CORTE'SUPREMA DE JUSTICIA CORTE
SUPREMA - Sistema de Notificaciones tronicas
SINOE /# ]

SEDE RALACIO DE JUSTICIA] |

Secretario De Sala - Suprea:Al

CRUZ Paniel Antonio FAU R015998tT SO In

Fecha: #5/01/2021 10:1625]R ;zF)n RESOLUCION
UP|

VWONACID |DE LA

I JUDICIAL,D.Judicial: c SUPREMA
' CORTE SUPREMA DE JUSTICIA | SALA PENAL TRAcS s~ == 1)
DE LA REPUBLICA RECURSO DE NULIDAD N.” 160T1-2018
PASCO

PODER JUDICIAL

ERROR DETIPO

Sumiilla. El error de tipo alegado por la defensa
del impugnante, no tiene respaldo probatorio.
Ademds que no puede argumentarse error de
tipo, respecto a la edad de la menor, si el
encausado conocia el entorno en el que se
desenvolvia la agraviada.

Lima, quince de agosto de dos mil diecinueve

VISTO: el recurso de nulidad interpuesto
por el imputado OSMAN HORACIO ROJAS CHIPANA contfra la sentencia de
veintiocho de abril de dos mil diecisiete, emitida por la Sala Mixta-Sala Penall
de Apelaciones de Pasco de la Corte Superior de Justica de Pasco, de
pdgina trescientos noventa y tres, que lo condend como autor del delito de
violacién sexual de menor de edad, prescrito en el articulo ciento setenta y
tres, primer pdrrafo, numeral dos, del Cédigo Penal, en agravio de la menor
con identidad en reserva, a ocho anos de pena privativa de libertad, que
computado desde el quince de diciembre de dos mil dieciséis, vencera el
catorce de diciembre de dos mil veinticuatro; fijaron en la suma de cinco
mil soles por concepto de reparacion civil a favor de la agraviada, y en la
suma de doscientos soles que por concepto de pension alimenticia deberd
abonar el sentenciado a favor de la prole habida producto de la violacion;

y dispusieron que el acusado sea sometido al fratamiento terapéutico.

Intervino como ponente la jueza suprema PACHECO HUANCAS.

CONSIDERANDO

IMPUTACION FISCAL

1. Se atribuye al imputado Osmdn Horacio Rojas Chipana, que un dia del
mes de agosto de dos mil nueve (sin precisar fecha), siendo las diecinueve
horas con treinta minutos, en circunstancias que la menor agraviada con las
iniciales Y. J. B. M., de trece anos con cuatro meses de edad, se
encontraba por inmediaciones de la losa deportiva del Centro Poblado
Virgen del Rosario de Pampania, comprension del distrito de Santa Ana de

Tusi, recogiendo hojas de eucalipto, aparecié el citado encausado,
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conocido como Kike, quien al verla sola, aprovechando la oscuridad y del
lugar desolado la agarrd y la jald hacia la parte posterior de una escuela
abandonada, donde la apoyd sobre la pared, procedié a bajarle el buzo y
su ropa interior hasta la rodilla, haciendo lo propio el imputado, quien luego
de tocar sus partes infimas la ultrajé sexualmente, a pesar que ella se resistia,
le infrodujo su miembro viril en la vagina de la menor, demorando unos
cinco minutos aproximadamente, pero antes el imputado le manifesto:
“porque no enfra esta cochinada, seguro es tu primera vez” y cuando advirtio el
llamado de la madre de la agraviada, el imputado la amenazd diciendole:

“si le avisas a tu madre, ofro dia va a ser peor”.

Como consecuencia de estos hechos, la menor agraviada quedd en estado de
gestacion, como se advierte del Certificado Médico Legal N.° 00557-PF-AR de
pdagina veinte, en el que indica en el extremo de las conclusiones: “gestacion de
31 semanas, 05 dias +/- 1.5 semanas por biometria fetal. Su hijo nacié el ocho de
mayo de dos mil diez, como se acredita con la partida de nacimiento de

pdagina ciento quince.

FUNDAMENTOS DE LA SALA SUPERIOR

2. El Tribunal Superior sustentd la sentencia condenatoria en lo siguiente:

2.1. Se acreditd la materialidad de delito, con los certificados médicos
practicados a la agraviada, que dan cuenta de las relaciones
sexuales que sostuvo con el imputado Osmdn Horacio Rojas Chipana,

producto de la cual, la menor quedd embarazada y procred una hija.

