CORTE SUPREMA SALA PENAL PERMANENTE
DE JUSTICIA R. N. N.° 2321-2014
DE LA REPUBLICA HUANUCO .

SUMILLA: El condenado alega inocencia en el delito de
violacién sexual imputado, sustentado en el presunto
consentimiento de la menor agraviada para tener
relaciones sexuales (lo cual resulta irrelevante debido a
que la perjudicada tenia once afos de edad al
momento de los hechos), y en un presunto error de tipo
al desconocer la edad de la agraviada.

Lima, siete de abril de dos mil quince

VISTOS: El recurso de nulidad interpuesto
por el encausado Josafat David Salcedo Sobrado, contra la sentencia
ondenatoria de fojas quinientos cinco, del treinta y uno de julio de dos

mil catorce. Interviene como ponente el senor Juez Supremo Neyra

CONSIDERANDO:

ro. La defensa técnica del encausado Salcedo Sobrado, en su
recyfso formalizado a fojas quinientos cuarenta y seis, alega en
coricreto que los primeros abogados de su patrocinado, lo condujeron
rror al aconsejarle que mintiera respecto a la relacién sentimental
que tenia con la menor agraviada. Sin embargo, debe tenerse en
cuenta que aquella le dijo a su patrocinado que tenia catorce anos de
edad, por lo cual en el presente caso se configura el error de tipo; sin
perjuicio de indicar que las relaciones sexuales que tuvieron ambos
fueron consentidas, solicitando en todo caso acogerse a la Ley nUmero

veintiocho mil ciento veintidds para obtener una pena minima.

Segundo. Segun el sustento factico de la acusacion fiscal, de fojas

ciento ochenta y nueve, el doce de noviembre de dos mil siete, a las
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diecisiete horas, aproximadamente, en circunstancias que I menor
agraviada de iniciales L. M. S. P., de once arfios de edad, se encontraba
vendiendo gaseosa en el interior del kiosko de su hermana Magaliz
Oscate Peria, contiguo a su domicilio, sittado en la localidad de
Maliqui, Chinchao, departamento de Hudnuco, se presentd el acusado
Josafat David Salcedo Sobrado (vecino) quien la sujetd violentamente y

la llevd conira su voluntad al domicilio de esta, donde aprovechando la
usencia de sus familiares, la condujo hasta un dormitorio, la cogidé con
fuerza de la cintura y la arrojé sobre la cama, practicéndole el acto
sexual via vaginal, para después bojo amenazas refirarse del lugar de

s hechos. Que, producto de dicha violacion sexual, la menor

agraviada quedd en estado de gestacion.

/ Tercero. Bl presente proceso penal tiene su origen en Ia denuncia verbal
presentada por Magaliz Oscate Pefia anfe la autoridad fiscal, a las
quince horas con diez minutos, del cinco de marzo de dos mil ocho, con
la finalidad de poner en conocimiento la violacién sexual de su menor

hermana identificada con las iniciales L. M. S. P., de once aios de edad,

or parte del encausado Josafat David Salcedo Sobrado (vecino),

hecho ocurido en el mes de noviembre de dos mil siete al interior de su

domicilio, de o cual se enteraron por intermedio de aquella al
omprobar que esta se encontraba en estado de gestacion.

. Cuarto. La materialidad del delito imputado se encuentfra acreditado

en autos por el mérito de lo siguiente: i) Los certificados médico legales

de la menor agraviada de iniciales L. M. S. P., realizados el cinco vy siete

de marzo de dos mil ocho, de fojas once y veintiuno, respectivamente,
que establece que presenta himen complaciente y gestacion Unica
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activa de diecisiete semanas. i) La partida de nacimiento de la menor

agraviada de iniciales L, M. S. P., de fojas cuarenta y tres, donde se
advierte que nacié el diecinueve de junio de mil novecientos noventa y
seis, esto es, que a la fecha del hecho imputado tenia once afios de
edad.

Quinto. Revisados los autos se advierte qQue no es materia de

controversia por las partes procesales, que el dia del hecho imputado el

encousado Josafat David Salcedo Sobrado tuvo acceso camnal con Ig

enor agraviada de iniciales L. M. S. P., producto de o cual procrearon
una Mija, lo que se acredita con las sindicaciones redlizadas por la
menor agraviada en sus declaraciones a nivel preliminar v juicio oral, de

fojas catorce y cuatrocientos freinta, respectivamente, donde narré ia
forma y circunstancias en que mediante violencia fisica fue victima de
abuso sexual por parte del encausado, producto de o cual quedd en
estado de gestacién y posteriormente tuvo una hija; ast como por el

merito del resulfado de la prueba de ADN, de fojas cuatrocientos

senta y dos, que concluyd: “Los resultados obtenidos con los quince
arcadores utilizados, nos permiten calcular una probabilidad de
phternidad de noventa y nueve punto nueve nueve nueve nueve
ncuenta y tres por ciento entre tos perfiles genéticos del presunto
rogenitor [...] y del hijo [...], con respecto al perfil genético de la

ri’\c:dre[...]. Por tanto, el individuo registrado con el Cédigo de

Laboratorio ADN-dos mil catorce-cero treinta y seis PPuno Salcedo
’ Sobrado Josafat David, no puede ser excluido de la presunta relacién
de parentesco en condiciéon de padre bioldgico del individuo registrado
con el Codigo de Laboratorio ADN-dos mil catorce-cero treinta y seis H
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S. S, M. M con respecito al individuo registrado con el Cédigo de
Laboratorio ADN-dos mil catorce-cero treinta yseis MS.P. L. M.".

