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DELITO DE VIOLACION SEXUAL DE MENOR

Sumilla. No es de recibo la tesis del error de
comprensidn culturaimente condicionado cuando
este no ha sido sustentado en prueba cientifica y
objetiva suficiente, que haya sido ofrecida y actuada
en su oportunidad y dé cuenta efectivamente de las
costumbres y cultura de determinado poblado.

Lima, veinticuatro de junio de dos mil diecinueve

VISTO: el recurso de nulidad interpuesto por
la defensa del sentenciado DAVID HEReDIA ARIAS, contra la sentencia del
veinte de julio de dos mil dieciocho (foja 275), emitida por la Tercera Sala
Penal de Apelaciones y Liquidadora de la Corte Superior de Justicia de
Lambayeque, que lo condendé como autor del delito confra la libertad
sexual, en la modalidad de violacidon sexual de menor de edad, en
perjuicio de la menor identificada con las iniciales N. P. G. S; y como tal, se
le impuso cinco anos de pena privativa de libertad, y al pago de dos mil
soles como reparaciéon civil; con lo demds que contiene. Oido el informe

oral.

Intervino como ponente la jueza suprema CASTANEDA OTSU.

CONSIDERANDO

AGRAVIOS QUE SUSTENTAN EL RECURSO DE NULIDAD
PRIMERO. La defensa del sentenciado DAvVID HEREDIA ARIAS, €n SU recurso de

nulidad formalizado el veintiséis de julio de dos mil dieciocho (foja 309),
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solicitd la nulidad de la sentencia y pidid la absolucidon o reduccidon de la

pena impuesta, con base en los siguientes fundamentos:

1.1. La Sala Penal Superior vulnerd el debido proceso, por cuanto no
cumplid con lo ordenado en la ejecutoria suprema recaida en el Recurso
Nulidad N.° 3085-2012-Lambayeque!’, toda vez que en el nuevo juicio se
tenia que determinar si conforme a las costumbres del lugar (del caserio
Tupac Amaru, San Ignacio, Cajamarca), la conducta de su patrocinado se
subsumid a lo establecido en el articulo 15 del Cdédigo Penal (CP), que

regula el error de comprension culturalmente condicionado.

1.2. Conforme al articulo 160 del Cédigo de Procedimientos Penales (C. de
PP.), debid ordenar de oficio la realizacién de una pericia antropoldgica, a
fin de determinar la configuracién del error de tipo cultural. En ese sentido,
si bien la pericia de parte no fue ofrecida como medio de prueba, esta
cumple con los criterios establecidos en la Casacion N.° 337-2016-
Cajamarca, del veintiuno de junio de dos mil diecisiete, sobre los
lineamientos para la adecuada aplicacidon del articulo 15 del CP. Por lo

tanto, debid ser valorada.

1.3. Tampoco valord los medios de prueba oralizados en la audiencia,
orientados a acreditar el error de compresidn cultural alegado,
consistentes en la constancia de vivienda expedida por el fteniente
gobernador del caserio de El Laurel (foja 101) y la constancia expedida por
el teniente del caserio de Pueblo Nuevo (foja 103), ambas del distrito y

provincia de San Ignacio, Cajamarca.

! Del veintiséis de octubre de dos mil doce.
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IMPUTACION FACTICA

SEGUNDO. Conforme a la acusacion fiscal (foja 48) se imputd a David
Heredia Arias, que a principios del mes de mayo de dos mil siete, le
propuso a la menor con Ias iniciales N. P. G. S., iniciar una relacion como
enamorados, o que aceptd. Luego, se reunieron en el lugar denominado
El Chorrito, caserio TUpac Amaru, San Ignacio, Cajamarca, donde con
enganos la convencidé para llevarla a su domicilio, ubicado en el citado
caserio, en el que la viold, y con amenazas de muerte la retuvo por
espacio de dos meses —del veintiséis de junio hasta el veintiséis de agosto

de dos mil siete-.

