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No haber nulidad en la condena y la
pena

Los argumentos expuestos en el
recurso de nulidad no son atendibles,
ya que la materialidad del delito y la
responsabilidad del encausado
quedaron acreditadas al no
corroborarse el error de tipo alegado.
Asi, el juicio de condena resulta
debidamente justificado.

Lima, diecisiete de junio de dos mil diecinueve

VISTOS: el recurso de nulidad interpuesto
por el procesado Jiban Paolo Herrera Sinche contra la sentencia del
veintiuno de junio de dos mil dieciocho (foja 394), que lo condend
como autor del delito contra la libertad sexual-violacion sexual de
menor de edad, en perjuicio de la menor identificada con el cddigo
de reserva 696, a freinta anos de pena privativa de la libertad,
dispuso su tratamiento terapéutico (previo examen médico psicoldgico,
conforme a lo previsto en el articulo 178-A del Cédigo Penal) y fijé en S/ 10 000
(diez mil soles) el monto por concepto de reparacion civil. De
conformidad con lo opinado por la senora fiscal suprema en lo penal.

Intervino como ponente el senor juez supremo Principe Trujillo.

CONSIDERANDO
§ I. De la pretensiéon impugnativa del procesado

Primero. La defensa del procesado fundamentd su recurso
impugnatorio (foja 426) y denuncié una deficiente valoracion
probatoria. Al respecto detalld que:

1.1. En el Dictamen nUmero 41-2018-MP-1SP-LE, del diecisiete de

enero de dos mil dieciocho, la Primera Fiscalia Superior Penal de
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1.2,

Lima senald que no habia mérito para formular acusaciéon
contra el procesado; no obstante, la Fiscalia Suprema dispuso
que se le acuse.

La sindicacién de la menor es inconsistente, contradictoria e
incoherente, pues indicd: i) que conocia solo de vista al
procesado; ii) que fue su amiga Astrid Flores quien inicid la
conversacion con el procesado, lo cual fue contradicho por
esta testigo; iii) el procesado no les cobraba pasaje; no
obstante, la madre de la agraviada indicd que le daba dinero
y este no le sobraba; iv) la relacion frascendid a sus
companeras de clase, ya que afirmd que Sujey queria conocer
al procesado; v) sostuvo que el procesado se sentd a su lado, la
tomd del mentdn y la besd, lo que acreditd que eran
enamorados; vi) afirmd que le dijo a Astrid Flores que bajaria en
Aurora; no obstante, aquella le pididé que la acompanase a su
casa; luego, la agraviada manifestd que el procesado la llevd
al grifo porque Aurora era una zona peligrosa, lo cual es
incongruente; vii) la menor indicé que el procesado la
amenazd con que les haria lo mismo a sus companeras y
mataria a sus padres, pero esto no es verosimil; viii) la
agraviada refirid que cuando el procesado ingresd al hotel ella
se quedd sola en el mototaxi, es decir, pudo escapar; sin
embargo, se quedd en el vehiculo; ix) la menor indicdé que
mordié al procesado en el cuello, pero el Certificado Médico
Legal nUmero 022521-L-D practicado a este concluyd que no
presentd lesiones traumdaticas, y x) la victima indicd inicialmente
que pensd en matarse y se cortdé dos veces; luego, en juicio

oral, senalé que no intentd matarse ni se corto.
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1.3. La menor refirid en la comisaria que habia mantenido
relaciones sexuales; sin embargo, luego manifesté que habia
sido abusada sexualmente porque la convencieron de ello.

1.4. En juicio oral, la agraviada solicité no declarar en presencia de
su madre, lo cual no se explica.

1.5. La menor Astrid Flores manifestd que, a una semana de
conocer al procesado, la agraviada vigjaba en la parte
delantera del vehiculo y la dejaban a ella primero.

1.6. Las declaraciones de la madre de la agraviada también son
contradictorias en relacion con los hechos y el crecimiento de
la menor. Se enterd de los sucesos recién en la comisaria y no
como afirmd en juicio oral, esto es, en la noche anterior, pues
de lo contrario habria denunciado los hechos de forma
inmediata.

1.7. Enjuicio oral, el médico legista refirid que la edad aproximada
de la menor era de once anos, pero esta aproximacion
presenta un margen de error de dos anos.