Sexto. Por tanto, solo corresponde dar respuesta a lo dlegado por el
encauscado Salcedo Sobrado en su recurso de nulidad, esto es en
concreto, que no podria ser condenado por el delito de violacion sexual
imputado, debido a que las relaciones sexuales que tuvo con ta menor
agravicda fueron consentidas puesto que era su enamorada, y por
cuanto en su caso se configuré el emor de tipo en cuanto dl

onccimiento de la edad de la menor agraviada, debido a que creyd

ue asic tenia mds de catorce afos de edad.

Séptimo. Al respecio se debe desestimar el argumento del encausado
recurrente referido a que su conducta resultaria atipica por cuanto la
menor agraviada de iniciales L. M. S. P. consintié tener las relaciones
sexuales, puesto que, sin perjuicio de indicar que aquella indicé de

forma uniforme que la violacién sexual se produjo mediante violencia

en contra de su voluntad, asi como negar haber tenido una
ign senfimental con el acusado, debe precisarse, que el bien

> protegido en este caso, es la indemnidad sexual de la menor

estqf fania once afios de edad, por tanto, no tenia capacidad juridica
pgra disponer del bien juridico -ibertad sexual-, esto es, resultaba
i}; elevante su consentimiento o no para tener relaciones sexuales con el
--'?mpv_n‘qdo, producto de lo cual incluso quedd en estado de gestacion,
conforme se menciond anteriormente. De oho lado, de autos se
advierte que fampoco se presenté el error de fipo en el encausado

recurrente respecto al conocimiento de la edad de la menor agraviada
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I momento det hecho imputado -once aios de edad-, debido a qué
ambos coincidieron en referir que vivian en un pueblo chico donde eran
vecinos, y que incluso el acusado era amigo del hermano de Ia
agraviada y conocia a la familia de esta, de lo cual se advierte que
tenia perfecto conocimiento de la edad de la aludida perjudicada; sin
perjvicio de relevar que el acusado en su declaracion instructiva en
acto cral, de fojas cuafrocientos cualro, negd haber tenido relaciones
sexuales con la menor agraviada, reconociendo recién dicho accionar
con posterioridad a la insercidon en auvios de la prueba de ADN que

stablecid su paternidad respecto a la hija de la menor agraviada, o

artir de lo cudl argumenté las tesis del presunto consentimiento de ia
menor para tener relaciones sexuales {(que es irelevante en ef presente Caso) Y
el presunto error de tipo por desconocimiento de la edad de aquella, lo
cual nio tiene sustento alguno y tiene como finalidad tratar de atenuar o

evadir su responsabilidad penal en el delito imputado.

Qctavo. Acreditada la responsabilidad penal del encausado Josafat

avid Salcedo Sobrado en el hecho imputado, corresponde analizar la
pgna impuesta en la sentencia recurrida; al respecto debe indicarse,
aye para los efectos de imponer una sancién penal debe tenerse
presente que el legislador ha establecido las clases de pena, por
consiguiente, se han fijado los criterios necesarios para individualizara
judiciclmente y concrefarla, que dentro de este contexio debe
observorse el principio de proporcionalidad previsto en el articulo
octave del Titulo Preliminar del Cédigo Penal, que nos conduce o
valerar el perjuicio v ta trascendencia de la accién desarrollada por el
agente culpable bajo el criterio de la individuqlizacién, cuantificando la

gravedad del delito y su modo de ejecucion, el peligro ocasionado vy Ia



.| CORTE SUPREMA SALA PENAL PERMANENTE
2z | DE JUSTICIA R. N. N.° 2321-2014
DE LA REPUBLICA HUANUCO

persondlidad o capacidad del presunto delincuentie, conforme con el

articulo cuarenta y seis del citado Texto legal.