Posteriormente, Heredia Arias sali® con su hermano con destino a una
fiesta y no regresd; por lo que, la madre de este le sugiridé a la menor que
se fuera a la provincia de San Ignacio a buscar trabajo como doméstica,
puesto que su hijo ya no regresaria. Ante esta circunstancia, ella optd por
regresar al domicilio de sus padres, donde les contd lo ocurrido y se

denunciaron los hechos.

TERCERO. Los hechos objeto de acusacidon fueron materia de
pronunciamiento judicial, mediante la sentencia de terminacion
anticipada del diecinueve de julio de dos mil doce (foja 105), emitida por la
Sala Penal Transitoria Liquidadora de la Corte Superior de Justicia de

Lambayeque.

En el proceso de determinacion judicial de la pena valord, entre otros, que
aceptd los cargos, su condicidn de reo primario, y la responsabilidad
restringida —contaba con dieciocho afios al momento de los hechos—, y lo condend

a cuatro anos de la pena privativa de libertad, suspendida en su
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ejecucion por el periodo de prueba de fres anos. La sentencia fue
recurrida por el fiscal superior, y resuelta por este Supremo Tribunal, en el
Recurso de Nulidad N.° 3085-2012, del veintiséis de octubre de dos mil
doce (foja 132), que ordend se realice nuevo juicio con otro Colegiado,
toda vez que no se presentd la doble conformidad respecto a los hechos,

necesaria para la terminacion anticipada del proceso.

En el nuevo juicio oral, el sentenciado aceptd someterse al procedimiento
de conformidad; en cambio, su abogado solicitd la aplicacion del error de

tipo.

CONSIDERACIONES DEL SUPREMO TRIBUNAL
CUARTO. La conducta bdsica del tipo de violacidon sexual, sanciona a

aquel que “con violencia o grave amenaza obliga a una persona a tener acceso

carnal via vaginal, anal o bucal o realiza otros actos andlogos intfroduciendo objetos o

partes del cuerpo por alguna de las dos primeras vias [...]".

QUINTO. El Acuerdo Plenario N.° 01-2011/CJ-1162 establece que, en los
atentados contra personas que no pueden consentir juridicamente, entre
otros presupuestos, por su minoria de edad, se protege la llamada
“intangibilidad” o “indemnidad sexual”. Se sanciona la actividad sexual en
si misma, aunque exista tolerancia de la victima, lo protegido son las

condiciones fisicas o siquicas para el ejercicio sexual en libertad.

SEXTO. En el caso que nos ocupa el delito de violacion sexual de menor de
edad, imputado al sentenciado Heredia Arias, se encuentra previsto en el

inciso 2, articulo 173, del Codigo Penal, modificado por la Ley N.° 28704,

2 Del 6 de diciembre de dos mil once. Asunto: apreciacion de la prueba en los delitos contra la
libertad sexual, fj 16.
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del cinco de abril de dos mil seis, aplicable al momento de los hechos, el
mismo que lo sancionaba con una pena no menor de treinta ni mayor de

treinta y cinco anos.

SETIMO. Por ofro lado, en los delitos contra la libertad sexual de menores
de edad, en los que se invoque la aplicacion del articulo 15 del CPs3, el
Acuerdo Plenario N.° 1-2015/CJ-116, establecid que este dispositivo regula
una causal de exculpacion, plena o relativa, que opera en aquellos casos
donde la realizacion de un hecho que la ley penal califica como delito, le
es imputado a quien por su cultura y valores originarios No puede
comprender tal condicién antijuridica y, por ende, tampoco estd en
capacidad de determinar su conducta conforme a esta comprensidon4; a
su vez fijd los pardmetros para valorar su configuracion, entre ellos, la

aplicaciéon de una pericia antropoldgica.