1.8. De la conclusién del Protocolo de Pericia Psicolégica nUmero
001152-2017-PSC, del diecisiete de julio de dos mil diecisiete, no
se desprende ningUn dano, pues el psicdlogo Helvi Tyyne Munoz
Durdn declaré que encontrd hasta tres confradicciones
durante el desarrollo de la pericia.

1.9. La menor intentd proteger al procesado (ante su madre negé el
acto sexual e inicialmente precisé que solo se trataba de besos en el cuello)
y esta conducta no es propia de alguien que ha sufrido
violacion sexual.

1.10. Existia una relacion entre el procesado y la agraviada; aquella
vigjaba en la parte delantera con el procesado, bebian vino,
comian helados, se despedian con besos y el procesado se

refiid a ella como su enamorada. Las relaciones sexuales
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1.12.

1.13.

fueron consentidas, producto del vinculo sentimental que
mantenian el procesado y agraviada.

La menor queria mantener relaciones sexuales con el
procesado; por ello, en su certificado médico legal no se
muestran signos de violencia mds que los propios de una
relacion sexual consentida.

Se produjo un error de tipo, ya que la amiga de la agraviada,
Astrid Flores, indicd que ella hablaba como una persona de
mayor edad y le dijo al procesado que tenia catorce.
Asimismo, la menor no tenia actitudes propias de una persona
de su edad, pues vestia con colores sobrios y la menarquia fue
a los once anos. No es posible acreditar que el procesado
conociera que la menor tenia menos de catorce anos.

Sobre la determinacion de la pena, solicité que se consideren
los principios de legalidad, lesividad y proporcionalidad, asi
como los criterios establecidos en el Recurso de Casacion
nUmero 335-2015/Del Santa (no existié violencia, la agraviada estaba
proxima a los catorce anos, la afectacion psicoldgica fue minima y por la
diferencia etaria entre las partes).

La parte civil no fundamentd el monto de reparacién que

solicitd (S/ 50 000 —cincuenta mil soles-).

§ Il. De los hechos objeto del proceso penal

Segundo. La Sala Penal Transitoria de Ate de la Corte Superior de Lima

Este declard probados los términos de la acusacion fiscal (foja 249),

mediante la que se imputd a lJibdn Paolo Herrera Sinche haber

mantenido relaciones sexuales, por via vaginal, con la menor

identificada con el cdédigo de reserva 696 (de doce afos de edad);

hecho ocurrido el quince de julio de dos mil diecisiete en horas de la
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noche, en el interior del hostal Hayaihuasi, ubicado en la zona D de

Huaycdn, distrito de Ate.

§ lll. De la absolucion del grado

Tercero. En primer lugar, corresponde establecer que no resulta
controvertido que el encausado accedié carnalmente —por via vaginal-
a la menor agraviada cuando esta tenia doce anos de edad. Asi fue
reconocido por Herrera Sinche durante todo el proceso (fojas 12y 320) y
se corrobord, ademdads, con el resultado del Certificado Médico Legal
numero 022463-IS (foja 21), realizado a la menor al dia siguiente de los
hechos, que concluyd que esta presentd desfloracidon con lesiones
genitales recientes.

Por ende, la teoria defensiva se dirige a sostener que el hecho fue
consentido (en el marco de una relacién de enamorados) y que €l
encausado tenia conocimiento de que la menor tenia catorce anos

de edad, porlo que alegd que se produjo un error de fipo.

Cuarto. Debe recordarse que en el caso de los delitos sexuales el
testimonio de la victima adquiere especial relevancia debido a estos
ocurren principalmente en la clandestinidad (salvo excepciones) y la
agraviada es la Unica testigo de los hechos en su perjuicio.

