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Andilisis del error de tipo

El procesado sostuvo a nivel preliminar
gue conocia la real edad de la
agraviada. Ademds, su apariencia
corresponde a la de una nina de once
anos, conforme al certificado médico
legal, por lo que no resulta de recibo la
invocacién alegada.

Lima, veintitrés de julio de dos mil diecinueve

VISTOS: el recurso de nulidad
interpuesto por el encausado Francisco Javier Herrera Pantoja contra
la sentencia del cinco de octubre de dos mil dieciocho, que lo
condend como autor del delito contra la libertad sexual-violacion
sexual de menor de edad, en perjuicio de la menor de iniciales A. Y. T.
R., a veinticinco anos de pena privativa de libertad vy fijé la reparacion
civii en S/ 10 000 (diez mil soles) a favor de la agraviada. De
conformidad con lo opinado por el senor fiscal supremo en lo penal.

Intervino como ponente el senor juez supremo Principe Trujillo.
CONSIDERANDO
I. De la pretension impugnativa del procesado

Primero. El encausado Herrera Pantoja fundamentd su recurso (foja 393)
y cuestiond la validez de la declaracién preliminar de la menor
agraviada, pues esta se recabd sin presencia del representante del
Ministerio PUblico, lo que no garantiza que se haya brindado sin vicios
o con induccidén por efectivos policiales. Por el contrario, durante los
plenarios la agraviada brindd una version sometida a contfradictorio
en la que confirmo su inocencia. En ese sentido, no se acreditd que el

procesado hubiera ingresado a un hostal con la menor y tampoco se
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tomd en cuenta que solicitdé la aplicacion de la figura juridica del
error de tipo, debido a que pensd que la menor tenia mds de catorce
anos de edad. De otro lado, la madre de la victima indicé que no
existi6 dano psicolégico en esta y que, efectivamente, aparentaba
ser mayor de quince anos, lo cual se corrobord con las vistas
fotogrdficas que presentd. Por lo tanto, solicita que la recurrida sea

revocada y se le absuelva de los cargos imputados.

Il. De los hechos objeto del proceso penal

Segundo. Segun la acusacion fiscal (foja 205), se tiene que el diecisiete
de diciembre de dos mil catorce el encausado tuvo acceso carnal
(por via anal) con la menor agraviada de once anos de edad, con
quien mantuvo una relacion sentimental desde que esta tenia diez.
En la fecha antes indicada, acordaron encontrarse por
inmediaciones del évalo Huandoy (en el distrito de San Martin de Porres), y
tras ello se dirigieron hacia el hostal Valle del Sol (ubicado por
inmediaciones de la avenida Canta Callao), al cual no pudieron ingresar
porque se les negd el ingresd ante la evidente minoria de edad de la
agraviada. Tras ello, se dirigieron a un parque cercano y, luego de
besarse y abrazarse, el encausado logré penetrar analmente a la

menor agraviada.

lll. De la absolucién en grado

Tercero. Resulta necesario precisar que los delitos confra la libertad
sexual se realizan, generalmente, en forma clandestina, secreta o
encubierta, puesto que se perpetran en dmbitos privados, sin la
presencia de testigos, por lo que el testimonio de la victima se eleva a

la categoria de prueba, con contenido acusatorio suficiente para

2



?‘w(,mica del pg, -

to’ﬁ CORTE SUPREMA SALA PENAL PERMANENTE
o

DE JUSTICIA RECURSO DE NULIDAD N.° 2286-2018
DE LA REPUBLICA LIMA NORTE

PODER JUDICIAL

enervar la presuncion de inocencia del imputado, siempre que reuna

los requisitos de coherencia, persistencia, solidez y ausencia de

incredibilidad subjetiva, y que no se vulnere el derecho a un proceso

con las debidas garantias (debido proceso, tutela jurisdiccional efectiva,

motivacién de las resoluciones, defensa, etcétera).

Cuarto. Para el caso de autos, la materialidad de los hechos quedd

demostrada en mérito de que:

4.1.

4.2,

43.

4.4.

A nivel preliminar, la menor agraviada refirid haber sido victima
de ultraje sexual (foja 14, en presencia de su madre y de la representante
del Ministerio Publico).

El Certificado Médico Legal nUmero 041073-CLS, del dieciocho
de diciembre de dos mil catorce (un dia después de los hechos),
practicado a la menor en presencia de su madre, concluyd
que esta presentd signos de lesiones traumdaticas recientes en
sus genitales externos -sin desfloracion himenal-, signos de acto
contra nafura reciente vy lesiones fraumdaticas corporales
recientes en drea paragenital (foja 21).