OCTAVO. Conforme a la Casacion N.° 337-2016-Cajamarca’, la pericia
anfropolégica debe contener, minimamente, tres partes y son las
siguientes: i) la primera, debe incluir la descripcidon de la preparacion del
peritaje, la actuacién de los métodos y técnicas de investigacion, y el
ordenamiento de los datos en funcidén de la consulta hecha y del
problema senalado por el juez o fiscal; ii) la segunda, debe considerar los
puntos sobre los que versard el peritaje, ordenados de acuerdo con la
l6gica de los hechos y fundados en los principios de la investigacion

antropoldgica; vy, iii) la tercera, debe contener la conclusion del peritaje;

es decir, la opinidn o dictamen del perito sobre la consulta formulada por

3 El que por su cultura o costumbres comete un hecho punible sin poder comprender el cardcter
delictuoso de su acto o determinarse de acuerdo con esa comprension, serd eximido de
responsabilidad. Cuando por igual razdn, esa posibilidad se halla disminuida, se atenuard la pena.

4 Del 10 de junio de 2015, fj. 16.

5 Del 21 de junio de 2017, fj. 6.4.
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el magistrado. El perito, podrd apoyarse en las fuentes secundarias
consultadas y en todo el material (escrito o visual) recopilado que le sirve

de fundamento para sustentar su dictamen.

NOVENO. Como se ha indicado, la defensa de Heredia Arias cuestiond
gue en el nuevo juicio no se cumplié con lo ordenado en la ejecutoria
suprema recaida en el Recurso de Nulidad N.° 3085-2012, toda vez que no
se orientd a determinar si conforme a las costumbres del lugar (caserio Tupac
Amaru, San Ignacio, Cajamarcal), la conducta del ahora recurrente se subsumid

a lo establecido en el articulo 15 del CP.

DECIMO. Sin embargo, lo que cuestiona la defensa de Heredia Arias en
esta instancia, no es atendible, pues no tfiene vinculacidn con los
fundamentos nulificantes que sustentaron el recurso de nulidad. Como se
ha indicado en el fundamento tercero de la presente ejecutoria, no se
cumplié con la doble conformidad. Es por ello, que este Tribunal Supremo,
ordend la realizacién de un nuevo juicio oral a fin de que las partes

puedan sustentar sus posiciones.

Asimismo, argumentd el recurrente que la Sala Penal Superior debid
ordenar de oficio la realizaciéon de una pericia antropoldgica, a fin de
determinar la configuracion del error de tipo cultural, y que en tal caso,
debid valor la pericia de parte, que cumple con los criterios establecidos
en la Casacion N.° 337-2016-Cajamarca, sobre los lineamientos para la

adecuada aplicacion del citado articulo 15 del CP.

DECIMOPRIMERO. En cuanto al agravio consistente en que de oficio se

ordena una pericia anfropoldgica, es de resaltar que en virtud de la
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imparcialidad del juez, no le estd permitido sustituir a las partes en su deber
en el proceso, debido a que no se encuentra en un mismo plano de
igualdad con ellasé. Asi, aun cuando el juez es conocedor del derecho
(iura novit curia), su imparcialidad supone la no injerencia del juzgador en
cuestiones ajenas a su funcion, actuar de otra manera implicaria

directamente el incumplimiento de sus funciones’.

En el caso, si bien el articulo 160 del C. de PP., reconoce al juez la facultad
para nombrar peritos cuando sea necesario conocer o apreciar hechos
que requieran conocimientos especiales; lo cierto, es que tal facultad estd
prevista para la etapa de instruccidon; es decir, en una fase previa al juicio
oral, donde precisamente se recaban las pruebas que serdn actuadas y
sometidas al confradictorio ante el plenario; circunstancia que no se
advierte en este caso. En efecto, la tesis de defensa referida al error de
comprension culturalmente condicionado, no fue propuesta en su
oportunidad; por lo que, no cabe ordenar de oficio una prueba, que no
fue solicitada por el ahora recurrente de manera oportuna, pues el juez no
puede suplir los defectos de su pretension. Por tanto, dicho argumento no

puede ser atendible.

