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CORTE SUPREMADE JUSTICIA SALA PENAL TRANSITORIA
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HUAURA

EL DEUTO DE VIOLACION SEXUAL DE PERSONA CON DISCAPACIDA!:T\
INTELECTUAL {ARTICULO 172 DEL CEDIGO PENAL)

Sumilla. Lo Ley N.° 30838, que modificd el articulo 172 dol
Cédigo Pendl, introdujo ¢l slemento normativo y descriptivo
“lire consentimienta”. En ese sentido. o nerma interna se ha
adaplado a la Canvencion sobre los Derechos de ias Personeas
con Discapacidad y o que coresponde s una inferpretacion
y aplicacion de este dispositivo en concordencia con dicho
instrumento normativo, lo cual implica tener en-cuenta que: a)
i el sujeto dclivo conozca que &l sujete pasivo padsce de
_ - [ discapacidad - intelectual gque e impide prestar -un  ibre
/ i consenfimiento; b) ei sujefo active se prevalga de este
conogimiento, y se aproveche de la discapocidad de la

PODER JURIGIAL

victima ' en el momento de los hechos; y ¢) el sujeto pasivo
padezca de discapacidad infelectual -conocida bajo el
modelo médico como retarde menta- Ia que le impide
comprender y consentir la refacién sexuai, esto es, que su nivel
de discapocidad .no ‘le permita, en el momento del hechao,
consentir validamenie ¢l acto sexua, S S

Esta determingcion se efectuord segun las circunstancias de
cada cdso en porficular, v con e apoyo de los pericias
psiquidticas y psicolégicas, Cuya actuacian es da rigor, ias que
deben tener en cuenta ios déficits intelectuales de la persong
con discapacidad. Ademds con ios medios de prueba que
aporten las partes.

—SENTENCIA DE CASACION—

Lima, nueve de mayo de dos mil diecinueve

VISTO: en audiencia pdblica, el recurse de
casacion, interpuesto por el FISCAL SUPERIOR PENAL DE HuAURA, contra ia
sentencia de segunda instancia del diecinueve de mayo de dos mil
dieciséis {foja 172), emitidg por la Sala Pendl de Apelaciones y
Liquidacion de la Corte Superior de Justicia de Huaura, que revocé la
de primera instancia del once de marzo de dos mil dieciséis (foja 132)
que cohdené a Eusebio A!ejcndrd Sudrez Giraldo como autor del delito
contra la libertad sexucl, en Ia modalidad de violacion sexud! 'd_e
persona en incapacidad de resiéienc:icr, en perjuicio de la menbr’_._c'on_'
iniciales A, M. A. G., le impuso quince ahos de pend_ privqﬁ.v:q ._d’éfc
libertad efectiva, v fi6 en cinco mil soles Ig reparacion c'ivil.:
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/réformc’mdom se le absolié de la acusacidon fiscal v se declord
‘infundada la pretension indemnizatoria, con lo demds que contiene.

Intervino como ponente la jueza supremc CASTAREDA OTSU.

HECHOS OBJETO DEL PROCESO PENAL

rimero. El fiscal adjunto provincial de Barranea formalizéd acusacion (foja
25) contra Eusebio Alejandro Sudrez Giraldo, por los siguientes hechos:

1.1.

El veintisiete de marzo de dos mil quince, a las doce v freinta horas
aproximadamente, en circunstoncias que ic menor con iniciales
A. M. A, G. se dirigia de su domicilio sitc en el centro poblado
Santa Elena Norte mz. F, lote 23-A, Rarranca, hocid_ia ins_ﬁiudén
educativa Juan Velazco Alvarado, ubicada en el mismo centro
pobladoe; en el camino se encontrdé con su tio Eusebio Alejandro
Sudrez Giraldo, guien manejaba una minivan v le pidio gue fueran

d pasear a Barranca; por io que, subid al vehiculo.

1.2, Sudrez Giralde condujo por Agropensa con la finalidad de gue la

madre de la menor no advirfiera su presencic, hasta flegar o su
casa ubicada en la urbanizacién Las Palmeras, mz. IC 3 [portdn
verde), Barranca, donde hizo ingresar a la menor. En un cuarto, le
realizé tocamientos en sus partes intimas v le quité la ropa, pese o
que la menor le manifestd que no le saque sus prendas, y luego él
se quitd la ropa y abuséd sexualmente de ella con la infroduccién

de su pene en su vagina, pese ¢ que ella puso resistencia.

Posteriormente, la trasladd hasta Santa Elena Norte, Barranca, v la
dejd a una cuadra de su centro educativo, en el cual se encontrd

con su profesora “Cecllia”, quien le pregunté de dénde venig tan
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tarde, y esta le contd lo ocurido. Luego, la profesore informaé al

director y se comunicé el hecho a la madre de la menor.,

ACTUACION PROCESAL RELEVANTE

Segundo. De los actuados remitidos por ta Sala Penal de Apelaciones y

de Liguidacién de la Corte Superior de Justicia de Huc:uro {Sofcz Penol

de Apeiaciones), se tiene los siguientes actos procesales

2.1. H fiscal adjunto provincial de Barranca formulé acusacion contra
Fusebio Alejandro Sudrez Giraldo, como autor del delito contra ia

libertad sexual, en la modalidad de violacién sexual de persona

en incapacidad de resistir —con refardo mental—, previsto en el
articulo 172 del Cédigo Penal [CP), en perjuicio de la menor con
iniciales A. M. A, G. {foja 25}, Solicité se le imporiga _veinte afios de
. pena privativa de la libertad y diez mil soles por concepto de

reparacion civil,

2.2.  Mediante sentencia del once de marzo de dos mil dieciséis (foja
132) el Juzgado Penal Colegiado Supraprovincial de Huaura,
condend a Eusebio Alejandro Sudrez Giraldo como autor del
mencionado delito y como tal le impuso quince afios de pena
privativa de la libertad efectiva, y fijd en cinco mil soles por

concepto de reparacién civil,

. La sentencic fue apelada por el defensor publico de Sudrez
Giraldo el veintiocho de marzo de dos mil dieciséls {foja 150), Ia que
fue concedida por auto del cinco de abril del mismo afo (fojc 154),

y se dispuso su elevacion a lo Sala Penat de Apelaciones.
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2.4, Lo Sala Penal de Apelaciones, el diecinueve de mayo de dos mit
dieciséis revoco la sentencia de primera instancia y absolvid de la
acusacidén fiscal a Sudrez Giralde y declard infundada la

pretension indemnizatoria.