El Dictamen Pericial de Biologia Forense niumero 201404002175,
realizado a la prenda intima de la menor, acreditd la
presencia de cabezas de espermatozoides en una escasa
canfidad (foja 127).

El acta de nacimiento de la menor agraviada, quien nacid el
dos de agosto de dos mil tres, es decir, a la fecha de los hechos

tenia once anos (foja 334).

Con estos elementos se acredita el acceso carnal que sufrid la menor

por via anal cuando apenas tenia once anos de edad (por lo que

carece de objeto y relevancia cualquier manifestacion de consentimiento que

pudiera haber brindado, en atencién a que, por su edad, se encontraba impedida

de otforgarla).
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Quinto. Adicionalmente, la agraviada brindd un relato inmediato,
pormenorizado y verosimil de los hechos. Manifestd que el dia de los
hechos se encontrd con el procesado, a quien solo conocia de vista,
en la polleria Norky's del évalo Huandoy. Luego fueron a un parque,
donde el encausado la beso, le tocd la vagina y las nalgas, le bajo el
pantaldn, la comenzd a abrazar poniéndose detrds de ella, la apretd
contra él y entonces ella sintié un dolor fuerte en el ano; cuando
volted, observd que el procesado estaba con el cierre del pantaldn
abierto; luego la continud besando y después le dijo que se tenia que

ir (foja 14).

Sexto. Al respecto, debe resaltarse que el imputado declard a nivel
preliminar de forma similar, aunque con ciertos matices, y senald (foja
10) que conocia a la menor desde hacia dos anos, pues era su
vecina. Inicialmente se hicieron amigos y conversaban por internet,
luego fue su enamorada (en noviembre de dos mil catorce, cuando esta tenia
once anos). En la fecha de los hechos acordaron encontrarse, pues la
menor estaba desesperada y queria hacer el amor con él. Ante ello,
el acusado le preguntd hasta tres veces si estaba segura y la menor
respondid afiimativamente, por lo que inicialmente la llevd a un hotel,
donde no pudieron ingresar. Por ello, se dirigieron a un parque, donde

finalmente mantuvieron relaciones por via vaginal.

Séptimo. Por su parte, la madre de la menor agraviada relatd la
forma y las circunstancias en que encontré a la agraviada en un
parque al que fue conducida por el procesado el dia de los hechos.
Al respecto, al notar la ausencia de su menor hija, comenzé a
buscarla y, como no aparecia, se le ocurrid abrir el Facebook de

aqguella. Entonces pudo leer la conversacion que esta mantuvo con el
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procesado. Ante ello, fue hacia el lugar donde habian acordado
enconfrarse y la buscd por las inmediaciones, tras lo cual hallé al

procesado y luego a su hija en un parque (véase la transcripcion de la

denuncia numero 4779879, en el Atestado Policial nimero 206-2014-REGION-
POLICIAL-LIMA/DIVTER-N1-CL-CI-SEINCRI, a foja 2, y la declaracién de la madre de la

agraviada a foja 8).

Octavo. De este modo, resulta evidente que la sindicacion de la menor
fue corroborada con prueba cientifica (certificado médico legal y dictamen
pericial de biologia forense), documental (acta de nacimiento de la menor
agraviada) y personal (sindicacion de la victima, aceptaciéon del procesado del
acceso carnal con esta y la declaracién de su madre), por lo que redne la
fiabilidad suficiente para ser considerada un elemento vdlido de cargo
para enervar la presuncion de inocencia del recurrente, conforme a

los criterios senalados en el Acuerdo Plenario niUmero 2-2005.

Noveno. Ahora bien, a pesar de que la agraviada acudié al plenario
(foja 327) y pretendid retractarse de su sindicacion inicial, debe
senalarse que esta debe ser analizada conforme a los criterios
establecidos en el Acuerdo Plenario numero 1-2011/CJ-116, pues el
retiro de la sindicacion no necesariamente conlleva la pérdida de
fiabilidad de su version inicial, dado que la ausencia de persistencia
en el relato incriminatorio es superable en los contextos descritos en el
citado acuerdo.

Al respecto, a diferencia de su relato inicial, la retractacion de la
sindicaciéon no posee ningun elemento de corroboracion ni explica
de forma légica coémo es posible que, aunque ratificd que si se dirigid
a un parque con el encausado pero no mantuvo acceso carnal con
este, el certificado médico legal concluyé que la victima presentd

desfloracién contra natura. De modo tal que la versidon primigenia de
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la menor resulta vdlida frente la posterior y es la que acredita
plenamente la tesis de imputacion, lo cual es posible conforme a la

Ejecutoria Suprema Vinculante nUmero 3044-2004.