DECIMOSEGUNDO. En cuanto a la valoracion de la pericia de parte, la
citada Casacion N.° 337-2016-Cajamarca, ademds de haber fijado los
lineamientos ya mencionados en considerandos anteriores de la presente

ejecutoria suprema; también, precisd que: “[...] El érgano jurisdiccional debe,

¢ ALVARADO Belloso, Adolfo. Introduccidon al estudio del derecho procesal. Tercera Parte. Buenos
Aires: Rubinzal — Culzoni editores. 2008. p. 391

7 GUARNIERI, citado por GOZAINI Osvaldo. La imparcialidad de los jueces y el debido proceso.
Articulo publicado en la revista Proceso vy justicia. Editada por la Accién civil, Taller de Derecho.
PerU.N.° 5. p. 28.
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ademds, supervisar que la pericia sea practicada por un profesional idéneo y con

experiencia acreditada en la materia™s.

En el caso que nos ocupaq, por haberse aportado, al ser una pericia de
parte, el juez no pudo constatar las cualidades del profesional que la
realiz6. Adicionalmente, conforme el acta de audiencia del cuatro de julio
de dos mil dieciocho (foja 236), no se ofrecieron nuevas pruebas; es por ello
que la pericia referida recién se presentd como parte de los alegatos
finales de la defensa técnica; es decir, no fue ofrecida en la fase oportuna
para que sea admitida por el juez, tampoco fue sometida al
contradictorio ni ratificada por su otorgante. En conclusion, no se cumplid
con lo dispuesto en la citada casacion, en consecuencia, dicho

argumento debe ser desestimado.

DECIMOTERCERO. Por otro lado, el recurrente cuestiond que la Sala Penal
Superior no valord la constancia de vivienda expedida por el teniente
gobernador del caserio de El Laurel, San Ignacio (foja 101) y la constancia
expedida por el teniente del caserio de Pueblo Nuevo, San Ignacio (foja
103). Al respecto, de la revision de las mencionadas documentales que
fueron oralizadas en juicio, se aprecia que no poseen entidad suficiente
para acreditar la configuracidon del error de compresidon culturalmente
condicionado; mdxime cuando no existe una pericia antropoldgica
ofrecida en su oportunidad y admitida vdlidamente en el proceso, frente a
la cual dichas documentales ayudarian a contrastar, complementar o

posibilitar una mejor valoracion judicial de las conclusiones periciales.

8 Fj. 6.3.
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DECIMOCUARTO. Pese a que el recurrente insiste en alegar inocencia, su
responsabilidad penal se acreditdé mds alld de toda duda razonable, con
los elementos probatorios ofrecidos y oralizados en juicio, como son los

siguientes:

14.1. Referencial de la menor agraviada con las iniciales N. P. G. S. (foja ¢),
con presencia del fiscal, y oralizada en juicio, quien senald que tras vivir
dos meses junto al sentenciado, en su domicilio ubicado en el caserio
TUpac Amaru, San Ignacio, Cajamarca, el domingo veintiséis de agosto de
dos mil siete, este salié a una fiesta junto a su hermano y no regresé. Ante
ello, la madre del sentenciado, le dijo que su hijo ya no regresaria y le
sugirié que se fuera a frabajar a San Ignacio; sin embargo, la menor optd
por ir a la casa de sus padres donde les contd lo ocurrido, versidon que fue
ratificada en su declaracion preventiva (foja 2¢), brindada ante el juez del

Juzgado Mixto de San Ignacio.

14.2. Partida de nacimiento de la agraviada (foja 68), que acredita su
minoria de edad, pues contaba con trece anos y cinco meses de edad

cuando ocurrieron los hechos.