2.2. Le asignd eficacia probatoria al acta de entrevista primigenia de la
menor agraviada porque resulté fiable, fiene alta credibilidad y es
verosimil, estd corroborada con el certificado médico legal de pdaginas
diecinueve y veinte, y Protocolo de Pericia Sicolégica N.° 00789-2010-
PSC, que se le practicd a la menor agraviada que concluyd, que
presenta alteracion a su estado de dnimo, trastorno de estrés vy
requiere sicoterapia con urgencia para superar su estado emocional

actual.
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2.3. La menor agraviada en el acta de entrevista, brindd una declaracion
sélida, que no solo ha sido corroborada con la declaracion del
imputado, sino con el embarazo posterior. Entfonces, la retractacion
posterior realizada en el plenario no cumple con los presupuestos del
Acuerdo Plenario N.° 01-2011/CJ-116. Tampoco, se acredité que haya
sido inducida por su tia Elizabeth Bonifacio Cruz, y se justifica la

retfractacion por haber contraido matrimonio luego de los hechos.

2.4. No existe error de tipo en la edad de la agraviada, si bien el imputado
sostiene que la menor le indicdé que tenia quince anos de edad,
conforme lo reconocié la agraviada, su madre y el testigo en el
juzgamiento; ello no amerité mayor evaluacién, teniendo en cuenta el
acta de entrevista y protocolo de evaluacion Sicolégica, donde la
menor narré los hechos en su agravio, negd haber dado su
consentimiento, y en el caso resultd irrelevante para el delito incoado,

desestimando su tesis de defensa.

EXPRESION DE AGRAVIOS

3. El sentenciado Osmdan Horacio Rojas Chipana, interpuso recurso de
nulidad de pdgina cuatrocientos diez, y fundamentado en pdgina
cuatrocientos doce. Sus motivos son pocos claros y se puede desprender lo

siguiente:

3.1. En el acta de entrevista Unica de la menor, fue llevada a cabo con la
presencia de su tia Elizabeth Bonifacio Cruz, sin las formalidades de ley.
Esta, se llevd a cabo en un solo ambiente, y no se dio lectura a sus
derechos. Tampoco, se le interrogo respecto a su edad, y la edad que

aparentaba.

3.2. El protocolo de pericia sicolégica practicado a la agraviada, no es
suficiente para condenar, pues se concluyd que requiere tratamiento

psicoterapéutico, pero no obra el resultado de dicho tratamiento.
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3.3. La agraviada, le manifestd que tenia quince anos de edad,
manteniéndolo en error. Ello, se corrobora con el hecho de que la
agraviada no denuncié inmediatamente los hechos, sino hasta el
once de marzo de dos mil diez, por induccidén de su tia Elizabeth
Bonifacio De La Cruz, lo que se corrobora con su apariencia fisica —talla-,
y porque trabajaba en programas sociales. A ello, el lugar de los hechos,
es un centro poblado, donde personas estudian con una edad mayor, al

grado de estudios que le corresponderia —por su edad-.

3.4. La Sala Superior no valord las declaraciones de los testigos: a) Yared
Edina Rojas Chipana -hermana del imputado-, quien manifesté que la
agraviada, le dijo que tenia mdas de quince anos de edad; b) Jimmy
Becker Pilco Rojas, senald que la agraviada se le notaba ser una
persona cronolégicamente alta y ellos -agraviada e imputado-, eran
enamorados; vy, c¢) Alicia Mendoza Castaneda, madre de la
agraviada, que su hija en el dos mil nueve, acostumbraba a decir que

tenia mds de quince anos.

3.5. Ha sido condenado por no haber mantenido mds relaciones sexuales
con la agraviada, luego del primer acto sexual. Ello, se debié a que a

la agraviada no le dejaban salir y en el lugar no existian alojamientos.

CALIFICACION DEL DELITO MATERIA DE CONDENA

4. El delito bajo el cual se ha fipificado la conducta descrita en el
considerando primero de la presente Ejecutoria Suprema, es el delito contra
la libertad sexual, en la modalidad de violacion sexual de menor de edad,
previsto en el numeral dos, del arficulo ciento setenta y tres, del Codigo
Penal, modificado por el articulo uno de la Ley numero veintiocho mil
setecientos cuatro, del cinco de abril de dos mil seis, que sanciona al

agente que: “[...] tiene acceso camnal por via vaginal, anal o bucal o redliza ofros actos
andlogos introduciendo objetos o partes del cuerpo por alguna de las dos primeras vias, con
un menor de edad, serd reprimido con las siguientes penas privativas de libertad: [...] 2. Si la
victima tiene entre diez afos de edad, y menos de catorce, la pena serd no menor de freinta

anos, ni mayor de treinta y cinco”.
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5. El Acuerdo Plenario N.° 01-2011/CJ-116, del seis de diciembre de dos mil
once, en su fundamento dieciséis, senala que el bien juridico tutelado es la
llomada “intangibilidad” o “indemnidad sexual”. Se sanciona la actividad
sexual en si misma, aungue exista tolerancia de la victima, lo protegido son
las condiciones fisicas o siquicas para el ejercicio sexual en libertad.
Indemnidad sexual del menor, entendida como el libre desarrollo sexual y
sicologico, protegiendo el libre desarrollo de su personalidad, sin producir

alteraciones en su equilibrio siquico futuro.