2.5. Conira la sentencia de segunda instancia, el dieciséis de junio de
dos mil dieciséis el fiscal superior penal de Huaura interpuso
recurso de casacion, que es materia de la presente ejecuioria

suprema.
SOBRE EL RECURSO DE CASACION INTERPUESTO

Tercero, E fiscal superior penal de Hugura en su recurso de casacion (foja
184) invocs como causales de su recurso, los incisos 1y 3, articulo 429,
del CPP, relativos a la casacion constitucional y casacion material, con

base en los siguientes argumentos:

3.1. La Sala Penal de Apelaciones con base en el inciso 2, arficulo 12,
de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, vy la Ley N.° 29973, Ley Generdl de la Persona con
Discapacidad, concluyd que las personas con retardo mental
gozan del derecho a decidir ioremente sobre su actividad sexual;
sin embargo, esta conclusién enerva la proteccidon de los menores

que presentan dicha discapacidad intelectual.

3.2. La Sdla Penal de Apelaciones sostuvo que no se demostrd gue la
menor agraviada no esté en condiciones de decidlr, vy que de
acuerdo a la pericia sicoldgica se inferiria que el acto sexual con
Sudrez Giraldo fue consentido. Estima que debid | valorarse
debidamente la Pericia Siquidtica N.° 044289-2015-PSQ, que

acredifa que la menor agraviada presenta reforcfi/? mW '
A
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leve o moderado, con una edad mental clinica entre siete @
nueve afos de edad, y conacion {no es duefia de su voluntad), y;
por tanto, no podia expresar su volunfad. En sse sentido, no se
observo el inciso 2, arficulo 425, del CPP, ya gque no se valord la

citada pericia siguidtrica, que demuestra gue la menor no podia

expresar manifestacion de voluntad clguna, circunstancia de la

que se aprovechd el acusado.

Concluye que ai haber sostenido Sudrez Giraldo relaciones sexuales con
una menor con refardo mental de leve a moderado, se configurd el
delito previsto en el articulo 172 del CP. Su pretensién es que se deciare
nula i sentencic de segunda instancia y se ordene un nuevo

pronunciamiento por oira Sala Penal de Apelaciones
AMBITO DE PRONUNCIAMIENTO

Cuarto. Conforme a la gjecutoria suprema del cince de mayo de dos mil
diecisiete (foja 2¢), se concedi¢ el recurso de casacién por la causal
prevista en el inciso 3, arficulo 429, del CPP {errdnea aplicaciéon o

interpretacion de la ley penal materiat).

En este caso, el examen casacional se circunscribe o la errénea
interpretacion del articulo 172 del CP —violacion sexucl de persona en
incapacidad de resistencia—, por cuanto se habria reglizado una
decodificacién aparentemente inadecuada de este dispositivo legal.
Se consignd que la decisién tiene la ulilidad simultdnea de brindar

lucion al asunto y, a la par, servir de guia a lo actividad judicial ante

las diversas interpretaciones a las que se puede anibar en g aplicacion

e este tipo penal. 7; W
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\?uinto. Luego de la admisidn del recurso de casacién, el expediente se
fuso a disposicidén de las partes por el plazo de diez dias. Mediante
decreto del siete de marzo de dos mil diecinueve {foia 34}, se fj6 fecha

para la audiencia de casacién el veintiocho de marzo de dos mil
diecinueve. En dicha fecha se realizé la audiencia con la concurrencia
del fiscal adjunto supremo en lo penal Abel Pascual Saiazar Sudrez. Su

S 4
desarrollo consta en el acta correspondiente.,

Sexto. Concluida la audiencia, se realizé lo deliberacion de la Causa en

sesion secreta. Luego del debate, se efectud la votacién, en la que se

obtuvo los votes necesarios pard la emision de la presente sentencia de

casacion, cuyd lectura se efectla el dia de la fecha.
CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL SUPREMO
SOBRE EL DELITO DE VIOLACION SEXUAL PREVISTO EN EL ARTICULO 172 DEL CéDIGO PENAL

Setimo. El arficulo 172 del Codigo Pendl, hasta la fecha, ha sido objeto

de 4 modificatorias. La redaccion vigente ol momento en que

; ocurieron los hechos es la establecida por la Ley N.° 28704 —publicada
el 5 de abril de 2006—, que sanciona con pena privativa de liberiad no
menor de veinte ni mayor de veinticinco afos g quien tiene acceso
carmal con una persona por via vaginal, anal o bucal o readliza otros
actos andlogos af introducir objetos o partes del cuerpo por alguna de
las dos primeras vias, conociendo que sufre anomalia psiquica, grave
dlteracién de la conciencia, retardo mental o gue se encuentra en

incapacidad de resistir.

‘\Ley que medifica articuios del Cédigo Penal relativos a los delitos contra la libertad
sexual y excluye a los sentenciados de los derechos de gracia, indulio vy conmulgcion

de la pena. 7{ 2 /4
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Establece una modalidad agraovada, cuando el autor comete el delito

jal abusar de su prafesién, ciencia u oficio, en cuyo caso, la pena serd

privativa de liberfad ne menor de veinticinco ni mayor de freinta afios.