14.3. Certificado Médico Legal N.° 002097-PF-DD -reconocimiento post
facto-, del uno de octubre de dos mil nueve (foja ¢9), practicado a la
agraviada, en el que se consignd: a) la paciente no presenta lesiones
traumaticas externas; b) himen: desfloracion antigua, y €) ano: signos
clinicos de acto contra natura antfiguo habitual; lo que acredita las

relaciones sexuales de la menor.
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14.4. Reconocimiento médico legal de la menor agraviada (foja 9), que
acredita su estado de gestacion, producto de las relaciones sexuales con
el recurrente, de cuyos exdmenes auxiliares se desprende: Prondstico:

Positivo. Ecografia obstétrica: gestacion Unica de 11.5 semanas x LCR.

14.5. A lo que se suma la declaracion del sentenciado Heredia Arias,
brindada en sesion de juicio oral del cuatro de julio de dos mil dieciocho
(foja 236), quien indicd que mantuvo relaciones sexuales con la menor
agraviada, bajo su consentimiento y voluntad, en un contexto de una
relacion convivencial, lo cual forma parte de las costumbres de la zona, es
decir, del caserio TUpac Amaru, provincia de San Ignacio, departamento
de Cajamarca. Agregd que cuando se enterd que la menor estaba
embarazada, salié del domicilio a buscar trabajo; sin embargo, la referida

agraviada se marchd del domicilio.

DECIMOQUINTO. Como se puede observar, si bien el sentenciado
reconocidé los hechos, alegd que estos se produjeron con el
consentimiento de la agraviada. No obstante, fratdndose de una
agraviada menor de edad, en los atentados contra personas que no
pueden consentir juridicamente, conforme ya se precisd, se protege la
llomada “intangibilidad” o “indemnidad sexual”. Se sanciona la actividad
sexual en si misma, aunque exista tolerancia de la victima, lo que se
protege son las condiciones fisicas o siquicas para el ejercicio sexual en
libertad. En tal senfido, la tolerancia o consentimiento brindado por la

menor no excluye la responsabilidad penal sentenciado.

DECIMOSEXTO. En consecuencia, los agravios expuestos por la defensa no

resultan amparables, por cuanto no se ha logrado acreditar la

10
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configuraciéon del error de compresion culturalmente condicionado, mas
aun si el sentenciado abandond a la agraviada al poco tiempo de haber
convivido con ella, quien queddé embarazada y dio a luz a la nina con las
iniciales K. D. H. G., menor que no ha reconocido por el sentenciado aun
cuando obra un compromiso del diez de julio de dos mil doce (foja 96),
firmado ante el teniente gobernador del caserio de Pampa de la Quinua,

de la provincia de San Ignacio.

Por lo expuesto, las pruebas actuadas y valoradas correctamente por la
Sala Penal Superior han permitido generar conviccidon en este Supremo
Tribunal sobre la comision del delito, y la responsabilidad penal del

sentenciado.

RESPECTO A LA DETERMINACION JUDICIAL DE LA PENA

DECIMOSETIMO. Nuestro ordenamiento juridico penal, prevé en el articulo
IX del titulo preliminar, que la pena tiene funcidn preventiva, protectora y
resocializadora, en concordancia con el inciso 22, articulo 139, de la
Constitucion Politica y conforme lo ha precisado la sentencia del Tribunal
Constitucional recaida en el Exp. N.° 0019-2005-PI/TC, del 21 de julio de
2005:

las teorias preventivas, tanto la especial como la general, gozan de proteccién
constitucional directa, en tanto y en cuanto, seguin se verd, sus objetivos resultan
acordes con el principio-derecho de dignidad, y con la doble dimensién 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

confra bienes que resultan parficularmente tfrascendentes para garantizar las

minimas condiciones de una convivencia armdnica en una sociedad democrdtica.

