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Desvinculacion del tipo penal

a) No se generd certeza respecto a que el
encausado  soio  preienaiera  efectuar
tocamienios indebidos en las partes infin as
de la menor agraviada; por el contrario, se
aprecia que infenté penetraa por via anal,
lo que ocasion. ' e ella llorara

b) rara la configuracidn del delito de
violacion sex 'al solo se requiere el contacto
periérico con penetracion en el exterior o
ona vestibular vaginal, no hace falta la
penefracian total; es suliciente que, de uno u
ofro modo, se tenga acceso a los drganos
sexudales de la mujer, sin que incluso se exija la
rotfura del himen Del nismo modo, es
suliciente  haber infroducido parte del
miermbro virl en el ano de la menor

Lima, doce de marzo de dos mil diecinueve

VISTOS: el recurso de nulidad
interpuesto por la represeniante del Ministerio PUblico confra ia
seniencia dei diecisiete de abril de dos mil dieciocho (foja 498),
emitida por la Segunda Lala Penal para Reos en Carcel de la Corte
Superior de Justicia de Lima, gque condend al encausado Milton
Antonio Acosta Sucasaca como autor del delito contra la libertad,
actos confra el pudor en menor de edad, en agravio de la menor
identfificada con clave R. E. R. A., a diez anos de pena privativa de
libertad y fijé en S/ 5000 (cinco mil soles) el monto por concepto de
reparacion civii que deberd pagar el sentenciado a favor de la

menor agraviada.

Infervino como ponente el senor juez supremo Figueroa Navarro.
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CONSIDERANDO

Imputacion fiscal

Primero. Conforme a la acusacidon fiscal (foja 192), se imputa al

encausado Acosta Sucasaca, lo siguiente:

1.1l

I.2.

La menor agraviada identificada con las iniciales R. E. R. A.
senald que en el ano 2003 (no recuerda la fecha exacta), el
procesado Milton Antonio Acosta Sucasaca, aprovechando
que Cleber Elizabeth Aguilar Garcia (madre de la menor) se
enconfraba enferma y en cama, la llevd con engafnos a un
cuarto que conservaba en la urbanizacion San Carlos, distrito
de San Juan de Lurigancho, supuestamente para recoger un
televisor. Cuando llegaron al lugar, el procesado dijo que
primero verian television sentados en la cama, fue alli que
comenzd a manosear las partes infimas de la ofendida, luego,
le bajd el pantaldn y la ropa interior hasta las rodillas, se acostd
desnudo sobre ella y empezd a moverse; después volted a la
menor e intentd penetrarla por via anal, pero esto le causd
dolor y empezd a llorar, por lo que el procesado desistio de
tener acceso carnal por via anal con su victima, se vistid y vistid
a la menor agraviada. Finalmente, retornaron a su casa sin el
televisor.

La menor agraviada fambién refirid que, en oftras
oportunidades, el procesado le habria sobado las partes intimas
con su pene, hasta mojarse, como refiere ella, para ello Ia
llevaba con enganos a su cuarto; ademds, habria hecho lo
mismo en la casa donde vivian con su madre, aprovechando
que dormian en una sola cama, su mamda, ella y el procesado,

guien era conviviente de su madre.
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Hechos objeto de conformidad procesal

Segundo: Al inicio del juicio oral (foja 492), el procesado se acogid a los
alcances del inciso 1 del articulo 5 de la Ley nUmero 28122 —ley de
Zonclusion Anticipada del Juicio Oral-, aceptd los cargos y se sometid a la
conclusion anficipada. En consecuencia, el Colegiado Superior,
aplicando el principio de legalidad, tipificd los hechos imputados en el

delito de actos conftrarios al pudor —previsto en el primer y el Ultimo parrafo del
articulo 176-A del Codigo Penal, vigente a la fecha de los hechos y que resulta mds