FUNDAMENTOS DEL SUPREMO TRIBUNAL

é. El punto de partida para analizar la sentencia de mérito es el principio de
impugnacion limitada, que fija los limites de revision por este Supremo
Tribunal, en cuya virtud se reduce el dmbito de la resolucién Unicamente a
las cuestiones promovidas en el recurso aludido, las que configuran, en
estricto, la denominada competencia recursal del érgano de alzada, en

coherencia con el principio de congruencia recursal.

7. En el presente caso, el motivo tres punto uno del impugnante Osmadn
Horacio Rojas Chipana, cuestiona que el acta de entrevista Unica de la
agraviada, ha sido llevada con la presencia de su tia Elizabeth Bonifacio
Cruz, sin las formalidades de ley, sin describir la edad ni la edad que

aparentaba.

8. Es cierto, que en el acta de entrevista Unica de la agraviada con las
iniciales Y. J. B. M., de pdagina doce, del once de marzo de dos mil diez, se
realizd con la presencia de la tia de la citada agraviada, Elizabeth Bonifacio
Cruz; sin embargo, también se realizd con la presencia del fiscal adjunto
provincial de la Primera Fiscalia Provincial Mixta, y la facilitadora sicéloga
Maribel Natalia Herrera Bustamante.

9. Entonces, cumple con lo dispuesto por el segundo pdrrafo, del articulo
ciento cuarenta y fres, del Cddigo de Procedimientos Penales, que

prescribe: “[...] En los casos de violencia sexual en agravio de nifios o adolescentes la
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declaracién de la victima serd la que rinda ante el fiscal de familia, con arreglo a lo

dispuesto en el Cédigo de los Ninos y Adolescentes, salvo mandato contrario del juez”.

10. Ahora, respecto a la edad de la agraviada, esta consta en la citada
instrumental, donde se consigna que nacid el nueve de abril de mil
novecientos noventa y nueve, y respecto a que no se le pregunté la edad
que aparentaba no tiene incidencia alguna, por cuanto dicha diligencia,
tiene como fin recibir la informacion directa de los hechos en la comision de

un hecho punible. El motivo no se estima.

11. El motivo tres punto dos del impugnante cuestiona el protocolo de
pericia sicolégica practicado a la agraviada. Reclama que la conclusion,
senald que la citada agraviada requiere fratamiento sicoterapéutico, y en

autos no obra dicho resultado.

12. El Protocolo de Pericia Sicolégica N.° 00789-2010-PSC, practicado a la
agraviada, el catorce de abril de dos mil diez, de pdgina cincuenta y uno,

concluyé: “la menor narra estado emocional actual que estd asociado a estresor de tipo

sexual, no encontrando ganancia secundaria para una falsa alegacion. Asimismo, no se ha
objetivado patologia que explique una confusidn posible entre la fantasia y la realidad. 2.
alteracién en su estado de d&nimo, presando frastorno de estrés postraumdtico: estado
emocional actual que estds asociado a estresor de tipo sexual, percibiendo situacién de

riesgo y peligro para su integridad fisica y emocional; y 3. requiere de sicoterapia con

urgencia a fin de superar su estado emocional actual”.

13. Es cierto también, que dicha conclusién recomendd que la agraviada
requiere sicoterapia; sin embargo, la realizacion o no de la misma, no
enerva de modo alguno el valor probatorio del mismo ni que la menor no
fue afectada en su desarrollo emocional y sicosexual. El motivo no se

estima.

14. El motivo tres punto tres, estd vinculado a los motivos tres punto cuatro y
tres punto cinco, alli sostiene, haber incurrido en error de tipo, al haber
mantenido relaciones sexuales con la agraviada, en la creencia de que

tenia quince anos de edad.
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15. Conforme a los motivos de impugnacion, este Supremo Tribunal no
ingresa a analizar la materialidad del delito, en razén que el imputado en el
plenario, aceptd haber mantenido relaciones sexuales con la menor
agraviada en agosto de dos mil nueve, producto del cual procrearon a
Nathaniel Alejandrina Rojas Bonifacio, quien nacidé el uno de junio de dos mil
diez, contando —a la fecha- con nueve anos de edad, conforme a la

partida de nacimiento de pdgina ciento quince.

