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SENTENCIA DE CASACION - DOCTRINA
JURISPRUDENCIAL

En el presente caso, resulta necesario reconducir la tipificacion de
la conducta imputada al encausado del delito de violacién sexual
de menor de edad, prevista en el inciso 3, del articulo 173° del
Cddigo Penal {al no haberse afectado la indemnidad sexual sino la libertad
sexual de una adolescente), al regulado en el segundo parrafo, inciso
2, parte in fine, del articulo 170° del Cédigo acotado, al
configurarse la agravante: “ Si para la ejecucion del delito se haya
prevalido de {...) una relacion laboral o si la victima le presta
servicios como frabagjador del hogar”. Y, en cuanto a la
determinacién de la pena, habiéndose ubicado dentro del tercio
inferior, corresponde imponerse la de trece afios de privaciéon de la
libertad, lo cual resulta legal y proporcional a la gravedad del
hecho imputado.

SENTENCIA CASATORIA

Lima, diecisiete de junio de dos mil quince.-

VISTOS: en audiencia privada; el

recurso de casacion por la causal de apartamiento de la doctrina
jurisprudencial, interpuesta por el procesado Percy Alejandro Luque Flbres,
contra la sentencia de vista de fojas doscientos setenta y cuatro, del siete de
agosto de dos mil trece, que confirmd la de primera instancia de folios ciento
treinta y nueve, del veintisiete de junio de dos mil doce, que lo condend como
autor del delito contra la libertad sexual, en la modalidad de violacién sexual
de menor de edad, en agravio de la menor de iniciales N.D.P.S.V., a

einticinco anos de pena privativa de libertad. Interviene como ponente el

sgfor Juez Supremo Villa Stein.

ANTECEDENTES:
I DEL ITINERARIO DEL PROCESO EN PRIMERA INSTANCIA:
1.1. Que, el encausado Percy Alejandro Luque Flores fue investigado y

procesado penalmente con arreglo al nuevo Cdédigo Procesal Penal,

emitiendo el Juzgado Penal Colegiado de Pisco de la Corte Superior de
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~Justicia de Ica, la sentencia de fecha veintisiete de junio de dos mil doce,
obrante a fojas ciento treinta y nueve, que lo condend como autor del delito
contra la libertad sexual, en la modalidad de violacién sexual de menor de
edad, conducta prevista y sancionada en el articulo ciento setenta y tres,
inciso tres, del Cédigo Penal, en agravio de la menor de identidad reservada
de iniciales N.D.P.S.V., a veinticinco anios de pena privativa de libertad con el
cardcter de efectiva.
1.2. Contra dicha sentencia la defensa técnica del encausado Percy
Alejandro Luque Flores interpuso recurso de apelacion a folios ciento sesenta'y
nueve, habiéndole concedido el mismo mediante auto de fojas ciento setenta

y ocho, del diez de setiembre de dos mil doce.

I. DEL TRAMITE RECURSAL EN SEGUNDA INSTANCIA:

2.1. El Superior Tribunal, culminada la fase de traslado de la impugnacion,
ofrecida la prueba instrumental por el recurrente, declarados inadmisibles
mediante auto de fojas ciento noventa y siete, del once de diciembre de dos
mil doce, y redlizada la audiencia de apelaciéon conforme aparece del acta
de fojas doscientos sesenta y cinco, del veintitrés de julio de dos mil trece,
cumplié con emitir y leer en audiencia privada la sentencia de apelaciéon de
fojas doscientos setenta y cuatro, del siete de agosto de dos mil trece.

2.2. La Sala Superior Penal de Apelaciones de Pisco — Chincha y Penal
Liquidadora de Chincha, mediante sentencia de vista del siete de agosto de
dos mil trece, de fojas doscientos setenta y cuatro, confirmd la sentencia
apelada condenando a Percy Alejandro Luque Flores, como autor del delito
contra la libertad sexual, en la modalidad de violacién sexual de menor de
edad, en agravio de la menor de edad de identidad reservada de iniciales
N.D.PS.V., previsto en el articulo ciento setenta y fres, inciso tres, del Codigo
Penal.

2.3. Estando a ello, la defensa técnica del encausado Percy Alejandro Luque

Flores, interpuso recurso de casacidn mediante escrito de fojas doscientos
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noventa y cuatro, contra la sentencia de vista antes citada, invocando como
causales la “falta o manifiesta ilogicidad de la motivacion” y por
“apartamiento de la doctrina jurisprudencial establecida por la Corte
Suprema" especificamente por inaplicacion del acuerdo plenario nUmero uno
guidbn dos mil doce oblicua CJ guidn ciento dieciséis, en virtud de lo
establecido en los incisos cuarto y quinto del articulo cuatrocientos veintinueve

del Cédigo Procesal Penal.