favorable al acusado—, que conlleva una pena abstracta no menor de
ocho ni mayor de doce anos de pena privativa de libertad; para
determinar la pena concreta el Colegiado considerd, como atenuante,
la ausencia de antecedentes del procesado y, como agravante, la
condicion de padrastro de la menor agraviada; asi, establecid la pena
privativa de libertad en doce anos; a confinuacion, después de
descontar un séptimo de la pena sefalada como consecuencia de la
conclusidn anticipada a la que el encausado se acogid, la pena
concreta quedo fijada en diez anos de pena privativa de libertad vy el
pago por concepto de reparacion civil a favor de la menor agraviada

quedo establecido en §/ 5000 (cinco mil soles).
Exprezion de agravios

Tercero. La representante de la legalidad, no conforme con la
fipificacion efectuada en la sentencia ni con la pena impuesta, en
procura de la nulidad de la sentencia que impugna, fundamentd su

recurso de nulidad (foja 513), en los siguientes términos:

3.1. No se valoraron los actos e::fernos del sujeto activo, pues no se
limité al tocamiento con las manos, sino que se acostd encima de

la menor, colocd su miembro virl en la zona anal y quiso
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penetrarla, pero la agraviada sintié dolor y por lo que tuvo que
desistir, razon por la cual no se logrd hallar signos de actos confra
natura, como se describe en el certificado médico legal (foja 14); sin
embargo, del relato se infiere la intencion inequivoca de tener

acceso carnal con la menor agraviada.

3.2. No se valoré que de forma objetiva, a través de actos externos, el
encausado declard su voluntad de realizar el acto sexual a la

menor agraviada, y, aungue no se consumo, se dio inicio al acto.

3.3. En la anterior sentencia judicial, el encausado aceptd cargos por
violacion sexual y por actos confrarios al pudor, aceptando
implicitamente los hechos materia de juicio; por su parte, el
Protocolo de Pericia Psicolégica numero 020662-2005-PSC (foja 79)
describe lo que el procesado senfia hacia la agraviada. En ese
senfido, la conducta descrita se encuadra en el articulo 173, inciso
2, del Cdodigo Penal y en el Ultimo pdrrafo del mismo articulo del

codigo acotado.

Delimitacion del andilisis del caso

Cuarto. Los agravios gue invoca la representante del Ministerio PUblico
muestran disconformidad con la fipificacion de los hechos efectuada
en la senfencia, asi como con la pena impuesta. Por consiguiente, la
dilucidacién del grado consistird en verificar si la fipificacion de los
hechos imputados al delito de actos contra el pudor es correcta v,

posteriormente, en andlizar si la pena impuesta es proporcional.

ltinerario del proceso

Quinto. En el presenfe caso, la fiscal fipificd los hechos como delito
contfra la libertad sexual, violacion de la libertad sexual, violacion de

menor de catorce anos, en grado de fentativa contra Milton Antonio
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Acosta Sucasaca (fojas 192). El inculpado se sometio a los alcances de la
conclusion anficipada de juicio oral y, medianfte la sentencia del
dieciocho de marzo de dos mil diez (foja 249), fue condenado por el

citado ilicito y le impusieron diez anos de pena privativa de libertad.

Sexto. El representante del Ministerio Publico impugnd (foja 254) la
citada sentencia en el exiremo de la pena, sustentando que la pena
impuesta confra el inculpado es infima, pues el Tribunal no considerd la
gravedad de los hechos y fijar la pena respetando los principios de

legalidad y proporcionalidad.

Séptimo. Por ejecutoria suprema recaida en el Recurso de Nulidad
numero 1674-2010, del veintiuno de junio de dos mil once (foja 271), se
declard la nulidad de la sentencia del dieciocho de marzo de dos mil
diez (foja 249), y se orientd al Colegiado Superior para que tenga en

cuenta dos aspectos al momento de sentenciar:

7.1. No es posible una reduccidn punitiva por confesion sincerq,
debido a la inexistencia de uniformidad en las declaraciones
vertidas por el procesado, por lo que debe fijarse solo en atencidn

d su acogimiento a la conclusion anticipada a los debates orales.