16. Asi, también, se corrobora con el Certificado Médico Legal N.° 000557-
PF-AR, practicado el doce de marzo de dos mil diez, a las once horas con

diez minutos, donde aparece, paciente de 13 anos de edad, concluyo:

"Gestacion de 31 semanas, 05 dias +/-1.5. semanas por biometria fetal”.

17. La edad de la victima, se acredita con el Documento Nacional de
ldentidad, y acta de nacimiento de pdginas nueve y ciento catorce,
consta que la menor agraviada con las iniciales Y. B. B. M., nacié el nueve
de abril de mil novecientos noventa y seis. Entonces, en —-no precisa dia- de

agosto de dos mil nueve, contaba con trece anos y cuatro meses de edad.

18. Ahora, la cuestion planteada por el recurrente, es el error de ftipo,

prescrito en el articulo catorce del Cédigo Penal, prescribe: “El error sobre un
elemento del tipo penal o respecto a una circunstancia que agrave la pena, si es invencible,
excluye la responsabilidad o la agravacion. Si fuere vencible, la infraccién serd castigada
como culposa cuando se hallare prevista como tal en la ley. El error invencible sobre la

ilicitud del hecho constitutivo de la infraccién penal, excluye la responsabilidad. Si el error

fuere vencible se atenuard la pena”.

19. El error de tipo, como causal de ausencia de imputacion subjefival,
consiste en el desconocimiento de la realizacién de la conducta tipica. El
error de tipo vencible y el invencible excluyen el dolo; sin embargo, sélo el

error vencible acarrea responsabilidad y la infraccion serd sancionada

! Villavicencio Terreros, Felipe. “Derecho Penal. Parte General”. Editora Juridica Grijley. Lima
2007, pdgina 362.
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como imprudente, siempre que exista un equivalente del fipo penal
imprudente. Existird error de tipo vencible, cuando el agente pudo haber
superado el error en el que se encontraba y asi haber evitado el resultado,
observando el cuidado debido que le era exigible, segun las circunstancias
de cada caso. Por su parte, existird el error de tipo invencible, cuando,
habiendo observado el cuidado debido, el agente no pudo salir del error

en el que se enconfraba, originando el resultado.

20. Es pertinente citar, la jurisprudencia comparada relacionada al motivo de
agraviado, el Tribunal Supremo espanol —en la Sentencia N.° 602/2015, Recurso
de Casacion N.° 191/2015 en la Villa de Madrid del 13/10/2015- senala que el

error de tipo:

[...] supone un conocimiento equivocado o juicio falso sobre alguno o todos los
elementos descritos por el tipo delictivo. Esta clase de error tiene distinta relevancia,
segln recaiga sobre los elementos esenciales del tipo, esto es, sobre un hecho
constitutivo de la infraccién penal -nim. 1- o sobre alguna de las circunstancias del
tipo, que lo cudlifiqguen o agraven —-nim.2—-. En el primero de los casos, sus efectos se
subordinan al cardcter vencible o invencible del error. En el segundo, la simple
concurrencia del error sobre alguna de aquellas circunstancias cualificativas, impide la

apreciaciéon de esta.

21. Entonces, si tenemos en cuenta que el error de tipo estd incluido -como
conocimiento equivocado o error- sobre algunos elementos descritos en el

tipo penal, en la légica del reclamo del impugnante, tenemos que “la

relevancia del error de tipo no se determina simplemente con la alegacién de tal situacién

por parte del procesado, sino que debe procederse a precisar su existencia, también con

criterios normativos”2. Es decir, el error de tipo no solo debe apoyarse en la

version del sentenciado, sino en otros elementos que corroboren su version.

22. Veamos, el encausado Osmdn Horacio Rojas Chipana, en su
declaracién brindada en el juicio oral, en la sesidon de pdgina trescientos

nueve, declaré que la agraviada, le dijo que tenia quince anos de edad,

2 Garcia Cavero, Percy. Derecho Penal - Parte General. Lima: Editora Juridica Grijley. 2007,
pdgina 362.
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siendo su enamorada desde julio de dos mil nueve hasta la fecha. Las
relaciones sexuales que mantuvo con ella, se dieron en agosto del dos mil
nueve por mutuo acuerdo y después que nacid su hija. En diciembre del
mismo ano, se enteré que estaba embarazada, llevé a la agraviada a un
centro de salud para confrolarla sin registrarse. Anadid, que quedd con ella
que se iria a trabagjar fuera de la ciudad y la denuncia en su contra, se dio
por presion de la fia de esta Elizabeth. Luego, contrajeron nupcias y han

formado un hogar con su menor hija.