Octc:vo Conforme a la precitada regulacion, para gue se configure el
deltto se debe acred;mr lo siguiente: L. un occeso cornczf i, que el sujeto

Pasivo sufra cnomcmo anuncq. grave c!feramon de la conmencra
retardo mem‘ol 0 que & encuentre en incapacidad de resmhr‘ ii. que el
sujeto activo, conociera esq condicién y hubiese abusqdo de ellg, Se

frata de un fipo penal doloso, no se admite la comisién culposa.

Segun la redaccién literat del articulo en mencidn, y en relacién a lo que
es obje’fo del recukso. de cosccién solo  basta que se ocrede’re
pencro!men’re en el proceso EG dlscopamdad mielecfuai ~conocida
bagjo el medelo medlco como re’rczrdo mental- de la victima y que el
sufeto activo conozca de esq dlSCGpGCIde Yy conociéndola abuse de

ella,

Noveno. En lo que respecta a la interpretacién de este dispositivo legall,
en relacidn al bien juridico, la Corte Suprema ha establecido:

"En los atentados contra personas que no pueden consentir
juridicamente, cuando el sujeto pasivo es incapaz porque sufre
anomalia sfquica, grave alteracion de la conciencia o retardo
mental, 'o por su minoria de edad, lo profegido no es ung
inexistente Jlber’rad de drspos:c;on 0 Gbs’rencmn sexual sino la
flamada “ln’rongzbmdcd" Yindemnidad sexual”. S_e sanciona la

actividad sexual en st misma, aungue exista tolerancia de la

ot
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victima, lo protegido son las condiciones fisicas o siquicas para el

gjercicio sexval en libertad"2,

En algunos casoes, la jurisprudencia de este Supremo Tribunai, considerd
gue no se requiere que el grado del retardo sea grave? para que se
configure esfe fipo pendl, y en otros, fuvo en consideracion si debido ol
retraso menfaf Id victima se enconfraba en capacidad para consentir

las relaciones sexualess.

Décimo. Lo Uitima modificatoria de este arficulo, es la introducida
mediante Ley N.° 30838, publicada el cuatro de agosto de dos mi
dieciocho con la sumilla: vioEac'én de personda en incapacidad de dar
su libre consenhm}en’ro Se sc:nc:ona con pena prwc:’nvcr de libertad no
menor de veinfe ni moyor de ve:n’nse:s anecs, a quien hene occeso
carndl con una persona por via vczgmc:l cmc:l o bucal o reahzo o’rros
actos andlogos al infroducir objetos o pqries del cuerpo por alguna de
ias dos prim'er.os vias, éo’nbciendo qi:e estd impedida de dar sv libre
consentimiento por sufrir de anomalic siquica, grave alteracion de o

? Acuerdo Plenario N.° 1-2011/CJ-11é, del seis de diciembre de dos mil once. Asunto:
Apreciacion de la prueba en los delitos confra la livertad sexual, f. ). 16,

? Caosacion N° 71-2012-Caftete, del 20 de agosto de 2013, fj. 7. Salg Penal
Permanente. "No se requiere que el retardo mental sea de una intensidad
regularmente grave cque no le permila conocer o valorar lo que representan las
praciicas sexuales para que se perfeccione el defito antes citado; que admitir elio seria
establecer que para la configuracién del tipo penal, ademds del retardo mental que
menciona este debe ser regularmente intenso, o cual serfa afadir otro elemento
objetivo que no preve la norma penof" :

4 Recurso de Nuhdad N ° 1879- 20]7 del vem’re de setiembre de dos mil dieciocho, f. |.
14, Sala Penal Permanente. "De este modo, no resulta posible sostensr que una
persona con retrase mental moderado, con una edad cronoldgica de seis ofics y
firmitacicnes para su normcxl desempenc de vida se encuenfre en capacidad para
consentir relaciones sexudles; vy, dado que dicha condicién resulia apreciable al
ontacto social, tampoco puede sostenerse o justificarse el consentimiento que

prefende invocar el acusado”. é W
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conciencia, retardo mental o que se encuenira en incapacidad de

ressistir,

Conforme a la nueva redaccion, ya no es suficiente que el dolo del
su;efo activo abarque el conocimiento de que la vi cf;mc podece de Ias
discapamdqdes menczonc:dcs y que ademdas conoce del fmped;memo
narg consenhr -—que le OCOS!OHG la dlscopamdad— y se c:proveche de

esta circunstancia.

Decimoprimero. En cuanto a la discapacidad intelectual, la
Organizacién Mundial de la Saiud (OMS) lo define como un estado de
desarrollo incompleto o interrumpido de lo mente, que se caracferiz_d-
por la dificultad en el periodo de_des_ofro!fo pqr_d c_dduirir las cptifudés_
que con’rribuyeh al nivel generdi de la inféiigehc}a}' .es' décir, '_Fos
apti’rudes.cogniﬁvcs, de lenguagje, mofri{:es % socio!eé._ :E_'n _d!gunos Casos,
puede estar acompafiado de cualquier otro trastorno so'mdtico o
mental. De hecho, los afectados de una discapacidad intelectual
mental pueden padecer todo el espectro de frastornos mentales y su
prevalencia es al menos fres o cuatro veces mayor en esta poblacién
que en la poblacién general. Se agrega, que tienen un mayor riesgo de

sufrir explotacion o abusos fisicos y sexuaies.