7.2. El Colegiado Superior, para determinar la cdlificacion de la
conducta afribuida, no efectud un andilisis acorde al principio de
taxatividad (consecuencia del principio de legalidad), pues para su
tipificacion se debe evaluar si tal accionar corresponde a hechos
gue configuran el delito de actos contfra el pudor o propiamente
el de violacion sexual en grado de tentaftiva; lo que es necesario
esclarecer, a efectos de delimitar tanto la adecuacion tipica del
delito como su correcta subsuncion, y de que, en consecuencia,

se establezcan las penalidades que de ella se deriven.
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Fundamentos del Tribunal Supremo

Octavo. En ese orden de ideas, corresponde precisar si la conducta
imputada al encausado Milton Antonio Acosta Sucasaca configura
delito de actos confra el pudor o violacién sexual consumada o en
grado de tentativa. Ahora bien, la configuracion del delito de actos
contra el pudor se dard cuando la conducta del sujeto activo revista
objetividad impudica, tal como los tocamientos lujuriosos o frotamientos
en las partes infimas o sus alrededores de otra persona. Pefia Cabrerg,

citando a Carrara sefala que: “Hay ulirgje violento al pudor en todos aquellos
actos impudicos cometidos sobre ofra persona, contra su voluntad, v que no

constituyan tentativa de violencia camal’!. Es decir que se configura este fipo
penal cuando el agente activo no fiene la intencidn de someter
carnalmente a su victima, pero si la intencion de cometer actos
libidinosos, con los que safisface su apetito sexual. La determinacion de
la finalidad libidinosa debe, por lo demds, establecerse no solo en
funcion del lugar donde se aplican los tocamientos sino del contexto en
los que se redliza y los actos que involucra —palabras, gestos,

movimientos-.

Noveno. Por el confrario, para la configuracion del delito de violacion
sexual basta el contacto periférico o parcial de la penefracion en el
exterior o zona vestibular vaginal —no se requiere siquiera rotura del himen,
menos eyaculacion ni fraspaso de la zona vestibular femenina-. El acceso carnal
no depende de circunstancias anatdmicas -penetracion completa o
perfeccion fisioldgica del coito- sino de consideraciones normativasZ. En ese

sentido, la Corte Suprema establecid que no hace falta la penetracion

1 PENA CABRERA, Rall. Tratado de Derecho Penal-Parte Especial Volumen I Quinta
ediciéon. 1985. Lima: Editores importadores, p. 341.
2 Recurso de Nulidad nimero 534-2013/Fuancavelica, considerando juridico sexto.
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total y solo es suficiente que, de uno u ofro modo, el pene acceda a la
cavidad vaginal femening, en los érganos sexuales de la mujer, sin que
incluso se exija la rotura parcial del himen, solo hace falta que el pene
supere el umbral del labium minus y llegue hasta el himen3. Incluso,
fratdndose de menores de edad, el acfo sexual se consuma con el
forzamiento del miembro para el acceso carnal, en la zona de enfrada
de la vagina o el ano del menor. No se requiere yacimiento completo.
Hay consumaciéon aun cuando no se logre la cabal infroduccion del

pene por la inmadurez del érgano sexual del ofendido“.

Décimo. Por ofro lado, la tentativa, conforme al inciso 1 del articulo 16
del Codigo Penal, es la readlizacidon de todos o parte de los actos que
objetivamente deberian producir el resultado, sin embargo, este no se
produce por causas ajenas a la voluntad del autor?; por ejemplo, quien
vio el instante preciso en que el sujeto activo conducia al menor a su
habitacion para practicarle el acto sexual, y ante esa circunstancia
evitd la vulneracién al bien juridico tutelado como es la indemnidad
sexualé. En cambio, la consumacion conforma el acto ejecutivo
perfecto o acabado. El fipo penal queda redlizado en su totalidad
cuando se consumad su ejecucion, esto es, cuando el sujeto no solo
infringe la norma, realiza todos los actos que producen el resultado, sino

este ademads tiene lugar’.