23. Esta tesis de defensa la sostiene la agraviada con las iniciales Y. J. B. M.,
en el juicio oral, y los testigos Yared Edina Rojas Chipana -hermana del
imputado-, Jimmy Becker Pilco Rojas -vecino del lugar-, y Alicia Mendoza

Castaneda -madre de la agraviada-.

24. En efecto, la agraviada de iniciales Y. J. B. M., en el plenario en la sesidon
del veintiocho de marzo de dos mil diecisiete, de pdgina trescientos
veintiocho (después de siete anos de haber brindado su acta de entrevista),
manifestd haber conocido al imputado desde ninos, y que mantuvo una

relacion de enamorados desde junio de dos mil nueve.

Anadié, que un dia se puso de acuerdo con el imputado y salieron, le dijo a
su mamad que iria a juntar algo en el campo, y su mamad le dijo que vaya.
Luego, se encontrd con el imputado y fueron a la escuela vieja, se besaron

y mantuvieron relaciones sexuales, y producto de ello quedd embarazada.

Se enterd que estaba embarazada en diciembre de dos mil nueve, porque
se desmayod vy su profesor de educacion fisica, le dijo que tenia los sinfomas
de embarazo, la llevd a la posta. Le avisaron a su mamd, se encontré con
Osmdan para avisarle y quedaron que él iba a trabajar para poder solventar.
Anadié que no recuerda la pericia sicoldgica que se le practicd pero no
tuvo relaciones sexuales a la fuerza y la denuncia se dio porque su tia
Elizabeth la presiond y ya no tuvo mds relaciones sexuales porque su madre

no la dejaba salir.
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25. Sin embargo, es preciso anotar que, el consentimiento que haya
prestado la agraviada, era irrelevante para fines exculpatorios, careciendo
de valor por su edad cronolégica, y la proteccion del bien juridico

protegido “indemnidad sexual”.

26. Sucede, que la Ultima version es distinta a la brindada por la agraviada,
en el acta de entrevista Unica de la agraviada con las iniciales Y. J. B. M., de
pdginas doce, del once de marzo de dos mil diez, como se anotd en el
fundamento ocho de la presente ejecutoria suprema, que se realizd con la
presencia del fiscal adjunto provincial de la Primera Fiscalia Provincial Mixta,
facilitadora sicologa Maribel Natalia Herrera Bustamante y tia de la citada
agraviada, Elizabeth Bonifacio Cruz -debidamente garantizada conforme al articulo

sesenta y dos del Coddigo de Procedimientos Penales-—.

27. En esta declaraciéon la menor agraviada, brinda detalles de la forma y
circunstancias en las que fue sometida sexualmente. Senald, que el
imputado, era su amigo, la fastidiaba siempre, le decia que sea su
enamorada, pero no le hacia caso porgque era mayor, le decia para salir a
lugares, siendo que un dia de agosto de dos mil nueve, salid a juntar

eucalipto por su casa.

Es en esa circunstancia, que el imputado la llamd, diciéndole que se
acerque para conversar, bajd de la losa deportiva donde estaba vy le
propuso ir alld —a la escuela vieja—, ella le respondié que no porque era de
noche y su mama la iba a llamar; sin embargo, la llevdé a la fuerza, la
empujo por la espalda, y al querer escaparse, él la atajaba. Luego, estaban
parados, la besd por el cuello, boca, la manosed, le agarraba sus senos, su
cintura, le alzé su chompa por encima de su brasier, le bajé su pantaldn, ella
tratdé de amarrar las pitas de su buzo, pero él, le sacd estas pitas y logrd
bajarle el pantaldn hasta la rodilla, diciéndole: “no tengas miedo, no va ser nada”,
él también se baj6é su pantaldn y su ropa interior, le agarré de la cintura e
infrodujo su miembro viril en su vagina, y empezd a llorar, y este le dijo: “no

tengas miedo, una vez no hace nada”, y le respondid, que fenia miedo de salir

10
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embarazada, y le decia que era un rato nada mds, luego se acercod su
mama con una linterna, se subid el pantaldn y se fue, diciéndole: “si le avisas,

ofro dia va ser peor” y de miedo se escapd de su mamd y entré a su casa.