Bl deficit en la funcién intelectual es considerado como su principal
caracterisfica. Se toma en cuenta el cociente intelectual (Cl) para
clasificar los grados de refardo, que deben deferminarse mediante Ia
aplicacion individual de pruebas de inteligencic estandarizadas ¥
adaptadas o la cultura de la poblacién de la cual es miembro el sujeto.

b
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Los grados o niveles de retraso son clasificados por la CIE-105. Se clasifica

en grados: retraso mental leve, moderado, grave y profundo.

Decimosegundo. En lo que concieme al examen casacional, la
discapacidad intelectual, es un elemento normative v descriplivo del
arficulo 172 del CP, que debe ser interpretado bajo nuevos enfoques,
pues la Convencion sobre los Derechos de las personas con
Discapacidad se acerca .mds a un enfoque socialé, que médico, de la

discapacidad’, como veremos en el siguiente apartado.

LA LIBERTAD SEXUAL DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD INTELECTUAL

Decimotercero. La persona con discapacidad es un sujeto de especial
protecc"}é'n 'c_onsti’rucioh:ol. Asilo ¢¢nsagrcz el articulo 7 de la Constitucién
Polificc,.réfcﬁvo_ al' c_ie_ré_cho d la salud, que en el parrafo final prescribe:
"La persona iﬂccpddtada para velar por si misma o causa de una
deficiencia fisica 0 mental tiene derecho al respeto de su dignidad el
un régimen legal de proteccidn, atencién, readaptacién y seguridad”,

En esie orden de ideas, formalmente el constituyente ha determinado

que las personas discapacitadas gozan, de los mismos derechos Y

3 F70 Retraso mentol leve (50 a 69 de Cl), F71 refraso mental moderado {del 35 a 49 de
Cl). F72 retraso mental grave {del 20 a 34 de C.1.), F73 retraso mental profundo [menos
de 20 de Cl). F78 ofro retraso mental, y F79 refrasc mental sin especificacién.

6 AGUSTINA PaLACIOS. H modelo social de discapacidad: origenes, caracterizacion y
plasmacion en la Convencidn Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, Editorial Cinca, Madrid, 2008,

7 En ese senfido, se orenta la jurisprudencio de ta Corte Constitucional de Colombia.
Asl, en la Sentencia N.° C-458 del 2015, deja sentado gue la discapocidad no es un
roblema flsico o de salud de la persona que deba fratarse de manera cislada, sino un
problema social del que son victimas las personas que componen esta peblacion, ya
que ante la sociedad no se estdn generando las medidos de inclusion efectivas desde
n lenguaje que los reconozea como personas iguales, y no como sujetos con meros
alor en la sociedad, yendo en contra de os fines de tos 2 glimos inciscs, del articulo
. de su Constitucion Politica y la dignidad humana. % M
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garantias que las demass. Es por sllo, que se puede afirmar que deben

ser merecedores de una proteccion especial por parte del Estado, y en

~tal sentido, se precisa de acciones concretas y efectivas, a fravés de

politicas publicas que promueven las acciones afrmativas en defensa

de sus derechos.

Decimocuarto. El mencionado articulo 7, debe ser interpretade de
conformidad con lo dispuesto en la IV Disposicion Final y Transitoria de la
Norma Fundamental, segin la cual los derechos vy iibertades que ia
Consfifucidon reconoce se interpretan de conformidad con o
Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los tratados y
acverdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por el
Per(?. Ademc&s, se debe tener en cuenta que conforme el articulo 55 de
la Norma Fundamental, los tratados celebrados por Perd y en vigor

forman parte del de?echo interno.

Decimoquinto. Los fratados que de modo especifico abordan los
derechos de los personas con discapacidad, en los d&mbitos
interamericano y universal, son: i) La Convencién Interamericana para la
Eiminacion de tedas las formas de Discriminaciéon condra las Persongs
con Discapacidad®®, v i} La Convencién sobre los Derechos de las

Persanas con Liscapacidad!!.

§ En ese senfido, el Tribunal Constitucional en el f, . 13 de la STC N.° 02480-2008-FPA/TC,
dejé establecido, que "la Constitucionreconoce a las personas con discapacidad
mental coma sujetos de especicl proteccion debido a las condiciones de
vulnerabilidad manifiesta por su condicién siquica y emocionat, razén por Ia cual les
concede una proteccion reforzada para que puedan sjercer los derechos que otras
personas, en condiciones normmales, ejercen con autodeterminacion”,

¥ Cuarta Disposicion Final v Transitoria de o Constitucion: “Las normas relofivas o los

derechos v @ las libertades que lo Constitucién reconoce se interpreton  de

conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humaonos y con los tratados y
cuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Per)".

Suscrita en Guatemala el 7 de junio de 1999. Aprobada por el Congreso de la
RepUblica mediante Resolucidn Legistativa N.° 27484, del 15 de junio de 2001, vy
J
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Decimosexto. La Convencidn Interamericana para la Eliminacion de
todas las formas de Discriminacién confra las Personas con
Discapacidad, en su arffculo primero define el término “discapacidad”,
como una deficiencia fisica, mental o se_nso'ric::!, ya sea de naturaleza
perm.qn_e'n’r'e_ o femporal, que limita la capacidad de ejercer una o'més
cctiifi_c!'qdes esencicieé de la vida diaria, que puedé ser causada o
og'rcwctda _por ell _en’fofno econdmico y social. Conforme a su articulo 2,
Us objefi\?os son, la prevencidn y eliminacion de todas las formas de
discrimihacfén contra las personas con discapacidad y propiciar su

plend integracion en la sociedad.

Decimosétimo. Por sy parte, la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, en el arficulo 1, incluye en este grupo
poblocionci “a aq_UeHos 'que”’fe._hgjdn_ deﬂcienciqs fl’si_cqs,'rheﬁ’fqies,
intelectuales ¢ sensoriales a largo plazo que, al in’rechtwk con diversas
barreras, puedan impedir su participacién plena y efectiva en g
sociedad, en igualdad de condiciones con las demds". Ademds. sefala
la importancia que para las persocnas con discapacidad reviste su
autonormia e independencia individual, incluida la libertad de tomar sus

propias decisiones.

