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NO EXISTE CONSENTIMIENTO EN MENORES DE CATORCE
ANOS. LA PENA IMPUESTA NO FUE PROPORCIONAL
Sumilla. Sobre el hecho imputado, ocurrido
el diecinueve de marzo de dos mil catorce,
acredita  la  materialidad del delito
incriminado  hacia el procesado vy su
participacién en los hechos, en agravic de
vna menor de catorce afos.

Es cierto lo que reclama el representante del
Ministerio Publico, pues a pesar de las
circunstancias antes desciitas, la pena fijada
en la sentencia recurrida no resulta legal, ni
proporcional a la aofectacidén del bien
juridico protegido.

Lima, veintinueve de octubre de dos mil dieciocho

VISTOS: los recursos de nulidad

interpuestos por la defensa técnica del procesado JULAN QSWALDO

NTESINOS (folio doscientos setenta) y la Segunda Fiscalia Superior
Penal Transitoria de Lima Sur (folio doscientos setenta vy siete}, contra la
sentencia del seis de febrero de dos mil dieciocho (folio doscientos
icuenta y tres), que lo condend como autor del delito de violacion
sexual de menor de edad, en perjuicio de la menor con clave veintiuno-
dos mil catorce, a cinco afos de pena privativa de la libertad.

Intervino como ponente el sefior juez supremo CASTANEDA ESPINOZA

CONSIDERANDO

§. FU NDAMENTACION DE LOS AGRAVIOS
PRIMERO. La defensa técnica del encausado JULIAN OSWALDO NUNEZ

MONTESINOS fundamentd el recurso de nulidad (folic doscientos setenta), Qi

instar la absolucién de su defendido. Sefialdé que:
1.1. Se alegod el error de tipo invencible respecto al conocimiento que
tenia su defendido scbre la edad de la menor al momento del

acto sexual, pues esta le indicé que tenia quince afos, no

existiendo prueba que acredite habérsele manifestado que tenia

frece afios de edad. i
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1.2. La versidn que diera la menor en Cdmara Gesell fue con influencia
de su progenitor.

1.3. Los testimonios de los padres y de la prima de la menor repiten lo
sefalado por esta, donde se cormrobord sclo la existencia de
relacicnes sexuales.

" 1.4. El consentimiento del acto sexual que tuvo su patrocinado con la
menor se acredita con la conclusidn pericial de su examen
sicoldégico, el cual detdlla que no presenta signo de estresor

sexual.
1.5. La inconsistencia en las declaraciones de su defendido obedece

hadecuado asesoramiento legal que tuvo durante el proceso.

SEGUNPO. La Segunda Fiscalia Superior Penal Transitoria de Lima Sur

mentd el recurso de nulidad {folio doscientos setenta y siete), al instar

se incremente la pena impuesta de cinco a veinte afos de sancién.,

Indicé que:

2.1. Si bien el condenado es qgente primario por no registrar
antecedentes penales, como tener carencias sociales y por
provenir de un hogar con escasos recursos, sin embargo, ello es
viable para cuantificar la sancién dentro del tercio inferior -treinta a
freinta y uno afios con ocho meses— conforme at articulo cuarenta y
cinco-A del Cédigo Penal.

2.2. Se disminuyd en demasia la sancidn por la existencia de
responsabilidad restringida por la edad, pues aun concurra ello, Ia

reduccion proporcional debe ser de veinte anos de sancion.

§. IMPUTACION FACTICA
TERCERO. Conforme se desprende de la acusacion fiscal (folio ciento

inta y cuatro) y la requisitoria oral expuesta en (os debates orales (folio

2
/ doscientos treinta y dos/vuelta, Acta de Sesién nUmero decimosegunda) se le
imputd al procesado JULIAN QOSWALDO NUNEZ MONTESINOS, haber
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mantenido relaciones sexuales con la menor perjudicada de Clave cero
veintiuno-dos mil catorce, quien tenia trece anos de edad; hecho
acontecido en circunstancias que el dia diecinueve de marzo de dos mil
catorce a las siete horas con cuarenta minutos invité a la menor a salir