28. Esta misma version de los hechos, la reiteré en su declaracion policial,
del siete de abril de dos mil diez, de pdgina cuarenta y dos, y el acta de
reconocimiento de persona en imagen fotogrdfica, del siete de abril de dos
mil diez, de pdgina cuarenta y siete, siendo realizados en presencia de su
madre Alicia Mendoza Castaneda, donde senald que reconoce al
imputado como la persona que la viold sexualmente en agosto de dos mil
nueve y producto de lo cual se encuentra con ocho meses de gestacion.
Estas documentales fueron introducidas vdalidamente al contradictorio via

oralizacion, en la sesidn de pdagina frescientos ochenta y nueve.

29. También, la citada menor agraviada con las iniciales Y. J. B. M., en el
Protocolo de Pericia Sicoldgica N.° 000789-2010-PSC, el catorce de abril de
dos mil diez, de pdgina cincuenta y uno, en el rubro relato, reiterd las misma
forma y circunstancia, al senalar que conoce al imputado, quien la
fastidiaba, la llevdé a la fuerza a la escuela vieja, donde la ultrgjo
sexualmente y luego la amenazd para que no contara nada de lo

sucedido.

Cabe destacar, que en el rubro desarrollo sicosexual, de la citada pericia,
senald la agraviada, que nunca ha tenido enamorado, era la primera vez
que el joven la abusd, y piensa que el bebé no tfiene la culpa de nada,
porque ella ha fallado, al no avisarle a su mamd cuando el joven la agarrdé y

la abusd, y concluyd: “la menor narra estado emocional actual que estd asociado a

estresor de tipo sexual, no enconfrando ganancia secundaria para una falsa alegacién.
Asimismo, no se ha objetivado patologia que explique una confusidon posible entre la fantasia
y la realidad. 2. Alteracion en su estado de dnimo, expresando trastorno de estrés
postraumdtico: estado emocional actual que estds asociado a estresor de tipo sexual,

percibiendo situacion de riesgo y peligro para su integridad fisica y emocional, y 3. Requiere

de sicoterapia con urgencia a fin de superar su estado emocional actual”. Asi, se
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acredita que la secuela generada en la agraviada es compatible con los

hechos acontecidos en su agravio.

30. Entonces, es evidente que la version primigenia de la agraviada —conforme lo
sefalé el Tibunal de mérito-, €s coherente, persistente y enfdtica, pues desde el
inicio de las investigaciones atribuyd los hechos al imputado, al sostener que
este abusd sexualmente de ella, un dia de agosto de dos mil nueve, cuando
tenia tfrece anos y cuatro meses de edad y producto de ello procrearon a la

menor Nathaniel Alejandrina Rojas Bonifacio.

31. En este punto, es de senalar que los testigos Yared Edina Rojas Chipana —
hermana del imputado, Jimmy Becker Pilco Rojas -vecino del lugar-, y Alicia
Mendoza Castaneda -madre de la agraviada-, manifestaron que existia una
relacion de enamorados entre el imputado y la agraviada, y que esta
aparentaba tener quince anos de edad, siendo su madre quien agrega
incluso que su hija en el ano dos mil nueve decia que tenia dicha edad -
quince afos de edad-; sin embargo, estas versiones no desvirttan de modo
alguno el material probatorio antes analizado, mds aun si tenemos en
cuenta, que la madre de la agraviada estuvo presente cuando la menor
brindd su declaracion policial y su entrevista en el protocolo de pericia
psicolégica, de pdgina cuarenta y dos, y cincuenta y uno, donde la menor

le atribuyd los cargos al imputado.

32. Es de subrayar, que no existe uniformidad respecto a la fecha en que
habrian iniciado la supuesta relacién de enamorados. El imputado en el
juicio oral senald que esta se inicid en julio de dos mil nueve, mientras que la
agraviada, manifesté que fue en junio del mismo ano. Esta evidente

contradicciéon desvirtua la alegada relaciéon sentimental.

33. Como dato objetivo adicional, estd la denuncia formulada por Elizabeth
Bonifacio Cruz, el once de marzo de dos mil diez, de pdgina uno, donde
denuncid los hechos en perjuicio de la agraviada, detallando los hechos en

SU agravio.
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34. Ahora, tanto el imputado como la agraviada, sostienen que la
agraviada, fue presionada por la antes citada, para denunciarlo, conforme
lo senald su madre Alicia Mendoza Castaneda en el plenario y en el
documento legalizado Transacciéon Extrajudicial de pdgina ciento cuarenta
y cuatro; sin embargo, no se ha invocado movil alguno que justifique la
denuncia en su confra. A ello, tenemos que la citada solo formuld la
denuncia, siendo su madre Alicia Mendoza Castaneda, quien acompand a
brindar su declaracion policial, y entrevista sicoldgica el siete y catorce de
abril de dos mil diez, respectivamente, donde -conforme se anotdé-, la

menor sindicd los hechos al imputado.