Decimoctavo. En atencién, al propdsito de Ia referida Convencion: "que
todas las personas con discapacidad gocen de todos los derechos
humanos y libertades fundamentales en condiciones de igualdad”, los

Estados Parte convinieron en consagrar un conjunto de principios y

retificada pof el Presidénte de lo Republica, segtjn Decrefro Supremo N.° 052-2001-RE,
del 30 de ag_osfo de 2001. En vigor desde el 14 de setiembre cdle 2001. :

1t Suscrita en New York el 13 de diciembre de 2006. Aprobado por el Congreso de la
Republica mediante Resolucidn Legislativa N.2 29127, del 30 de octubre del 2007, v
atificada por el Presidente de o RepUblica, segin Decreto Supremo N.° 073-2007-RE,
1 30 de diciembre de 2007. En vigor desde el 3 de mayo de 2008. 7{

o,
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derechos con tal finalidad. Asi, el inciso 2, articulo 3, dispone que tienen
capacidad juridica en igualdad de condiciones con ias demds en todos
los aspectos de la vida. En el dmbito de la liberlad, se consagra el
principico de la au'to_noml'a individual, incluida iq. Hbeﬁad de tor_nd_r fas
propiqs decisiones (Grifc_uio 32, y entré ofros dé_re_c.hos. _qUe provienen
de esta libertad, se consagran los de casarse y fundar una famitia sdbre
fo bdse _de§ co_ns'enﬁmienfcu. Iibr.e' ¥ pleno dé los fuTuho_é CcSnyug_é_s,_ decidir
el nUmero de hijos que. c;uieren' _' Té'n'er,' y | rhdnfenef su fertilidad
{(apartados a, by ¢ del arficulo 23). En el dmbito del derecho a la salud,

se dispone que se les debe proporcionar programas y atencion de la
salud, incluso en el dmbito de la solud sexual vy reproductiva [apartado

a del artfculo 25}13,

Decimonoveno. En el inciso 2, articulo 12 de la Convencion, se reconoce
a los discopacitados que tienen capacidad juridica en igualdad de
condiciones con las demds en todos los aspectos de la vida. Es por ello,

12 En ese sentido, el Tibunal Constitucional ha fifado como linea interpretativa en ia STC
N.? 2313-2009-HC/TC, . é: “La discapacidad mentol no es sindnimo, prima facie, de
ncapacidad para tomar decisiones. Si bien Jas persocna que adolecen de
enfermedades mentales, suelen tener dificullod para decidir o comunicar tales
decisiones, estas deben ser fomadas en cuenta puesto que ello es una monifestacion
de su autodeterminacion, y en primera instancic de su dignidad®.

13 En consideracién al modelo social de la Convencién, se critica el arficulo 172 del CP
en la redaccion contenida con la Ley N.° 28704: “Esta norma claramente responde o
estereotipos propios del modelo médico o rehabiiitador, ol proteger de manera
especial o la persona con discapacidad mental y equipara su fratamiento ol de un
menor de edad, en donde la falfa de consentimiento o voluntad se presume sin
permitir prueba en conirario. La equiparacién de la discapacidad mental o o minoria
de edad es frecuente. Sin embargo, mientras en el caso la minoria de edad, las
normas infernaciondles y nacionales reconocen limitaciones en el ejercicio de la
capacidad juridica, dicho enfoque es radicalmente dsjado de lado bajo ko idgica del
arficulo 12 de la Convencidn sobre los derechos de las personas con discapacidad
{...}. En el marco del modelo social, donde prevalece la autonomia, cabe revisar fa
norma a efectos de no presumir la incapacidad de brindar consentimiento. [BREGAGLIO
LAZARTE, Renata y RODRIGUEZ VASQUEL, Julio, Modelo social de lo discapacidad y Derecho
penai aproximacionss al ordenamiento juridico pervanc. En: inimputabiidad y
medidas de seguridad a debate: reflexiones desde América Latina en torno a los
derechos de las personas con discapacidad. Ciudad de México: Ubijus editerial, 2017,

0. 135-134]. ﬁ W

A
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que los Estados Parte asumen la obligacion de asegurar que parg el
ejercicio de esta capacidad juridica se proporcionen salvaguardias

adecuadas y efectivas para impedir los abusos'.

En el dmbitc penal, la Convencidn contfiene dos disposiciones. Una
primera del articulo 14, referido d la persona discapacitada como sujeto
activo del dé[i’ro'5, que diépone que los Estados Partes aseguren que
estas personas, privadas de su libertad en razén de un proceso, tengan
en igualdad de condiciohes con las demds, derecho a las garantias del
dereche intemacional de los derechos humanos Yy O ser fratadas de
conformidad cen los objetivos y principios de la Convencién, incluida ia

realizacion de gjustes razonables.

La ofra disposicion es ia d_el articulo 14, resp_ec’rd a las personas con
discapacidad como__s'uj.e_'io's pasivcis c_iéE delifo, en el que se prevé que
los Estados Partes qdobfén iégistaciones Yy 'po}ificas para asegurar gue
los casos de explotacién, violencia v abuso confra aguellas sean
detectados, investigados v, en su caso, juzgados, en aras de su

proteccion.