11
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Asi, las exigencias que determinan la dosificacion de la pena no se agotan
en el principio de culpabilidad, sino que ademds debe tenerse en cuenta
el principio de proporcionalidad contemplado en el articulo VIII, del Titulo
Preliminar, del Cdédigo Penal, limite al lus Puniendi, que procura la
correspondencia entre el injusto cometido y la pena a imponerse, y que
estas en rigor deben cumplir los fines que persigue la pena, conforme 1o
prevé el numeral 6, articulo 5, de la Convencidon Americana sobre

Derechos Humanos.

En el caso, el fiscal superior en su acusacion solicitd para Heredia Arias
treinta anos de pena privativa de la libertad. Y, la Sala Penal Superior al
momento de fundamentar el quantum (cantidad) de la pena, valord la
responsabilidad restringida del recurrente, quien al momento de los
hechos contaba con dieciocho anos de edad; su condicién de reo
primario, pues no registré antecedentes penales, su escaso nivel cultural
—tiene primaria incompleta—, sus factores socioldégicos, por ser de
extraccion campesing, la que en cierto modo, condiciona su conducta
delictiva, y finalmente su admisidn de los hechos, por lo que determind
una pena por debajo del minimo legal establecido vy, lo condend a cinco

anos de pena privativa de libertad.

DECIMOCTAVO. Si bien, el hecho reviste gravedad, por haber abusado de
una menor de edad y dejarla embarazada, conforme a las pruebas ya
analizadas, lo cierto, es que 1os hechos ocurrieron en el contexto de una
relacion de enamoramiento/convivencia, en la que la agraviada decidid
volver al hogar de sus padres cuando el recurrente abandond el hogar de

sus padres en el cual ella permanecio por el espacio de dos meses.

12
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Tampoco puede dejar de valorarse la edad del recurrente a la fecha de
los hechos (18 anos), tratdndose de una persona joven, padre de familia,
lo que nos permite concluir que los fines de la pena, en tanto preventiva y
resocializadora, se cumplirian en un tiempo menor a lo establecido en la
sentencia materia de alzada. En consecuencia, en virtud a los principios
de razonabilidad y proporcionalidad, asi como a los fines perseguidos por
la pena, consideramos, que debe reducirse la pena impuesta a David
Heredia Arias, de cinco a cuatro anos de pena privativa de libertad con la

calidad de efectiva.

DECIMONOVENO. En cuanto a reparacion civil, el fiscal superior solicitd el
monto de dos mil soles por dicho concepto. En virtud a lo establecido en el
articulo 93 del Cédigo Penal, debe tenerse en cuenta que el monto de la
reparacion civil debe ser fijado en funcién a la magnitud del dano
imrogado y al perjuicio ocasionado, teniendo en cuenta ademds la
proporcionalidad y razonabilidad entre estos. La Sala Penal Superior
sostuvo que el monto solicitado por el fiscal, resulta razonable vy
proporcional con el dano causado, por lo que resolvid fijarla en el monto
de dos mil soles solicitados. La agraviada no se constituyd en parte civil,
motivo por el cual, de conformidad con el articulo 300 del C. de PP., debe

mantenerse el importe anotado.

DECISION

Por estos fundamentos, declararon:

I NO HABER NULIDAD en la sentencia del veinte de julio de dos mil
dieciocho (foja 275), emitida por la Tercera Sala Penal de Apelaciones

y Liguidadora de |la Corte Superior de Justicia de Lambayeque, que

13
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condend a DAviID HereblA ARIAS, como autor del delito contra la
libertad sexual, en la modalidad de violaciéon sexual de menor de
edad, en perjuicio de la menor identificada con las iniciales
N.P.G.S.

Il HABER NULIDAD en la referida sentencia, en el extremo que le
impuso cinco afos de pena privativa de libertad, y REFORMANDOLA,
le impusieron cuatfro anos de pena privativa de libertad con
cardcter de efectiva. NO HABER NULIDAD, en lo demds que

contiene.

Intervino el juez supremo Castaneda Espinoza, por licencia del juez

supremo Quintanilla Chacén.
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