del colegio para verse, le propuso gue acuda a su casa para preparar

una torta, pero cuando llegaron escucharon musica. Es alli que el
imputado le ensefid recetas cocina, s& comenzaron a besar y se
dirigieron a su habitacién donde mantuvieron relaciones sexuales. Si bien
la pericia sicologica de la menor concluye que no presenta indicadores
de estresor sexual, si tiene un déficit de control en la conducta

sugiriéndose una orientacién sicosexual, concurriendo los testimonios de

es -Daniel Condor Janampa y Charita Cuellar Guerra— ¥ de la

ambos
prima -Janet Cuellar de la Cruz- de la menor que corroboraron la existencia

de relaciones sexvales que la victima les refirid, apareciendo su acta de

iento que acredita su edad de trece ahos cuando acontecio el

acto sexual denunciado.

§. ARGUMENTOS DE LA CONDENA IMPUGNADA

CUARTO. En la sentencia condenatoria recurrida, se aseverd que la
sindicacién de la menor perjudicada se acredité con los testimonios de
ambos padres -Daniel Céndor Janampa y Charita Cuellar Guerra— v de la
prima -Janet Cuellar de la Cruz-; dado que el examen pericial que se le
practicara determind que fue un solo acto sexual acontecido, y su
minoria de trece anocs se acredité con el acta de nacimiento. Se afirmé
que existe contradicciones en la versidon del procesado JULAN OSWALDO

NUNEZ MONTESINOS, pues inicialmente aceptd el acceso camal con la
menor y luego rechazo tal acto, siendo que su defensa, en los alegatos,
reafimé lo dicho iniciaimente por su patrocinado, al alegar la
ncurrencia de un error de tipo; aspecto inviable al caso, pues en su
entrevista en Camara Gesell indicd que el imputado sabia que tenia

trece afos de edad.
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§. CRITERIOS LEGALES RESPECTO A LA INDEMNIDAD SEXUAL
Acverdo Plenario nOmero uno-dos mil once/CJ-ciento dieciséis

QUINTO. Sostiene entre ofros, que *[...] lo norma sustantiva distingue los tipos
penales de violacién sexual con distinta gravedad en sus consecuencias y

tratamiento, en funcién a si se protege [...] la indemnidad sexual —contra perscnas

que no pueden consentir juridicamente, cuando el sujeto pasivo es incapoz porque
sufre anomalia psiquica, grave alteracion de la conciencia o relardo mentail, o por
suU minoria de edad-"".

También sostuvo que “[...] En los atentados contra personas que no pueden
consentir juridicamente, cuando el sujeto pasivo es incapaz porque sufre anomalia
siquica, grave alteracién de la conciencia o retardo mental, o por su minoria de
tegido no es una inexistente libertad de disposicién o abstencidn sexual

sino la llamada “intangibilidad" o “indemnidad sexual”. Se sanciona la actividad
n si misma, aungue exista tolerancia de la viclima, lo protegido son las

condicjones fisicas o psiquicas para el gjercicio sexual en libertad"2,

§. ANALISIS DEL CASO

SEXTO. De la revisién integral de los actuados se aprecié que el delito de
violacién, acontecido el diecinueve de marzo de dos mil catorce, entre
la menor con Clave veintiuno-dos mil catorce y el procesado JULIAN
QSWALDO NURNEZ MONTESINOS, estd plenamente probado, por la propia
versidn que ambos dieran, por un lado, por la menor agraviada en el
acta de entrevisia Unica {folio treinta y cuatro) que sefidla le dijo si podian
tener relaciones comenzd a acercarse hacia ella para llegar a la camga,
legd a bajarle el short, quitarle el pantalén para consumar el acto

sexval, sindicando al procesado como autor de los hechos, lo que se
encuentra corroborado con el Certificado Médico Legal numero cero
cero mil cuotrocientos cincuenta y ocho-LS (folio cuarenta y cinco), que
diagnostica como conclusion “himen complaciente” sefialado ser un
imen de bordes irregulares, elastico, que deja aperturar orificio vaginal

/ ' Acuerdo Plenario N.° 01-2011/CJ-114. Apreciaci I n fit nig iq il

Fundomento doce.
? Acuerdo Plenario N.° 01-2011/CJ-116. A acion g pr k! it N libert gl