Noveno. Para efectos de establecer ia pena a imponer al encausado
Josafat David Sclcedo Sobrado debe tenerse en cuenta lo siguiente: i)

Ei inciso dos del arficulo ciento setenta y fres del Caodigo Penal, que
sancicha al agente con una pena privativa de libertad no menor de
treinta ni mayor de treinta y cinco afos. i) La reduccion prudencial de

la pena por responsabilidad restringida (debido a que el encausado al

P omerto del heche imputado contaba con dieciocho afos de edad), conforme
/ con ic previsto en el primer parrafo del arficulo veintidés del Cédigo
Penal. iii) Sus condiciones personales, esto es, de grado de instrucciéon
secunaario completa, de ocupacién soldador y vidriero y agente
primario en la comisidén de actos delictivos, como se advierte de su
certificado de antecedentes penales de fojas setenta y dos. Por tanto,

/ consicteramos que ta sancién impuesta debe ser proporcional con lo

anotado y al fin resocidlizador de la pena (considerdndose en el

presente caso, que estando a la corta edad del encausado dl
omentc de los hechos, una sancidn carcelaria de data larga seria
onfraproducente con su frafamiento de reinsertarse nuevamente a la
sociedad); en consecuencia la pena impuesta en la recunida debe ser

reducida prudencialmente.

Décimo. Este Supremo Tribunal, en virtud de su potestad de control
difuso, esto es, preferir una norma constitucional respecto a una norma
leac! con la que es incompatible, prevista en el segundo pdrrafo del
arficuls ciento freinta y ocho de la Constitucion Politica del Pery,

consiclera inaplicable el segundo parrafo del articulo veintidds del
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Cdodigo Penal, que excluye el beneficio de la reduccién prudencial de
la pena por responsabilidad restringida por edad, ai agente que haya
incurmido enire otros, en el delito de violacidn sexual, debido a que se
confrapone con el derecho fundamental de igualdad ante la Ley,
previsic en el inciso dos, del articulo dos, de Ia Constitucion Politica del
Estado; mdas aun, si el Acuerdo Pienario nimero cuatro-dos mil ocho/CJ-
ciento dieciséis, del dieciocho de julio de dos mil ocho, emifido por las
Salas Penales Permanente, Transitorias y Especial de la Corte Suprema
de !usticia de la RepuUblica, establecié como doctriina jurisprudencial
specto al tema in comento, que si bien no corresponde pronunciarse
or fa legifimidad constitucional o no de la norma en cuestién, pues —
por sus efectos-, invadiria las atribuciones exclusivas del Tribunal
Constifucional y restaria competencia a la Sala Consfitucional de la
Corte Suprema de Justicia, también lo es que el control difuso es de
aplicacion para todos los jueces de la jurisdiccion penal ordinaria, y
como tal tienen la obligacién de inaplicar normas que colinden con la
Constitucion;  en  consecuencia: "“Los jueces penales [...] estdn
lencmente habilifados para pronunciarse, si asi lo juzgan conveniente,
rlc inaplicacion del pdrrafo segundo del articulo veintidds del Codigo
Penal, si estiman que dicha norma infroduce una discriminacion —
desigimldqd de frato irczoncble vy desproporcionada, sin
furdomentacion objetiva suficiente—, que impide un resultado juridico
legitimo”; debe indicarse que en el presente caso no resulta necesaria
la consuita a la Sala Constitucional de la Corte Suprema por razones de
seguridad y garantia de unidad de criterio, como se sefdla en el
referido  Acuerdo Jurisprudencial, debido a que esta Sala Penal

Suprema estd integrada por Magistrados de la misma jerarquia que no
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solo tienen conocimiento de las Ciencias Penales sino también del

Derecho Constitucional.

Décimo primero. Respecto al monto fijado por concepto de reparacion
civil en virtud al arficulo noventa y tres del Cédigo Penal, que establece
que la reparacion comprende, la restitucion del bien o, si no es posible,
el pago de su valor; vy la indemnizacion de los dafnos y perjuicios,
estimcmos que resulta proporcional al dafio ocasionado a la victima,

esto es su indemnidad sexual.

DECISION:

De conformidad en parte con el dictamen del sefior Fiscal Supremo en
|
quinfentos cinco, del treinfa y uno de julio de dos mil catorce, que

enda’, declararon; NO HABER NULIDAD en la sentencia de fojas

corfdend a Josafat David Salcedo Sobrado, como autor del delito
fra la Libertad, en la moddlidad de violacidn sexual de menor de
eflad, en perjuicio de la menor identificada con las iniciales L. M. S. P.;

j& en quince unidades de referencia procesal el monto que por

¢

conceplo de reparacion civil deberd abonar a favor de Ia agraviada; y

estab!2cid el pago de doscientos nuevos soles mensuales por concepto
de pensidn de dlimentos a favor de la menor de inicicles M. M. S. S.: %
HABER NULIDAD en [a misma sentencia en el exiremo que se le impuso all
cendenado Josafat David Salcedo Sobrado, treinta afios de pena
privativa de libertad, v reformdandola: le impusieron diez afos de pena

privetive de libertad, la misma que con el descuento de carcelerfa que

e
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viene sufriendo desde el veintiuno de octubre de dos mil trece, vencerd
el veinte de octubre de dos mil veintitrés; notificdndose, y los
devolvieron,
S. 5.
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