Décimo. Por el contrario, cuando el acusado se apersond a brindar su
declaracion judicial, varié de version y negd las relaciones sexuales
con la menor, y pretendid afiimar que la policia no lo dejé hablar a
nivel preliminar. No obstante, mantuvo la misma secuencia de hechos
respecto a que se dirigieron a un parque, donde se besaron y
abrazaron, y hasta indicdé que intentd mantener relaciones sexuales
con la menor, pero ello no se concretd porque no se quitd el
pantaldn (foja 175).

Asimismo, durante el plenario también senald que la menor le dijo
que tenia quince anos, invocacion irrelevante a efectos de su
defensa, toda vez que mantenia firme su posicion de no haber

mantenido contacto sexual con la agraviada (foja 315).

Undécimo. Al respecto el Tribunal Supremo debe hacer las siguientes
precisiones. La institucion juridica del error de tipo, regulada en el
articulo 14 del Cédigo Penal, excluye el dolo ante el desconocimiento
de un elemento del tipo penal —en este caso, la edad de la menor
agraviada—. Sin embargo, la sola alegacién del error de tipo no es
suficiente para su aplicacién, pues su determinacién debe guardar un
andlisis interno y otro externo.

El primer andlisis versa sobre la verificacion de si la edad de la menor
que le fue referida o no al acusado es la verdadera o simulada;
mientras que el segundo apreciard si la apariencia y el
comportamiento de la menor pudieron coadyuvar a mantener el

error asumido.
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De esta manerq, si en autos se apreciara que tanto el acusado como
la agraviada senalaron de forma persistente que esta refirid contar
con mds de catorce anos a la fecha de la relacidon sexual vy, tras la
verificacion médica, documental o validada por el principio de
inmediacion (de ser el caso) se corroborase que la menor aparentaba
mayor edad de la que bioldgicamente tenia, entonces recién podria

concluirse en la existencia del error de tipo aludido.

Duodécimo. De autos se advierte que, cuando se realizd el examen
médico legal de la menor, se precisdé que tenia una edad
aproximada de once anos (foja 19); mientras que esta senald a nivel
preliminar que el procesado sabia su edad real, pues se lo habia
preguntado vy, por ello, sabia que al momento de conocerla tenia
diez anos de edad (foja 14).

Ademds de ello, no debe pasarse por alto que, inicialmente, el
procesado refirid que antes de ir al parque con la menor pretendid
ingresar a un hostal, cuyo recepcionista le negd la enftrada al
percatarse de la evidente minoria de edad de la agraviada (foja 10).
En tal virtud, debe recalcarse que es de exclusiva responsabilidad del
acusado acreditar todo cuanto sea alegado por su defensa y, dado
que este no supo demostrar objetivamente el error invocado, su
alusidon debe considerarse como un mero argumento de defensa que

busca eximirlo de responsabilidad penal.

Decimotercero. Por lo tanto, consideramos que no existen mayores
contradicciones en la versidon inicial de la victima, en quien no se
aprecid la existencia de algiun motivo espurio que originase la
denuncia. Asimismo, esta version fue corroborada de forma objetiva y

periférica con prueba suficiente, por lo que cumplié con los requisitos
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que senala el Acuerdo Plenario nUmero 2-2005, para enervar la
presuncidon de inocencia del procesado.

En consecuencia, se deberd ratificar la sentencia recurrida en todos sus
extremos, por encontrarse debidamente fundamentada en ley vy

derecho (a pesar de que este Colegiado Supremo considera que la pena impuesta

no se justifica de acuerdo con los mdrgenes legales, pero cuya modificaciéon no puede

darse en desmedro del inculpado, al no haber recurrido el representante del Ministerio

PUblico, en respeto al principio y garantia de la prohibicion de la reforma en peor).
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 cinco de
octubre de dos mil dieciocho, que condend a Francisco Javier
Herrera Pantoja como autor del delito contfra la libertad sexual-
violacion sexual de menor de edad, en perjuicio de la menor de
iniciales A. Y. T. R., a veinticinco anos de pena privativa de libertad y
fijo la reparacion civii en S/ 10 000 (diez mil soles) a favor de la

agraviada. Y los devolvieron.

S.S.

SAN MARTIN CASTRO
FIGUEROA NAVARRO
PRINCIPE TRUJILLO
SEQUEIROS VARGAS

CHAVEZ MELLA

PT/ran