Fundamento dieciséis. o )

T
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omplio a la traccidon de labios mayores”; que st bien no concurre
desgarro himeneal, el propio contexto anatémico, en la zona vaginal de
la menor, determina la imposibilidad de acreditar un contacto sexual
coetdneo al hecho denunciado, aspecto que no desvincula al
procesado con la autoria de los hechos, pues los mismos deben ser
anadlizados mediante otros medios de prueba complementarios, como la

evaiuvacion psicolégica nimero cero cero siete mil ochocientos setenta y

ocho-dos mil catorce-PSC practicado ¢ la menor (folio siete}, que
concluye no sefala indicadores psicoldgicos asociados a estresor sexudal,
pero si, requiere de una orientacion sicosexual; y, de ofro lado, por su

manifesiecion policial del procesado con presencia fiscal y su abogado

efensor (folio veintiséis); donde reconocid haber tenido contacto sexual

con la perjudicada, empero, que si bien lo negara al rendir su
y declgtacion instructiva (folio noventa y tres) y en su interrogatorio en el acto
(folio ciento ochenta y nueve), responde al derecho y a la libertad que
~ posee el procesado de declarar frente a un acto criminoso; por lo

mismo, el contexto declarative e inmediato a los hechos que diera, en su

-

version inicial, mantiene su valor, como lo expuesto en los agravios
objeto del examen recursal, revelan que aquel imputado -veinte afios,
segun su ficha de RENIEC de folio cuarenta y seis- tuvo contacto sexual con la
menor perjudicada -frece afios, segin su acta de nacimiento de folio tres- a la
fecha antes citada -diecinueve de marzo de dos mil catorce-; sin embargo,
no existe evidencia, mds que el dicho del procesado en sede preliminar,

de que habria sostenido relaciones sexuales consentidas en dos

oportunidades con la menor -ia segunda vez en el mes de mayo de dos mil
catorce, aproximadamente-, Ultimo hecho que la menor no lo explicd con

etalle en su entrevista que diera en el acta de entrevista Unica ante la

ara Gesell.

i
-

-
/ SETIMO. Por consiguiente, sobre el hecho imputado, ocurrido el

diecinueve de marzo de dos mil catorce, acredita la materialidad del

5
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delito incriminado hacia el procesado JULAN OSWALDO  NURNEZ
MONTESINGS, y su participacién en los hechos, en agravio de una menor
de catorce afos a la fecha de los hechos, conforme estd probado en la
partida de nacimiento (folio tres) otorgado por la Municipalidad Distrital
de Villa Maria del Triunfo, desacredita todo alegato exculpatorio de un

posible consentimiento en el acto sexual, conforme lo sefiala el Acuerdo

Plenario nimero uno-dos mil once/Cl-ciento dieciséis -fundamentos doce y
' dieciséis—; tanto mds, si en el acta de entrevista Unica en la Cdmara
Gesell la megnor fue clara en manifestar su rechazd en sostener las

es sexuales sobre el ofrecimiento inicial del imputado en realizar
tal accion3, a sabiendas que tanto legal y sociaimente estd prohibido

v AN " -
mantener relaciones sexuales con un menor de catorce ofos de edad.

§. SOBRE LOS AGRAVIOS DE LA DEFENSA DEL IMPUTADO

OCTAVO. En los agravios expuestos por la defensa del procesado JULIAN
OSWALDO NUNEZ MONTESINOS, s& aprecia que:

8.1. Lo dlegacibn de un eror de tipoe invencible sobre un
desconocimiento de la edad de la menor al momento del acto
sexual ~trece afios de edad-; carece de asidero alguno, al ser
incompresible que dicho imputado desconozca la edad real de la
menor, pues en su manifestacién policial con presencia fiscal y de
su abogado defensor (folio veintiséis), alegd que la conocia desde
hacia tres afios, ademds de frecuentar a su colegio, lugar donde

el dia de los hechos pactd un encuentro para conducirla a su
domicilio; descartandose en el acta de entrevista Unica ante la
Cdmara Gesell, donde ia menor sefiald que le dijo al procesado
que tenia la edad de trece ariost; elementos que descartan una

