Tanto mds si la evaluacion psicoldgica y psiquidtrica del encausado coincidid
en senalar que este manifiesta rasgos de pedofilia en el drea psicosexual, lo

que se condice con el hecho imputado.

Noveno. Respecto a la configuracidn normativa de los hechos imputados, se
debe precisar que el delito de violacion sexual de menor de edad, previsto
en arficulo ciento setenta vy tres, inciso segundo, del primer pdrafo del
Caodigo Penall, prevé como hecho punible el acceso carnal por via vaginal,

anal, bucal o mediante actos andlogos infroduciendo objetos o partes del

I Conforme el texto legal de la modificacion de la Ley 28744, publicada el cinco de abril de
dos mil seis.
&\.
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b cuerpo por alguna de las dos primeras vias con un menor de edad

(

comprendido entre los diez y catorce anos.

Es preciso destacar que, como se resaltd en la previa ejecutoria suprema

recaida en este caso?, la prohibicién tipica del referido delito comprende el
hecho de involucrar a un menor de edad en un acto sexudl, y en el dmbito
bucogenital, se refiere no solo al ingreso del miembro viril por la boca del
agraviado, sino también a la situacién en la que el procesado intfroduce a su
boca el miembro viril del menor.

Se resalté que la interpretacién teleolégica sobre la configuracion de
este delito no atenta contra el principio de legalidad; sino que permite
reconocer en la consumacion de este llicito las diversas manifestaciones
sexuales a fravés de las cuales concurre el acceso carnal en perjuicio de

un menor de edad.

Décimo. La suficiencia de pruebas permite concluir que el encausado
RODOLFO HOMERO HINOJOSA RIVERA forzd un acto sexual en perjuicio de un
menor de edad, al hacerse introducir su pene en la boca, por lo que la
condena deberd confirmarse.

La Sala Superior impuso quince anos de pena privativa de libertad al
procesado y fundamentd su decisidon en la carencia de antecedentes
penales, la inexistencia de violencia fisica, uso de armas, su grado de
instruccidén y la presencia de un trastorno {desviacion sexual)3, conforme con
el considerando noveno de la sentencia recurrida.

Este Colegiado Supremo verifica que ninguna de esas circunstancias
conlleva legalmente a la reducciéon tan drdstica, por debajo del minimo
legal previsto (treinta afios); sin embargo, ya que el presente recurso fue

presenfado solo por el procesado [y este extremo no fue cuestionado por el

2 Recurso de Nulidad N.° 4029-2013 JUNIN, de fecha veintiuno de octubre de dos mil
catorce (a fojas trescientos setenta y siete).

3 Conforme con las pruebas periciales, el procesado presenta un comportamiento
paidofiico o pedofilico; y la alusidn a un frastorno o desviacion sexual debe ser
confundido con un reproche a su identidad sexual.

7
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representante del Ministerio PUblico), solo corresponde confirmar la pena
impuesta, conforme con lo previsto en el articulo frescientos, inciso uno,
del Cédigo de Procedimientos Penales y el principio de no reforma en

peor.
DECISION

Por estos fundamentos, declararon, por mayoria: NO HABER NULIDAD en
la sentencia de dos de julio de dos mil quince (obrante a fojas quinientos
cinco), que condend a RObOLFO HOMERO HINOJOSA RIVERA como autor del
delito contra la libertad sexual-violacién sexual de menor, en perjuicio del
menor con identidad reservada (de trece afios de edad); a quince aios de
pena privativa de la libertad, vy fijo en dos mil quinientos soles el monto
por concepto de reparacion civil. Hagase saber a las partes apersonadas
en esta Sede Suprema; y los devolviergn.

Intervino la senora jueza suprema Chdave

jueza suprema Barrios Alvarado.
S. S.

PT/wgi
SEPUBLICO CONFORME A LEY

[ amendi
Secrefaria (e)
Primera Sala Fenal Trafsitoria
CORTE SUPREM A
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LA SECRETARIA DE LA PRIMERA SALA PENAL TRANSITORIA, DE LA CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA, CERTIFICA QUE EL VOTO SINGULAR
DEL SENOR JUEZ SUPREMO SALAS ARENAS, TIENE EL SENTIDO SIGUIENTE:
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Lima, nueve de mayo de dos mil diecisiete

1. En el primer pdarrafo, del articulo ciento setenta y fres, del Cédigo Penall
modificado por el articulo 1 de la Ley N.° 28704, publicada el cinco de
abril de dos mil seis, vigente en el momento de los hechos, se

consideraba que incurria en la conducta de violacién sexual quien:

Tiene acceso carnal por via vaginal, anal o bucal o redliza ofros actos andlogos
infroduciendo objetos o partes del cuerpo por alguna de las dos primeras vias,
con un menor de edad [...].