Vigésimo. La Ley N.° 29973, Ley General de Ig Persona con
Discapacidad, reconoce los principios y derechos que consagra la
Convencién sobre los Derechos de fas Personas con Discapacidad, v
reitera la conceptualizacién de la discapacidad (articulo 2). En su

articulo 9, garantiza que la persona con discapacidad tiene capacidad

14 Ademds gue se respeten los derechos, o voluntad v las preferencias de la persona,
aue no haya conflicto de intereses ni influencia indebida, que sean proporcionales ¥
adaptadas a las circunstancias de la persona, que se apliquen en el plazo mds corto
asible ¥ que estén sujetas a exdmenes periddicos por parte de una autoridad o un
drgano judicial competente, independiente e imparcial. :

¢ Ver. Documenta, Andlisis y accién para la justicia social. Inimputabiidad v medidas
seguridad a debate: reflexiones desde América Lating en tormo o los derechos de
lasvoersonas con discapacidad. Editorial Ubijus, Méxica, 2017, 753!
)
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juridica en todos los aspectos de la vida, en igualdad de condiciones
que las demds. Y al igual que la citada Convencién, se proporcionen
salvaguardas para sy ejercicio, ya que prescribe: el Cédigo Civil regula
o) sis?emds de apoyo vy los ajustes razonables que requieran para la

toma de decisionesis,

En lo afinente o o libertad sexual de los discapacitados, el pérrafo final,
del inciso 2, de este dfspoéitivo, estipula que el Estado “garantiza su

derecho a contraer matiimonio y a decidir libremente sobre el ejercicio

de su sexudlidad v su fertilidad™,

Vigesimoprimero. Si bien esia ley modificdé diversas normas del
ordenamiento  juridico'?, no c_dhﬁene referencias  expresas o I
normatividad penal. Como se anoté, la Ley N.° 30838 que modifict el
artficulo 172 del CP_,'infrddujb é! éiemenfo hcﬁrfndfivo y déséripﬁvoTB “libre
Consehﬂrhienio” en este d.i's';'aésiﬁvo y en ofras figuras delictivas: Violacion

' Las salvaguardas que en el aGmbito interno se han establecido para las personas con
discapacidad que no puedan manifestar su voluntad ¥ para aguellos con capacidad
de ejercicio restringida, han sido infroducidas por el Decreto Legisiativo N.-° 1384, que
reconoce v regula la capacidad juridica de las personas con discapacidad en
igualdad de condiciones, y establece diversas modificaciones al Cdédigo Civil y Codigo
Procesal Civil.

¥ El Codigo Civil, la Ley General de Educacion. Ia Ley Universitaria, la Ley General de
Salud, la Ley de Radio v Television, el Texto Unico Ordenado de |a Ley de Productividad
y Compefitividad Loboral, Ja tey de Bases de to Carrera Administrativa y de
Remuneraciones del Sector Publico, et Texto Unico Ordenado de Ia tey del Impuesto g
la Renta, la Ley General de Aduanas, el Decreto Ley 19844, el Texto Unico Ordenado
de la Ley de Transparencia y Acceso a la Infermacion Publica, la Ley de promocién de
acceso a Infemet pora personas con discapacidad y de adecuacion del espocio
fisico en cabinas pUblicas de Intemet, v ia Ley de la Carrera Judicicl

¥ Es nomativo, porque requiere para su determinacién o interpretacién  una
valoracion ética o juridica vy, por tal motivo, un clerto grado de subjetivismo [Zaffaroni,
Eugenio Rodl: Manual de Derscho Penal. Farte General, Ediciones Juridicas, Lima,
1994, p. 399], v es descriptivo, parque pora precisar su contenido se requiere de
onocimienfos psicoldgicos o médico-psiquiatiicos que estdn mds alld de las
atoraciones juridicas. B Derecho no es la Unica rama del conocimiento que nos dice
quienes se les debe considerar como ‘impedidos de dar su libre consentimiento".

Y -
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sexual {arficulo 170}, tocamientos, actos de connotacién sexual o actos
libidinosos “sin consentimiento” {articuio 176}, o “sin el consentimiento de
esta”, como es el caso del acoso sexval {articulo 176-B). Si bien algunos
proyectos de ley que se presentaron para la modificatoria de los
articulos correspondientes al titulo de la violacién de la ii_bér’rod sexual,
se@ basaron en la Convencion !niercmericanq p_ord bre_ve_n'ir, sahcioncr y
erradicar o viclencia confra la mujer'?, es evidente que el legislador
fuvo en cuenta la Convencidn sobre los Dereéhos de las Pers_(_jnos con
Discapacidad. En ese senfido, la norma infemna se ha adaptado a la
citada Convencién y lo que comesponde es una interpretacion y
aplicacién de este dispositivo en concordancia con este instrumenio

normativo.

En cuanto al libre consenfimiento, constituye una manifestacién de la
autodeterminacion de la persona, qbien es libre de tomar sus propios
decisiones?, En ese sentido, si la victima no puede cutodetérmindrse por
su discapacidad intelectual, enfonces no es posible que brinde su libre

consentimiento.

Vigesimosegundo. En atencidén a lo expuesto, una interpretacion del
articulo 172 del CP en concordancia con la Convencidn sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, implica tener en cuenta
que: a} el sujeto activo conozca que el sujeto pasivo padece de
discapacidad intelectual que le impide prestar un libre consentimiento:

b} el sujeto activo se prevalga de este conocimiento, y se aproveche de

'? Proyectos de Ley N.% 1069/2016, N.° 2070/2017-CR, entre otros.