De esta manera, se cuenta con la sindicacion uniforme y persistente
de la menor agraviada, quien, a nivel preliminar y en juicio oral, y en
presencia de su madre (fojas 9 —con intervencién de la representante de la
Fiscalia Mixta- y 346, respectivamente), SOstuvo, en lo que resulta relevante
para efectos del presente caso, que el encausado Jibdn Paolo
Herrera Sinche abusd sexualmente de ella, que no brindd su
consentimiento para el acceso carnal (fue amenazada), que NO eran

enamorados y que aquel tenia conocimiento de su edad.
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Quinto. Al respecto, el Protocolo de Pericia Psicolégica numero
001152-2017-PSC (foja 23) realizado a la menor concluyd que esta
presentaba reaccién ansiosa compatible con el hecho investigado.
La psicodloga, en juicio oral (foja 364), ratificd el contenido de su
evaluacion y sostuvo que la menor evidenciaba coherencia
ideoafectiva sobre el hecho materia de investigacion y tenia una
autoestima disminuida, lo que llevaba a que estuviera en condicion
de vulnerabilidad y fuera faciimente influenciable. Ademds que, si
hubiera aparentado mayor edad de la que indicd, lo habria
anotado. Por otfro lado, precisé que durante un momento del peritaje

la menor se contradijo sobre aspectos cotidianos de lo que hacia
(sobre el nUmero de veces que vio al procesado, los regalos que le hacia vy el

contacto fisico previo), pero no sobre el hecho en si (violacién sexual), CUYO

relato fue espontdneo y con coherencia ideoafectiva.

Sexto. En el mismo sentido, la testigo y denunciante Martha Inga
Castellanos expuso (foja 328) que, luego de los hechos, la menor
cambidé su conducta (antes era habladora, exponia y era sociable), SUS
calificaciones disminuyeron y no estd totalmente recuperada. Tenia
ideacién suicida, se sentia sucia y decia: “Nadie me va a querer, ya no
quiero vivir”,

La menor agraviada, en juicio oral, afimd que ha acudido al

psicodlogo por estos hechos.

Séptimo. Por ende, este Colegiado Supremo infiere que, si las
relaciones sexuales hubieran sido consentidas, como alegd el
procesado, no se apreciaria mayor afectacion psicolégica en la

menor, como efectivamente se corroboro.

Octavo. Por ofro lado, en cuanto a la determinacion de la edad de

esta, cabe indicar que de los actuados se desprende que, conforme
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a la copia del DNI de la menor (foja 31, oralizada a foja 378), esta naciod el
ocho de enero de dos mil cinco, por lo que al momento de los
hechos -quince de julio de dos mil diecisiete- tenia doce anos de edad.

Asi, el Certificado Médico Legal niUmero 022434-IS —ademas de evidenciar
la afectacién en la integridad sexual de la menor- constatd que tenia una
edad aproximada de once anos —por las caracteristicas somaticas, sexuales
secundarias y denticion-.

El médico legista, en juicio oral (foja 348), sostuvo que el estudio de la
edad referida lo realizé conforme a las tablas de Tanner y estas tienen
un margen de error de entre uno a dos anos de mdas.

Es decir, aun en este supuesto, la menor aparentaria trece anos de

edad y no mds, como pretende alegar el procesado.

Noveno. Al respecto, conviene precisar que el procesado ha
proporcionado dos versiones sobre la supuesta edad que le indico la
agraviada -en sus declaraciones refirié que le dijo que tenia catorce afos y en la
audiencia de prisidn preventiva (foja 115) afirmd que le comentd que tenia dieciséis
afos—; ademdads, al compararla con su amiga Astrid (“que es cuerpona”),
refirid que la menor mide un metro con cincuenta y cinco centimetros
y es delgada.

Es decir, se indica claramente que la menor no tiene un mayor
desarrollo bioldgico que sus pares —se debe tener presente que la referida
amiga tenia la misma edad que la agraviada-.

En el mismo sentido, la testigo Astrid Carolina Flores Lopez sostuvo (foja
358) que la agraviada *es mds chiquita que yo [...], no tiene desarrollado el
cuerpo, parece una nifia, no se magquila”; mientras que la madre de la
menor, Martha Inga Castellanos, afimdé que ella es delgada,
pequena y aparentaba menos edad.