. DEL TRAMITE DEL RECURSO DE CASACION INTERPUESTO POR EL
ENCAUSADO PERCY ALEJANDRO LUQUE FLORES:

3.1. El Tribunal Superior por resolucidn de fecha dos de setiembre de dos mil
trece, de fojas frescientos veintitrés, concedid el recurso de casacion
extraordinario, y dispuso elevar los autos al Tribunal Supremo, elevandose la
causa con fecha trece de noviembre de dos mil frece.

3.2. Cumplido el trémite de traslado a las partes procesales, este Tribunal
Supremo mediante Ejecutoria de fecha once de julio de dos mil catorce, de
fojas treinta y ocho -del cuademillo de casacién-, en uso de sus facultades,
declard bien concedido el recurso de casacién -solo- por la causal prevista en
el inciso cinco del articulo cuatrocientos veintinueve del Cdédigo Procesal
Penal.

3.3. Deliberada la causa en secreto y votada el dia diecisiete de junio de dos
mil catorce, esta Suprema Sala cumplié con pronunciar la presente sentencia
de casacioén, cuya lectura en audiencia privada -con las partes que asisten- se
realizard por la Secretaria de la Sala el dia primero de julio de dos mil quince, a
horas ocho y treinta de la manana.

VL. FUNDAMENTOS DE DERECHO:

4.1. Del Gmbito de la casacién: En el presente caso, conforme se ha sefalado

precedentemente, mediante Ejecutoria Suprema de fecha once de julio de
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“dos mil catorce -véase fojas treinta y ocho del cuademillo de casacion-, se admitid
a trédmite en recurso de casaciéon la causal de “apartamiento de la doctrina
jurisprudencial establecida por la Corte Suprema”, contenida en el inciso
quinto del articulo cuatrocientos veintinueve del Cédigo Procesal Penal; por lo
tanto, como regla general este Tribunal Supremo solo estd facultado de
pronunciarse respecto a la causal o causales de casacidon expresamente
invocadas por el recurrente, y por las que se declararon Bien Concedido.

4.2. Los agravios que invoca son: Que, el encausado Percy Flores Luque
Alejandro, en su escrito de casacion de fojas noventa y cuatro, fundamentd su
recurso amparandose en la causal establecida en el inciso cinco del articulo
cuatrocientos veintinueve del Cdédigo Procesal Penal, sosteniendo que, la
sentencia recurrida se ha apartado de la doctrina jurisprudencial establecida
por la Corte Suprema de Justicia, al inaplicar el Acuerdo Plenario nUmero uno
guidn dos mil doce oblicua CJ guidn ciento dieciséis y la Sentencia de
Casacidon nimero cuarenta y nueve guidn dos mil once - La Libertad, sobre
reconduccidén del delito de abuso sexual no consentido por adolescente
mayor de catorce y menor de dieciocho afos, tipificado en el articulo ciento
setenta y tres, inciso tres -materia del presente proceso- al articulo ciento setenta
del Cédigo Penal, ya que la menor agraviada al momento de los hechos [esto
es, al catorce de julio de dos mil diez], contaba con catorce anos y once
meses de edad, y la sentencia de segunda instancia se dictd luego de la
publicaciéon del referido acuerdo plenario, esto es, con fecha veintiséis de julio
de dos mil doce, habiendo sido facultad del Colegiado Superior tal

reconduccion.

DEL MOTIVO CASACIONAL: APARTAMIENTO DE LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL
ESTABLECIDA POR LA CORTE SUPREMA:

4.3. Al respecto, cabe acotar que estando fuera de discusidon la culpabilidad y
responsabilidad penal del encausado en el hecho punible que es materia de

pronunciamiento, ocurrido el catorce de julio de dos mil diez, por haber
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- violado sexualmente a la menor de iniciales N.D.P.S.V., conforme se colige del
certificado médico legal de fojas cincuenta y ocho del expediente judicial
—que concluyé: “1. signos de desfloracién anfiguos, 2. confusién himenedl, (...), 4. no
se describen lesiones exitragenitales”- el mismo que fuera ratificado a fojas
noventa y cinco del expediente de debate, protocolo de pericia psicolégica
de fojas cincuenta y nueve, y la sindicacion efectuada por la menor
agraviada a lo largo de todo el proceso -véase referencial a nivel preliminar de
fojas freinta y cinco, ampliado a fojas cuarenta; a nivel de instruccidon a fojas cieno
once y, plenario de fojas setenta y dos y siguientes—, asi como con otros elementos