% De acuerdo ol medelo funcional de autodeterminacion de Michael Wehmevyer, la
autodeterminacion es aquella conducta que lieva a la persona a actuar como el

fincipal agente cousal de sus acciones sin influencias o inferferencias externas
IRnecesarias. Perdlia Lopez, Feli; Arellanc Torres, Aracell, La autodeterminacion de las
PRsonas con discapacidad infelectual: situacion actual en Espafia, Revista CES

PsiCologia, vol. 7, nim. 2, Medellin, julio-diciembre, 2014, 59-77, Z; W
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la discapacidad de la victima en el momento de los hechos?': y ¢) el
sujeto pasivo padezca de discapacidad intelectual —conocida bajo el
modelo meédico como retardo mental- la que le impide comprender y
consentir el acceso camnal o el acto sexual cometido?, esto es, que su
nivel de discapdcs‘_dad no le permita, en el momento del hecho,

consentir vélidamente el acto sexual.

/ Esta determinacion se efectuard segin las circunstancias de cada caso
en pok’ric_:ufc:r, y con el apoyo de las pericias psiquidtricas y psicologicas,

cuya actuacion es de rigor, las gue deben tener en cuenta los déficits
intelectuales de la persona con discapacidad. Ademds con los medios

de prueb_dque aporten las partes.

\P ANAusisbetcaso -
' Vigesimotercero. Como se ha indicado la sentencia de vista revocsd la

de primera instancia que condend a Sudrez Giraldo por el delito de

¥ Fs preciso que el agente del delifo se aproveche, prevalga o abuse de dicha

discapacidad para dar rienda suelta a sus instintos iascives. Este abuso deliberado del

agresor es el que fambién incrementa el contenide de reproche juridico del delifo, De

esta manerq, el modo con el que actla el violador v o circunstancia especial de o

persona discapacitada son los dos fundamentos sobre los que descansa la conducia

descrita en el arficulo 172 del CP, En este sentido, Mufioz Conde sostiene que: “{...)

. precisamente, para evitar una inferpretaciéon demasiado objetivista se exige que,

ademds, que el sujeto active “abuse” del frastomo mental, es decir, se aproveche de

la incapacidad del sujeto pasive para entender el dicance del acto sexudl 0 pora

avtodeterminarse y consiga et contacto sexual precisamente por esa incapacidad.

Este "obuse” exige, por tanto, una actitud dolosa, que tiene que ser probada v no

simplemente presumida en el corespondiente proceso”. [Munoz Conde, Francisco:
Derecho Penal. Parte Especial, Tirant to Blanch, Valencig, 2012, o, 234],

2 Lo Sale Plena de la Corte Suprema de Colombia {6 may. 2009, rad. 24055}, ha
seficlado que: la condicidn especial del syielo pasivo se asemeja a la figura de lo
inimputabiiidod del procesado en sede de la categoria de la culpabiidad, es deci, fiene
que ver con la capacidad psiquica por parte de la viclima de comprender las
implicaciones del acceso comal o del acto sexudl comefido, ast como de determinarse de
\ gicuerdo con esa comprension (en analogia con Ias facuftades mentales que drededgr de
IGreafizacion delinjusto consagra el articulo 33 de la ley 599 de 2000). Z{ :
Fi
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violacion sexual de perscna con retardo mental —discapacidad

intelectual-, y lo absolvid de los cargos.

Vigesimocuaro. Pora analizar el caso concreto, este Supremo Tribunal
fiene en consideracién que en la sentencia de primera instancia se
declaré probado que la menor con iniciales A. M. A. G., tuvo acceso
carnal por la via vaginal, conforme a las conclusiones expuestas por I
perito médico legista Maria Paula Coq.quirc Galindo, quien elaboeré el
Cerfificado Médico Legal N.° ?86-L-DCLS, del 27 de marzo de 2015, pues

se evidencid que presentaba signos de desfloracion reciente.

También se deciard probado que la referida menor padece de retado
mental de leve a moderado, conforme a las conclus;ones expues’ros en
juicio orai por el méd|c:o CIFUJCInO Martin de los M:fogros Rarmos Mendoza
respec’fo al cerhﬂcodo de d|scupcc dczd N 065-}5 de dicha menor,
Asimismo, con lo referido por el pem‘o psmologo Oscor Alfredo Tirado
Camacho, autor del Protocolo de Pericia Psicoldgica N.° 004199-2015-
PSC, quien sefaildé gue lo menor evidencié un posible dafo a nivel
neurolégico degenerativo. Y con lo oralizacién de la Evaluacion
Psiquidfrica N.° 44289-2015-PSQ. del 14 y 24 de agosto de 2015, que
establecié una edad clinica de lo menor ubicable entre los siete o
nueve anos de edad, con un sindrome orgdénico cerebral {epilepsias sin

convuisiones} y de personalidad en estructuracion.

Vigesimoquinto. Se deciaré probado ademds que de esta condicién de
discapacidad intelectual, tuvo conocimiento el acusado absuelfo

uérez Giraldo. Ello con base al relato de la madre de la menor en el
Protocolo de Pericia Psicoldgica N.® 004199-201 3-PSC, donde ré_ﬁrié qtje

I'acusado sabia que su hija estaba mal, y lo vertido en juicio oral, pues

beppat~
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refirid que dicho acusado concuriia a su vivienda toda fas mafnanas a

P dar alimentos a sus animales (patos y galfinas) que tenia encargados.