3 Acta de enfrevista en Camara Gesell de folios 34/43 “[...] ADOLESCENTE REFIERE [...] luego me preguntéd
que si podiamoes tener relaciones, LICENCIADA y 0 zqué le dijiste? ADOLESCENTE REFIERE ie dile que no
me dijo por qué v le dile que no y comenzd acercarse mds v mds v Hlegamos a su cama [...]
ADGLESCENTE REFIERE [...] le dije que no pero como estaba ahi en su cama [...] LICENCIADA pero te
vuelvo a preguntar los relaciones fueron con tu consentimiento. ADOLESCENTE REFIERE No [...] "

* Acta de enfrevista en Camara Gesell de folios 34/43 “[...] LICENCIADA zcudnios afios le diiste que
tenias 132 ADOLESCENTE REFIERE le dije que tenia frece afios [...]". s )
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apreciacion errénea suya sobre la edad de la menor y, por tanto,
deshabilitan eliminar el dolo en su conducta que permita excluir su
responsabilidad penal®.

No es verificable el reclamo referido que ta version de la menor

-en Camara Gesel- fue con influencia de su progenitor, pues

constituye solo una discrepancia sobre dicha versién; siendo que
los testimonios de los padres y de la prima de la agraviada, sobre

la existencia de relaciones sexuales, el consentimiento en la menor

y que su pericia sicoldgica (folio siete), sefiale “[...] no indicadores

asociados a estresor sexual [...]"; carecen de discusidn

probatoria alguna, pues el suceso factico de que el procesado

JULIAN OSWALDO NUNEZ MONTESINOS haya sostenido el acto sexual

n la menor perjudicada -trece afos de edad-, resulta suficiente

~ para perfeccionar el delito incriminado.

8.3. No puede asumirse que un mal asesoramiento legal del imputado
constituya un factor para que haya tenido inconsistencias en su
version; que por lo demds, tal supuesto atribuido no ha sido

demostrado.

§. EN CUANTO A LA DETERMINACION DE LA PENA

NOVENO. Esta Corte Suprema sostuvo que “[...] La determinacién judicial de
la pena es el procedimiento técnico y valorativo que se relaciona con aquella
tercera decision que debe adoptar un Juez Penal [...] la misma que se hara en
coherencia con los principios de legalidad, lesividad, culpabilidad vy
proporcionalidad (articulos I, IV, V, VI y Vi del Titulo Preliminar del Cédigo Penal),

3 ROJAS VARGAS, Fidel. Codigo Penal. Dos décadas de jursprudencia. Tomo |. Lima: Ara Editores, 2012,
p. 523. [Eeculoria Suprema del 4-10-2004, RN N° 227-2204-LIMA] “El error de tipo surge cuando en la
comision del hecho se desconoce un elemento del tipo penal o una circunstancia que agrave la pena,
si &s invencible excluye la responsabilidad o agravacién. Si fuere vencible, la infraccion serd castigada
como culposa cuando se hallare prevista en la ley. Aludiéndose con el término “elemento” a los
componentes de la lipicidad objetiva del tipo penal, referentes al aulor, a accién el bien juridico,
causalidad, imputacion objefiva y los elementos descriptivos vy nomativos. En ese senlido, el dolo
presupone el conocimiento de lodos los elementos del tipo objetivo vy en el emor de hpo falta ese
conocimiento total o parcialmente, el misme que excluye el dolo”.

-
7 ‘f“:;.-&d:._: -
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bajo la esticta observancia del deber consfitucional de fundamentacion de

resoluciones judiciales"s,
9.1. Elo, frente a los agravios expuestos por el representante del