3 Recurso de Nulidad numero 3398-2005/ Amazonas.

4 PeNA CaBRERA, Rall. Tratado de Derecho Penal-Parte Especial. Volumen Il. Quinta
edicion. 1985. Lima: Editores importadores, p. 338.
3 PoLAINO NAVARRETE, Miguel. Derecho Penal Pare General. Pimera edicion. Lima: Ara
Editores, 2015, p. 584.
* CARC JoHN José Antonio. Diccionario de Jurisprudencia Penal. Lima: Grijley. 2007, p. 684.
7 POLAINO NAVARRETE, Miguel. Derecho Penal rarte General. Primera edicion. Lima:
ARA EDITORES, 2015, p. 586
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Undécimo. Debe acotfarse que, en su fundamento juridico 16, el
Acuerdo Plenario numero 5-2008/CJ-116, del dieciocho de julio de dos

mil dieciocho, sostiene:

Ante una conformidad, en virtud a los infereses en conflicto, la
posicion del Tribunal como destinafario de esa institucion, no puede
ser pasiva a los efectos de su homologacion; existe cierto margen de
valoracion que el juez debe ejercer soberanamente. Si bien estd
obligado a respetar la descripcion del hecho glosado en la
acusacion  escrita —vinculacion  absoluta con  los hechos ©
inmodificabilidad del relato factico (vinculatio facti)—, por razones de
legalidad v justicia, puede y debe redlizar un control respecto de la
fipicidad de los hechos, del fitulo de imputacion, asi como de Ia
pena solicitada y aceptada, por lo gue la vinculacion en esos casos
(vinculatio criminis y vinculatio poena) se relativiza en atenciéon a los
principios antes enunciados. H juzgador estd habilitado para analizar
la cdlificacion aceptada vy la pena propuesta e incluso la convenida
por el acusado y su defensa: esa es la capacidad innovadora que
fiene frente a la conformidad procesal.

En tal vitud, respetando los hechos, el Tribunal esta autorizado a
variar la configuracion juridica de los hechos objeto de acusacion, es
decir, modificar cualquier aspecto juridico de los mismos, dentro de
los limites del principio acusatorio y con pleno respeto del principio de
confradiccion [principio de audiencia bilateral]. Por tanto, la Sdla
sentenciadora puede concluir que el hecho conformado es atipico
o que, siempre segun los hechos expuestos por la Fscalia vy
aceptados por el acusado y su defensa ticnica, concure una
circunstancia de exencion —completa o incompleta— o modificativa
de la responsabilidad penal, y, en consecuencia, dictar la sentencia

que correspondd.

En ese sentido, corresponde verificar si la conducta incriminada al
encausado Acosta Sucasaca concurre en el fipo penal de actos confra

el pudor o, como sostiene el representante del Ministerio PUblico, en el
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delito de violacion sexual. Debe considerarse al respecto lo establecido

jurisprudencialmente, en materia probatoria:

Superado ese nivel de conirol, el Tribunal no puede mencionar,
inferpretar y valorar acto de investigacion o de prueba
preconstituida alguna, desde que el imputado expresamente
aceptd los cargos vy renuncid a su derecho a la presuncion de
inocencia, a la exigencia de prueba de cargo por la acusacion vy a
un juicio contradictorio.

Los fundamentos de hecho o juicio histdrico de la sentencia, en
suma, no se forman como resultado de la valoracion de la prueba,
sino le vienen impuestos al juez por la acusacion y la defensa, a
fravés de un acto de dllanamiento de esta Ulfima, gque son
vinculantes al Tribunal y a las partes. E relato factico aceptado por
las partes no necesita de actividad probatoria, ya que la
conformidad excluye toda tarea para llegar a la libre convicciéon
sobre los hechos. Por consiguiente, el drgano jurisdiccional no
puede agregar ni reducir los hechos o circunstancias que han sido
descritos por el Fiscal en su acusacion escrita y aceptados por el
acusado y su defensa, pues ello implicaria revisar y valorar actos de
aportacion de hechos, excluidos por la propia naturaleza de la

conformidad procesalé.
En esa lineq, el drgano jurisdiccional se encuentra limitado a efectuar
valoracién probatoria; sin embargo, al aceptar su responsabilidad
penal, el encausado renuncid a la actividad probatoria, en estricto, a
los actos de prueba y a la realizacién del juicio oral. Para determinar el
fipo penal correspondiente al inculpado Milton Anfonio Acosta
Sucasaca, el Tribunal analizard los hechos en los términos consignados

en la acusacion fiscal.