En el Diccionario de la Lengua Espafola, la acepcién de acceder es:
“Entfrar en un lugar o pasar a él"1; de ello se deriva que el acceso carnal
consiste en la infroduccion del miembro viril por las vias vaginal, anal o
bucal, accién que debe realizar el sujeto activo en la violaciénz2.

2. En el caso concreto, segin la acusacion fiscal, el procesado don

Rodolfo Homero Hinojosa Rivera obligd al menor a entrar al salén de
belleza de su propiedad llamado “Erika” y lo condujo mediante la fuerza
al segundo piso, hacia el ambiente que utilizaba como dormitorio, donde
lo empujd para que cayera sobre la cama, aprovechando la situacién
para quitarle el buzod (chdndal), ropa interior y zapatos, sin que el
agraviado desarrolle conducta defensiva alguna ante el temor infundido,
luego le besd el rostro y cuello, y con posterioridad sujetod el pene de la
victima para hacerle una felacién, y ante el rechazo del menor lo sujetd

de ambos pies para seguir realizdndole el sexo oral.

' Tercera acepcion del Diccionario de la lengua espaiiola para el concepto de acceder. Recuperado de
http://die.rae.es/?id=0K 1XBn0

2 Ello, sin perjuicio del empleo de objetos anélogos por parte del sujeto activo para introducirlos en la cavidad anal del
varén o cavidades anal o vaginal en la mujer victima.

3 Término coloquial para referirse al chdndal que la RAE define como ropa deportiva que consta de un pantaldn y una

chaqueta o jersey amplios. Recuperado de http://dle.rac.es/?id=8YBVPw]J - ]
-1- e TE
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3. Tal accién no es asimilable como acceso carnal en perjuicio del
menor, puesto que no se materializé la conducta activa de acceder
(introducir o penetrar); sin embargo, dicho proceder no es inocuo ni
intfrascendente para el Derecho Penal y califica como acto contra el
pudor en perjuicio de menor de edad.

4. La posicion segin la que resulta indiferente el acceder o la situacién
inversa (dejarse o hacerse acceder)4, para considerar configurado el
delitfo de violacién sexual de menor, constituye una interpretacion que no
comparto, dado que en materia penal, bajo el principio de legalidad, es
inadecuado extender el tipo por interpretacién  desfavorable, por
quebrantar la prohibicion de analogias contra reo (principio rector en el
articulo lll, del Titulo Preliminar).

5. Aunque la calificacién juridica de los hechos fue asentada en el delito
de violacion sexual de menor de edad, cabe la posibilidad de la
variacion conforme con el senfido del arficulo 285-A del Cddigo de
Procedimientos Penales, dado que se ha establecido que existié la
estimulaciéon bucal del pene (como partes intimas del adolescente) del
adolescente, conducta desplegada por el procesado segln lo establece
el articulo 176-A del Cédigo Penal, que existe homogeneidad del bien
juridico tutelado con el delito de actos contra el pudor; los hechos y
pruebas no varian, y el derecho de defensa del acusado se ha

preservado.

DECISION
Por estos fundamentos, con lo expuesto por el sefior Fiscal Supremo en lo
Penal, MI VOTO ES porque: 1. Se declare HABER NULIDAD en la sentencia

' El tribunal espafiol, por mayoria, consider en el Pleno no jurisdiccional de veinticinco de mayo de dos mil cinco que
¢ equivalente acceder a hacerse acceder, emitiéndose resoluciones al respecto. V. gr. ROJ: STS 8772/2006, con
opiniones discordantes de los magistrados don José Antonio Martin Pallin y don Perfecto Andrés Ibafiez al considerar
que al admitir que es igual la penetracion sexual que hacerse penetrar podria ampliarse esta figura inversa a figuras
penales con resultados incongruentes: hacerse robar, hacerse estafar, etc., cuyo resultado genera modalidades delictivas

\  distintas.
3
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de dos de julio de dos mil quince, en la parte que condené a don
Rodolfo Homero Hinojosa Rivera como autor del delito de violacion sexual
de menor de edad, en agravio del adolescente de identidad reservada,
a quince anos de privacion de la libertad. 2. SE ADECUE por
desvinculacién de los hechos al tipo penal de actos contra el pudor de
menor de edad. 3. SE REFORME y declare a don Rodolfo Homero Hinojosa
Rivera autor del delito de actos contra el pudor de menor de edad,
delito previsto en el inciso 3, del primer pdarrafo, del articulo 176-A del
Codigo Penal, en agravio del menor de identidad reservada, y se le
impongan siete anos de privacién de la libertad. Hagase saber a las
partes apersonadas en esta Sede Suprema.

S. S.
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