35. En relacidn con las veces que mantuvo relaciones sexuales no tiene
relevancia, en tanto que el tipo penal sanciona al agente que mantiene
relaciones sexuales con una menor de catorce anos, y en este caso, ese

hecho estd probado.

36. En conclusion, la tesis de defensa brindada por el sentenciado, de haber
tenido una relacion sentimental con la agraviada, con la creencia que
tenia quince de anos, no estd homologada con los medios probatorios
actuados en el desarrollo del proceso, pues no existe ningun elemento

probatorio que le otorgue credibilidad a esa version.

37. Ocurre en este caso, todo lo contrario, el resultado de la actividad
probatoria actuada en el proceso han demostrado que las relaciones
sexuales que mantuvo la agraviada con el imputado, fueron cuando esta

contaba con trece anos y cuatro meses de edad.

38. Asi, la tesis de defensa del recurrente de desconocer la edad de la
agraviada, no resulta ser verosimil, mds aun si en el documento
denominado Transaccién Extrajudicial, se consigna que se compromete a
contraer nupcias con la agraviada, posterior a la denuncia. Ademds de

ello, por las condiciones personales del sentenciado, ser una persona de
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diecinueve anos y tres meses de edad (en el afio dos mil nueve), con grado de
instruccion secundaria completa, y por el entorno en el que se desenvolvian
ambos, si como ambos refieren se conocian desde pequenos y vivian en el

mismo lugar, no es posible sostener que no conocia la edad de la menor.

39. Las reglas de la experiencia confirman que en el caso concreto existio
un contexto propicio que le permiti® al sentenciado tener pleno
conocimiento de la edad del menor. Entonces, no es amparable el motivo
de impugnacion sobre el error de tipo por lo razonado en la presente
ejecutoria suprema, y habiendo acreditado la responsabilidad penal del
imputado, por el delito previsto en numeral dos, del articulo ciento setenta y
tfres, del Cddigo Penal, la sentencia venida en grado debe ser ratificada.

Los agravios no se estiman.

DOSIFICACION DE LA PENA

40. El articulo IX, del Titulo Preliminar, del Cdédigo Penal, preceptia que la
pena, cumple tres funciones: preventiva, protectora y resocializadora. Y es
pertinente citar lo senalado la Corte Constitucional de Colombia en la

Sentencia N.° T-718/15, del veintinueve de noviembre de dos mil quince: “En

conclusidén, debe entenderse que la pena debe, entre sus varias finalidades, cumplir una
funcidn de prevencidn especial positiva; esto es, debe buscar la resocializacién del
condenado, obviamente dentro del respeto de su autonomia y dignidad, pues el objeto del

derecho penal en un Estado social de derecho no es excluir al infractor del pacto social, sino

buscar su reinsercion en el mismo”.

41. La determinacion judicial de la pena implica un proceso realizado por el
juzgador de suma relevancia, por lo que su graduacion debe estar
debidamente razonada y ponderada, realizada en coherencia con los fines
de la misma, cuyo quantum (cantidad) debe ser proporcional al hecho

delictivo, respetdndose los dmbitos legales.

42. En el caso concreto, la pena conminada en el numeral dos, del articulo
ciento setenta y tres, del Codigo Penal, prevé una condena no menor de

treinta ni mayor de treinta y cinco anos de pena privativa libertad.
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43. Los presupuestos del articulo cuarenta y cinco del Cédigo Penal, se
encuentran las carencias sociales que hubiere sufrido el acusado, su nivel
de cultura y costumbres. El encausado, de diecinueve anos y fres meses de
edad a la fecha de los hechos, estado civil casado con la agraviada, con
una hija, con grado de instruccion secundaria completa, segun ficha de
Reniec de pdgina diecisiete. Estas circunstancias, no fundamentan una
rebaja por debajo del minimo legal. Lo mismo ocurre, con la ausencia de

antecedentes penales.

44. Concurre la condicién de disminucion de punibilidad de responsabilidad
restringida por la edad, prevista en el articulo veintidds del Cédigo Penal,

que prescribe: “Podrd reducirse prudencialmente la pena sefalada para el hecho punible
cometido cuando el agente tenga mds de dieciocho y menos de veintiun ainos o mds de sesenta y

cinco afos al momento de redlizar la infraccion”. El encausado, contaba a la fecha de

los hechos, con diecinueve anos y tfres meses de edad.