Duodécimo. El representante del Ministerio Publico, conforme a la

acusacion fiscal (foja 192), sefald que el inculpado, aprovechando

8 Acuerdo Plenario nUmero 5-2008/CJ-116, fundamento juridico décimo.
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gue la madre de la menor guardaba cama por su delicado estado
de salud, llevd con enganos a la menor a su cuarto, que conservaba
en la urbanizacién San Carlos, distrito de San Juan de Lurigancho,
con el pretexto de llevar un televisor. Una vez en el lugar, el
inculpado empezé a manosear las partes intimas de la menor
agraviada, para después bajarle el pantaldn y la ropa interior hasta
las rodillas, echarse sobre ella y empezar a moverse; luego la volted
e intentd penetrarla por via anal con el pene, lo que le causd dolor
a la menor, quien empezd a llorar, esto motivd que el procesado se
desistiera de fener acceso carnal confra natura con la menor
agraviada y procediera a vestirse y luego vestir a la menor
agraviada; finalmente, retfornaron a su casa sin el televisor. Asimismo,
en otras oportunidades, el procesado habria sobado con su pene las
partes intimas de la menor agraviada, hasta mojarse como refiere
esta, para lo cual la llevaba con engahos a su cuarto; y en ofras
oportunidades también habria hecho lo mismo en la casa donde
vivian con su madre, aprovechando que dormian en una sola
cama, su mamg, ella y el procesado, quien era conviviente de su

madre.

Decimotercero. De lo descrito en el pdarrafo precedente, se aprecia
que el inculpado fenia la intencidn de acceder carnalmente a la
menor, exitremo que incluso el propio imputado reconocid. El
despojarla de la ropa, y el mismo despojarse de su ropa, sobarse
contactando con el miembro viril en la zona infima de la menor, al
punto de hacerle doler, echarse encima y realizar movimientos, son
actos que van mads alld de los tocamientos impudicos; denotan una
infencion claramente destinada a penetrar a la victima. Por tanto,
debe descartarse que la conducta desplegada por el imputado

Acosta Sucasaca configure el delito de actos contra el pudor, dado
10
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que el encausado no tenia la intencidon de efectuar solo los
tocamientos lujuriosos o frotamientos en las partes infimas de la
menor agraviada, a fin de safisfacer su apeftito sexual, sino que &l
subid encima de la menor y empezd a moverse, luego la volted e
intentd intfroducir su pene en el ano de la menor, provocando que
esta Ultima sienta dolor y empezara a llorar; la situacion obligd al
encausado a detener el acto criminal. Se aprecia que la citada
conducta configura el delito de violacion sexual, toda vez que el

encausado puso suU pene en la vagina de la menor.

Decimocuarto. De ofro lado, tfambién se descarta el hecho de que
la violacidon sexual haya sido en grado de tentativa en virtud de que
no mediaron circunstancias externas que impidieran al encausado
la realizaciéon del acto sexual, las cuales que si se produjeron. No es
aplicable tampoco el desistimiento voluntario porque el despliegue
de los actos ya sefialados anteriormente ubican su conducta mads

alld del mero inicio de ejecucion delictiva.

Decimoquinto. Tanto en el delito de violacién sexual de menor de
edad en grado de tentativa, por el que se acusd al procesado
Milton Antonio Acosta Sucasaca (articulo 173, numeral 2, del Codigo Penal,
concordado con el arficulo 16 del cddigo sustantive), como en el delito de
actos contfra el pudor en menores (arficulo 176-A del mismo cuerpo
punitivo), por el que se lo condend, se protege como bien juridico
especifico la intangibilidad o indemnidad sexual del menor, en tanto
qgue se sanciona la acftividad sexual en si misma, aunque exista
tolerancia de la victima: se protegen, pues, las condiciones fisicas o