Vigesimosexio, La Scla Penal de Apelaciones abordé la cuesﬁén si fa
menor con inicicles A, M. A, G. estuvo impedida o no de d'qr'su libre
consentimiento sexual. con base en el inciso 2, arficulo 12 v literal a),
7 inciso 1, ariculo 23, de la Convencién sobre los D_e;echos_ de_ las
Personas con Discapacidad, y el inciso 2, artficulo 9 de la Ley General de
Personas con Discapacidod. La Sala coﬁcluyé que el Ministerio PUblico
no demostrd que dicha menor se enconfrabu en cond:cnones de decidir

en su esfera sexual; y que por lo tanto, en’rendro que sf gozaba del
derecho a decidr libremente sobre su achwdc:d sexuc:l

Con relacion o este punfo se aprecso que la Sala Penal de Apelamones
incurrié en una falacia o un error en sU argumentacion, pues sustentado
) en que no se acred:’r_o la falta de autodeterminacion de la menor,
concluyd que sila tenia; obviandos la vbloracién de los ofros medios de
prueba como: i) el Protocolo de Pericia Sicologica N.° 004199-2015-PSC,
del 23 de sefiembre de 2015, en el cual, a la pregunta a la menor sobre

si sabe que son relaciones sexuales respondid negativamente. Asimismo,
no definid o explicd a qué se refiere con violacién, solo senaldé que son

tocamientos, v concibié como un juego los besos del acusado Yy que le
haya quitade la ropa; i) la Evaluacion Psiquiditrica N.° 44289-2015-P$Q,
sefiala que adolece de conacidn, pues no es duefia de su voluntad, su
edad mentdl se ubica clinicamente entre los sisle g nueve Qfos de
dad, y se concluyd que presenta una personalidad en estructuracion,
y recomendod que la menor confinle con tratamiento psiquidiico vy

sicoldgico por el estrés postraumadatico.
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Vigesimosétimo. Asimismo, con base en el Protocolo de Pericia
Psicologica N.° 004199-2015-PSC, del veintitrés de setiembre de dos mil
quince, practicado a la menor, concluyé que las relaciones sexuales
entre el acusado y ella fueron consentidas. Sin embargo, se aprecia
que las conclusiones de la pericia sicoldgica no se corresponden’dn con
el relato de la menor, quien sefald que no querfd gue le guiten la ropa,
Yy que'cuc‘ndo_ el c_ic_uscd_o' le In’erdujo SU pene en su vagind se sintid hncﬂ:
relato que.fue reiferado 'eh su declaracién del veintiocho de marzo de

dos mil quince?3,

Vigesimoctavo. En el caso en concreto, es evidente que la Sala Penal
de Apelaciones realizd un juicio de valor sesgado vy parcial, lo que
determiné que efec_foé_ una interpretacién Enodecuoda del articulo 172
del CP, cuando aplicé el inciso 2, articulo 12 y literal a), inciso 1, arficulo
23, de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con

Discapacidad.

Por tanto, corresponde dictar una sentencia rescindente y reenviar el
procesc a ofro Colegiado Superior para que se pronuncie scbre sf
fondo del asunto, teniendo en cuenta la interpretacion realizada sobre

el citado dispositivo legal.

Vigesimonoveno. finaimente, de lo actuado aparece gue Sudrez
Gircido fue condencado el once de marzo de dos mil dieciséis por e}

Juzgado Penal Colegiado de Huaura g quince anos de pena privativa

En el Acverdo Plenario N.° 4-2015/C1J-116. se fijé como criterio que el informe debe
haberse elaborado de acuerdo a los reglas de o Ibgica y conocimientos cientificos o
gcnicos. Especialmente, si se analiza el objeto del dictamen, Ia correlacion entre los

fremos propuestos por las partes y los expuestos del dictamen pericial, v la
crespeondencia entre los hechos probados y los extremos del dictaomen, la existencia
de gonfradicciones entre el informe y lo vertido por el perito en el acto oral,
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de la libertad (foja 132), condena que fue ejecutada de inmediato, pues
en dicha fecha se encontraba en un establecimiento penitenciario
cumpliendo la medida de prisién preventiva desde el veintisiete de
marzo de dos mil quince. En consecuencia, por los efectos de esta
sentencia casatoria, retfoma su condicién de condenado, por Io que
debe ordenarse su inmediata recapiura, cursdndose los Of!CIOS

correspondientes con tal fin.

DECISION
Por estos fundamentos, declararon:

l. FUNDADO ei recurso de casacion m’rerpues’ro Por el FIsCAL SUPERIOR
PENAL DE HUAURA contrc: e seniencza de segundag ms’ranc;o del
d|ecmueve de moyo de dos il drec:sets emitida por la Sala Penal
de Apelacicnes y qumdaczm de la Corte Superior de Justicia de

Huaurg.

. CASAR Yy declarar NULA la citada sentencia de segunda instancia,
que revoco la de primera instancia del once de marzo de dos mil
dieciséis que condend a Eusebic Alejandro Sudrez Giraldo como
autor del delito contra la libertad sexual, en la moddalidad de
violacion sexual de persona en incapacidad de resistencia, en
perjuicio de ia menor con iniciales A, M. A. G., le impuso guince
ahos de pena privativa de la libertad efectiva, y fijé en cinco mil
soles por concepto de reparacion civik: y reformdndola se le
absolvié de la acuysacion fiscal y se declard infundada Ia

pretensién indemnizatoria, con 1o demds que contiene,
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. CON REENVIO, ordenar que otro Colegiade Superior emita un

VI,

S. 8.

nuevo pronunciamiento, previa convocatoria y reciizaciéon de ung
nueva audiencia de apelacidn, en o que deberd tenerse en
cuenta lo expuesto en la porte c:onmderqhva de Ia presenfe

senfencvo casuforza

ORDENAR la ubfcccron y ccpfura de Eusebxo Aiejqndro Sudrez
Giraldo para lo cuagl se cursaré 10s ofrc:os correspondrenfes
conforme  al fundamento v;ges monoveno de !q pre_senfe

senfencia casatoria.

DISPONER que la presente sentencia casatoric sea leida en

aud;encm pubhcc: y se publique en o pcgmo web del Poder_

JUdICIGl

MANDAR se rem}fq la causa a la salg superior de origen para su
debzdo cumplimiento, € se archive el cuaderno de casacion

en esta Corte Suprea.

PRADO SALDARRIAGA

BARRIOS ALVARADO @f

PACHECQO HUANCAS
SYCQ/wrqu
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