45. Su aplicacién es de rigor en este tipo de delitos, se privilegia el principio
de igualdad ante la ley, conforme al fundamento quince del Acuerdo
Plenario N.° 4-2016/ClJ-116, del doce de junio de dos mil diecisiete, que

establecid: “La disminucién de la pena, segun el presupuesto de hecho del articulo
veintidés del Cédigo Penal, no tiene su fundamento causal y normativo en las caracteristicas
y gravedad del injusto penal, sino en la evolucién vital del ser humano. Por ende, este factor
de diferenciacién no estd constitucionalmente justificado. [...]. Las exclusiones resultan

inconstitucionales y los jueces penales ordinarios no deben aplicarlas”.
446. No se verifica la concurrencia de alguna causal de disminucion de
punibilidad -sea tentatfiva, eximentes imperfectas (responsabilidad

restringida) o complicidad secundaria— o confesion sincera.

47. Asi, también, se verifica que concurre la causal de disminucidén de la
punibilidad supra-legal, senalada por este Supremo Tribunal, en el Recurso
de Nulidad N.° 761-2018/Apurimac, en el fundamento cuatro, numerales dos

y fres, lo siguiente:

El literal ¢, del articulo 45, del Cédigo Penal impone como criterio de fundamentacion

y determinacién de la pena tomar en cuenta: “Los intereses de la victima, de su
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familia o de las personas que de ella dependan [...]". En el presente caso es

especialmente relevante que imputado y agraviada ya forman una efectiva unidad
familiar y que tienen dos hijos menores de edad, que estdn bajo la dependencia
econdmica del primero, el cual cumple sus obligaciones de padre. En esta misma
linea, se tiene un principio bdsico del derecho del nino (articulo 3, apartado 1, de la
Convencion sobre los Derechos del Nino, del veinte de noviembre de mil novecientos
ochenta y nueve), consagrado internacionalmente, que importa que cuando sus
derechos estdn comprometidos debe tomarse en cuenta sus intereses superiores: “En
tfodas las medidas concernientes a los ninos que tomen [...] los fribunales [...], una
consideracién primordial a que se atenderd serd el interés superior del nino [...]". “Se
trata, desde la perspectiva de la dogmdtica penal, de una “causal de disminucién de
la punibilidad”, necesariamente posdelictiva, porque es intrinseca al delito desde la
exclusién parcial de la categoria culpabilidad, en atencidén a su relacion familiar
positiva y, especialmente, al efecto lesivo sobre sus hijos menores de edad —quienes

dependen del imputado y han venido sido acogidos y cuidados por él-.

48. En tal virtud, dadas las circunstancias antes analizadas, la pena de ocho
anos de pena privativa de libertad, es la que se erige como razonable y
proporcional, coherente con la finalidad preventiva especial orientada a los
fines de prevencién especial positiva respecto al sentenciado y prevencion
general negativa frente a la sociedad en su conjunto. Por lo que,

corresponde ratificar la pena impuesta.

49. Finalmente, es de precisar que las consecuencias juridicas del delito,
desde el derecho civil, estd la obligacion de prestar alimentos a la prole que
resulte, conforme a lo dispuesto por el articulo ciento setenta y ocho del
Cobdigo Penal). Entonces, corresponde ratificar la pension de alimentos

fjada en la sentencia de mérito.

DECISION

Por estos fundamentos, declararon: NO HABER NULIDAD en la sentencia del
veintiocho de abril de dos mil diecisiete, emitida por la Sala Mixta, Sala
Penal de Apelaciones de Pasco de la Corte Superior de Justica de Pasco,
de pdgina frescientos noventa y tres, que condend a OSMAN HORACIO ROJAS

CHIPANA, como autor del delito de violacidn sexual de menor de edad,
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prescrito en el articulo ciento setenta y tres, primer pdrrafo, numeral dos, del
Codigo Penal, en agravio de la menor con identidad en reserva; a ocho
anos de pena privativa de libertad, que computado desde el quince de
diciembre de dos mil dieciséis, vencerd el catorce de diciembre de dos mil
veinticuatro; y fijaron en la suma de cinco mil soles por concepto de
reparacion civil a favor de la agraviada, y en la suma de doscientos soles
gue por concepto de pensidon alimenticia deberd abonar el sentenciado a
favor de la prole habida producto de la violacién; y dispusieron que el
acusado sea sometfido al tratamiento terapéutico; con lo demds que

contiene, y es materia del recurso; y los devolvieron.

Intervino el juez supremo Castaneda Espinoza, por licencia de la jueza

suprema Barrios Alvarado.

S.S.
PRADO SALDARRIAGA

CASTANEDA ESPINOZA
BALLADARES APARICIO
CASTANEDA OTSU

PACHECO HUANCAS

IEPH/mrce
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