psiquicas para el ejercicio futuro de la libertad sexual®. Si bien es

¢ Cfr. Acuerdo Plenario nUmero 1-2011/CJ-114, del seis de diciembre de dos mil uno,
fundamento juridico decimosexto.
11
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cierto que el hecho probado no es exactamente el consignado en
la acusacion, también lo es que no se sobrepasa la imputacion
factica, con lo cual de modo alguno se infringe lo establecido en el
numeral 1 del arficulo 285-A del Cdodigo de Procedimientos Penales.
En fal senfido, se justifica y corresponde que esta Sala Suprema
realice la desvinculacion procesal del delito de actos contfra el
pudor en menor de edad al delito de violacion sexual de menor de

edad de menos de catorce anos.

Decimosexto. Respecto a la determinacién judicial de la pena, el
nuevo quantum de pena privativa de liberfad a imponer al
encausado Milton Antfonio Acosta Sucasaca, por el delifo de
violacion sexual en menor de catorce afios, conforme al inciso 2,
Ultimo parrafo, del articulo 173 del Codigo Penall®, se encuentra
sancionado con una pena privativa de libertad no menor de treinta

anos.

Decimoséptimo. Conforme a los alcances del Acuerdo Plenario
numero 5-2008/CJ-116, la reduccion de la pena por la aplicacion de
la conclusion anficipada es de un séptimo o menos de la pena
concreta. En ese sentfido, la pena concreta parcial mads beneficiosa
es el minimo legal previsto para el delito citado, es decir, treinta
afios, ya qgue no existe causal de disminucidn o circunstancia
atenuante privilegiada que habilite reducir la pena por debagjo de
ese limite. Asi, el séptimo de la pena parcial (por aplicacion de la
conclusion anticipada) mdas las condiciones personales del agente,
como |la ausencia de antecedentes penales (foja 291), su grado de

estudios: cuarto afo educacion secundaria (foja 24) y su ocupacion:

19 Conforme es de verse el articulo 1 de la Ley nimero 27507, publicada el frece julio
de dos mil uno.
12
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pintor de muebles, llevan a concluir que la pena a imponer es de
veinticinco anos. En tal senfido, se debe declarar haber nulidad en
ese exfremo e incrementar la pena, de acuerdo con el arficulo 300,
inciso 3, del Codigo de Procedimientos Penales, pues la sentencia

fue recurrida por el titular de la accién penal.

Decimoctavo. En lo atinente a la reparacion civil, esta Sala Penal
Suprema considera que, por equidad y en atencidn al principio del
dafno causado en virtud del perjuicio irrogado a la menor agraviada,

la suma fijada debe ser confirmada en el monto establecido.

DECISION

Por lo expuesto, los integrantes de la Sala Penal Permanente de la Corte

Suprema de Justicia de la Republica DECLARARON:

1. HABER NU:IDAD en la sentencia del diecisiete de abril de dos mil
dieciocho (foja 498), emifida por la Segunda Sala Penal para Reos
en Cdarcel de la Corte Superior de Justicia de Lima, que condend a
Milton Antonio Acosta Sucasaca como autor del delito conira la
libertad-actos confra el pudor en menor de edad, en agravio de la
menor agraviada idenfificada con la clave R. E. R. A., a diez ahos
de pena privativa de libertad vy, REFORMANDOLA, CONDENARON al
mencionado como autfor del delifo contra la libertad sexual-
violacion sexual en menores de caforce afos, en agravio de la
mencionada menor agraviada, y le IMPUSIERON veintficinco anos
de pena privativa de libertad, la cual se computard a partir del
dieciséis de enero de dos mil dieciocho (conforme a la nofificacion de
detencion, foja 441) y vencerd el quince de enero de dos mil cuarenta
y tres.
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2. NO HABER NULIDAD en lo demds que contfiene la referida
sentencia, MANDARON que la presente ejecutoria se franscriba al

Tribunal de origen. Hagase saber.

S:§;

SAN MARTIN CASTRO

FIGUEROA NAVARRO

PRINCIPE TRUJILLO

SEQUEIROS VARGAS

CHAVEZ MELLA

-
pid

/jgma.
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