Ministerio Publico, se tiene que el delito de violacidon sexual de
menor de edad, vigente a la fecha de los hechos —previsto en el

numeral dos del articulo ciento setenta y tres del Codigo Penal- prevé una

pena abstracta que fluctda entre freinta a treinta y cinco afos de

privacion de ia libertad.
9.2. En el caso, la Sala de Mérito, tuvo en cuenta la Casacidén nimero

frescientos treinta y cinco-dos mil quince-Santa  (docting

fal vinculante) para la graduacidn de la pena, que regula

jurisprud
los siguientes supuestos: i) ausencia de violencia o amenaza para
acceder al acto sexual; i} proximidad de la edad del sujeto pasivo
‘1 a g5 catorce afos; i) la afectacidn sicoldogica minima de la
victima; iv} diferencia etarea entre el sujeto activo y pasivo. No
.~~~ obstante, el recurrente {fiscat superior) no cuestiond la aplicacidn de
la citada Casacidn, sino el haber determinado una pena infima.
Siendo ello asl, este Supremo Tribunal en virtud del principio de
congruencia recursal verificard si la pena impuesta al encausado
JULIAN OSWALDO NUNEZ MONTESINOS resulta ser legal y proporcional
ai ilicito cometido y al dafo ocasionado a la victima.
9.3. Adl, la pena debe respetar los dmbitos legales, referidos tanto a la
configuracion de la sancién bdsica -definida como la configuracion

del marco penal establecido por el fipo legal y ias diferentes normas que

contienen las circunstancias modificativas de la responsabilidad genérica,

sean agravantes y/o atenuantes- y Ia pena concreta o final —que es el

resultado de la aplicacién de los factores de individualizacién estipulados en
los articulos cuarenia y cinco y cuarenta y seis del Codigo Penal, siempre
entro del marco penal fijado por la pena bdsica y a partir de criterios

/ referidos al grado del injusto y el grado de culpabilidad-. Asi, la

¢ Acuerdo Plenario N.° 1-2008/CJ-114, Asunto: Reincidencio, Habitualidad y Determinacion de lo Pena,

fundamentos 6y 7. . !)

10
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determinacién de la pena no es mds que una teoria sobre los
factores relacionados con el injusto y la culpabiidad que
configuran el significado comunicativo del hecho concreto?.

9.4. En el caso, estando al marco punitivo abstracto sefialado en la
norma penal, debe subrayarse en primer término, que el
encausado JULIAN OSWALDO NUREZ MONTESINOS carece de
antecedentes penales (folio ciento ochenta y tes), lo que constituye
factor de atenuacién genérico -articulo cuarenta y seis, numeral uno,
iiteral a) del Cédigo Penal-. A ello debe adicionarse que era un sujeto
de responsabilidad restringida por la edad, pues a la fecha de los

htaba con veinte afios de edad -ver ficha Reniec de folio

cuarenta y seis—,
Al respecto, la jurisprudencia de esta Corte Suprema es pacifica al

sefialar que la colisidn entre el principio de legalidad con el
erecho a lo igualdad se resuelve optando por garantizar el
derecho a la igualdad; por ello resulta pertinente la aplicacién del
articulo veintidds del Codigo Penal®, de conformidad también a
los alcances del Acuerdo Plenario nOmero cuatro-dos mil
dieciséis/CJ-ciento dieciséis, resulta de aplicacion, el articulo
veintidds del Cédigo Penal.

9.6. En ese contexto, es cierto lo que reclama el representante del
Ministerio PUblico, pues a pesar de las circunstancias antes
descritas, la pena fijada en la sentencia recurrida no resulta legal,
ni proporcional a la afectacién del bien juridico protegido, por lo

que los argumentos esgrimidos por la Fiscal Superior para

aumentar la penqa, se amparan por este Supremo Tribunal,
termindndose una sancién punitiva, de diez afocs de pena

vrf" privativa de libertad.

7 FELJOO SANCHEZ, Bernardo. Individualizacién de la pena y teoria de la pena proporcional af hecho. En;
Indret. Revista para el andlisis del derecho. Barcelona. Enero, 2007, pagina 9.