Por tanto, no resulta razonable que el encausado -un adulto de veinticinco
afos al momento de los hechos, con una conviviente y un hijo—- pretenda justificar

que creyd que la agraviada tenia mds edad que la cronoldgica.
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Décimo. Al respecto, es preciso indicar que el mdximo intérprete de
nuestra Constitucion establecid’ que solo es vdlido el consentimiento
para mantener relaciones sexuales si se tfrata de un adolescente de mas
de catorce anos, como parte de su autodeterminacion sexual (derecho
al libre desarrollo de la personalidad), situacion que no se verificd en este caso.
El delito previsto en el arficulo 173 del Codigo Penal cautela el bien
juridico de indemnidad sexual de los menores de catorce anos que
sufran un acceso carnal aun si no medid violencia o grave amenaza;
no obstante, recalcamos que en el presente caso la menor precisd
que fue amenazada por el encausado -quien ademds la cogid

fuertemente del brazo-.

Undécimo. No resulta relevante determinar si el procesado y la
agraviada mantenian una relacion sentimental, pues
independientemente de ello la menor no podia dar un
consentimiento vdlido por su edad para el acceso carnal, y ella ha
negado categdricamente este supuesto. Ademds, tal sindicacion fue
corroborada por las pruebas ya indicadas y actuadas en el proceso.
Las precisiones sobre las declaraciones de |la menor testigo Astrid
Carolina Flores Lopez respecto al comportamiento de la agraviada
no resultan suficientes para desvirtuar lo anterior; y las supuestas
contradicciones en las declaraciones de la agraviada y la madre de
esta tfampoco se refieren a un cuestionamiento sobre la imputacion
contra el encausado.

En ese sentido, tampoco resulta un argumento de defensa vdlido el
sostener que el fiscal superior no formuld acusacidn contra este
inicialmente y solo actud por orden del fiscal supremo, ya que lo

relevante es que el representante del Ministerio PUblico -institucién

1 En la sentencia recaida en el Expediente nUmero 00008-2012-PI-TC, publicada el
veinticuatro de enero de dos mil trece.
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jerarquizada- ejercid la accién penal confra el encausado Herrera
Sinche vy, asi, se inicid el juicio oral en su contra, en el que pudo

ejercer su derecho ala defensa vdlidamente.

Duodécimo. Por lo anterior, este Colegiado Supremo considera
debidamente acreditada la responsabilidad de Jibdn Paolo Herrera
Sinche en el ilicito imputado.

En cuanto al cuestionamiento sobre la determinacién de la pena, la
defensa solicitd que se apliquen los criterios aportados por el Recurso
de Casacidn numero 335-2015/Santa (del primero de junio de dos mil
dieciséis); Nno obstante, su cardcter vinculante se dejo sin efecto por la
Sentencia Plenaria Casatoria nUmero 1-2018/ClJ-433 (pues se atentaba
contra el principio de legalidad).

Por ende, se reafirma la constitucionalidad de la pena establecida en el
articulo 173 del Coédigo Penal, y ya que la sancidn impuesta al
recurrente se encuentra dentro de dicho marco legal -de hecho, es la mas
favorable, pues se establecio el minimo posible- corresponde que se confirme.
Por ofro lado, se verificd que el Colegiado Superior no impuso el pago
del monto de reparacién civil solicitado por la parte civil, sino solo la
quinta parte de este; y, en vista de que la afectacion fisica vy
emocional a la menor quedd acreditada, este extremo también se

encuentra justificado.

DECISION

Por estos fundamentos los jueces integrantes de la Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica
DECLARARON NO HABER NULIDAD en la sentencia del veintiuno de
junio de dos mil dieciocho (foja 394), que condend a Jiban Paolo
Herrera Sinche como autor del delito confra la libertad sexual-

violacion sexual de menor de edad, en perjuicio de la menor
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identificada con el cdédigo de reserva 696, a freinta anos de pena

privativa de la libertad, dispuso su tratamiento terapéutico (previo
examen médico psicolégico, conforme a lo previsto en el articulo 178-A del Cbédigo

Penal) vy fijo en S/ 10 000 (diez mil soles) el monto por concepto de
reparacion civil. Hagase saber a las partes apersonadas en esta
Corte. Y, con lo demds que contienen, los devolvieron. Intervino el
senor juez supremo Castaneda Espinoza por vacaciones del senor

juez supremo San Martin Castro.

S.S.

FIGUEROA NAVARRO

PRINCIPE TRUJILLO

CASTANEDA ESPINOZA

SEQUEIROS VARGAS

CHAVEZ MELLA
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