¢ Ver Ejecutoria RN N.° 2427-201 1-LIMA, emitida el nueve de enerc de dos mil doce, por la Sala Penal
Transitoria; Casacion N.° 335-2015-DEL SANTA emitida el uno de junio de dos mil dieciseis por la Sala Penal

Permanente [doctrina jurisprudencial vinculante). e /)
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9.7. Ello, responde a que nuestro ordenamiento juridico penal sefala
en su articulo IX del Titulo Preliminar, que la pena tiene funcidn
preventiva, protectora y resocidlizadora. En ese sentido, nuestro
codigo se inscribe en la linea de una teoria unificadora
preventiva®, pues la pena sirve a los fines de prevencién especial y

e general.
9.8. Tombién lo ha precisado la sentencia del Tribunal Constitucional

recaida en el Expediente nUmero cero cero diecinueve-dos mil

cinco-PI/TCI%: “{...] las teorias preventivas, tanto la especial como la

general, gozan de proteccion constitucional directa, en tanto v en cuanto,

se verq, sus objetivos resultan acordes con el principio-derecho de
dignidad, y con la doble dimension de los derechos fundamentales; siendo,
por consiguiente, el mejor medio de represion del delito, el cual ha sido
! reconocido por el Constituyente como un mal generado contra bienes que

resultan  parficularmente  transcendentes para garantizar las  minimas

/ condiciones de una convivencia arménica en una sociedad democrdatica”.

DECIMO. Finaimente, si bien ciertas actas de juicio oral, revelan
observaciones formales en su framitacion, no es del menos cierto que las
cuales no fueron cuestionadas por la defensa técnica en su
oportunidad, siendo que luego de cada sesidon fueran aprobadas sin
mencionarse algun reclamo al respecto; existiendo que el principio de
convdlidacion, por aplicacion supletoria'! del articulo ciento setenta y
dos del Cddigo Procesal Civil'?, habilita por considerar la revision del
sunto sustancial del caso, a fin de dilucidar con prontitud y celeridad el

jeto del proceso penal que enfoca el presente caso controversial.

o~ Y
4 / ~ * ROXIN, Derecho Penal-Parte General, T 1, Fundamentos, La Estructura de la teoria del delito. Traduccicn
de Diego Luzon Pefia, Miguel Diaz v Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal. Madrid: Editorial
Civitas, 1997, pagina 95.

0 De veintiuno de julio de dos mil cinco.
' Disposicién Complementaria Final del Codigo Procesal Civil. "PRIMERA. Las disposiciones de este

Codigo se aplican supleforiamente o los demds ordenamientos procesales, siempre que sean

compatibles con su naturaleza”.
2 Arliculo ciento setenta vy dos del Cédigo Procesal Civil. Principios de Convalidacion, Subsanacidn o

Integracion “[...] Hay también convalidacion cuando el aclo procesal, no obstante carecer de algon
requisito formal, logra la finalidad para la que estaba destinado [...]" —

10 i



CORTE SUPREMA SALA PENAL TRANSITORIA
DE JUSTICIA RECURSO DE NULIDAD N.° 608-2018

DE LA REPUBLICA LIMA SUR

PODER JUDICIAL

DECISION

Por estos fundamentos, declararon:;

. NO HABER NULIDAD en la sentencia del seis de febrero de dos mil
dieciocho (folic doscientos cincuenta y tres), que condend a JULIAN
OSWALDO NURNEZ MONTESINOS como autor del delito de violacion
sexual de menor de edad, en perjuicio de Ia menor con clave
veintiuno-dos mil catorce.

Il. HABER NULIDAD en la referida sentencia en el extremo de la pena
impuesta de cinco afios de pena privativa de la libertad y
REFORMANDOLA le impusieron diez afos de pena privativa de la
libertad, la misma que computada desde la sentencia del seis de
febrero de dos mil dieciocho {fecha en que fue interado, segun folio
doscientos sesenta y cinco) vencerd el cinco de febrero de dos mil
veintiocho.

lll. NO HABER NULIDAD en lo demds que contiene. Y los devolvieron.

Intervino el sefior juez supremo Bermejo Rios por licencia del sefior juez
\

supremo Lecaros Cornejo.
S.S.
FIGUEROA NAVARRO

e i

QUINTANILLA CHACONJIi it

CASTANEDA ESPINOZA . e

g
PACHECO HUANCAS /2@;&/%
-- :—_—':__‘_H-‘—____‘___Fﬂ

BERMEJO RIOS .~

SE PUBLICO CONFORME A LEY

_ latend

Diny Yurianieba Chdvez Veramendi
Secretaria (e)
Sala Penal Transitoria
CORTE SUPREMA

CEfrcs

1A

26 JyN. 2019