de prueba periféricos (que cumplen con las exigencias de certeza que establece el
Acuerdo Plenario nimero dos guién dos mil cinco oblicua CJ guién ciento dieciséis, del treinta

de setiembre de dos mil cinco); hecho ilicito que se consumé cuando la victima
tenia mds de catorce anos de edad -véase su partida de nacimiento de fojas
sesenta y cinco, con lo que se acredita que nacid el veinticinco de setiembre de mil
novecientos noventa y cinco-, habiéndose encuadrado dicha conducta, tanto
en la acusacién fiscal —-véase fojas ciento veintiuno- y en las sentencias
condenatorias —-véase folios ciento treinta y nueve y doscientos setenta y cuatro—, en
el inciso tres, primer parrafo, del articulo ciento setenta y tres del Cédigo Penal.
4.4. Estando a lo expuesto, es de puntudlizar que la situacidn de hecho,
quaestio facti, estd claramente definida y, por lo demds, no corresponde a
este Tribunal de Casacidén examinarla o, en su caso, valorarla, por expreso
mandato del articulo cuatrocientos treinta y dos, apartado dos del Cédigo
Procesal Penal, por tal, estd fuera de discusién la culpabilidad del sentenciado
Percy Alejandro Luque Flores en el hecho punible; sin embargo, el tema a
dilucidar en la presente sentencia casatoria radica —conforme a lo sefialado
en el auto de cdlificacién de casacion de fojas treinta y ocho—, en analizar si la
sentencia recurrida se ha apartado de lo establecido en el Acuerdo Plenario
nUmero uno guidén dos mil doce oblicua CJ guion ciento dieciséis y de la
Sentencia de Casacidén niUmero cuarenta y nueve guidn dos mil once guién La
Libertad, a efectos de establecer si la conducta ilicita de violacién sexual de

mayor de catorce anos y menor de dieciocho de anos de edad, prevista en el
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“inciso tres, del articulo ciento setenta y tres del Cddigo Penal, debe ser
reconducida al articulo ciento setenta del Codigo sustantivo (Ley Penal mas
favorable al reo).

4.5. Acorde a ello, es de precisar que, el Tribunal Constitucional emitié la
sentencia del doce de diciembre del dos mil doce, recaida en el expediente
numero cero ocho guidn dos mil doce guidn Pl oblicua TC, que declard
fundada la demanda de inconstitucionalidad, por haberse acreditado la
vulneracién del derecho al libre desarrollo de la personalidad de los menores
de edad, entre catorce afios y menos de dieciocho; y, en consecuenciaq,
inconstitucional el articulo ciento setenta y tres, inciso tres, del Codigo Penal,
modificado por la Ley nimero veintiocho mil setecientos cuatro, lo cual no
implica la excarcelacion en los casos de violencia, agresién o abuso sexual
contra dichos menores (en lo que no se acredita su consentimiento), pudiendo ser
susceptibles de adecuacién del tipo penal, dependiendo de los hechos
concretos.

4.6. En ese sentido, en los delitos de agresiéon sexual, el bien juridico tutelado es
la indemnidad sexual, cuando el sujeto pasivo no estd en condiciones de
decidir sobre su actividad sexual, siendo asi nuestro ordenamiento juridico -bajo
el criterio de interpretacion sistematico- protege a las personas menores de
catorce anos e incapaces; en ese caso, el ejercicio de la sexualidad con
dichas personas se prohibe en la medida en que pueda afectar el desarrollo

de su personalidad y producir alteraciones importantes que incidan en su vida

equilibrio psiquico de cara al futuro, por lo tanto, cualquier consentimiento
del incapaz carece de validez, configurdndose una presuncion iuris et de iure
de la ausencia del consentimiento vdlido. Mientras que, cuando la edad
supera los catorce aros, el asunto se concreta a la proteccién de la libertad
sexual, esto es, la capacidad legalmente reconocida que tiene una persona
para autodeterminarse en el dmbito de su sexualidad, toda vez que, es la
expresion de su derecho al libre desarrollo de la personalidad, vinculada de
manera directa con el respeto de la dignidad de la persona humanag;

conforme se desarrollé en los Acuerdos Plenarios nUmero cuatro guidén dos mil
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ocho oblicua CJ guidn ciento dieciséis y uno guidn dos mil doce oblicua CJ
guidn ciento dieciseis. En esta linea argumentativa, se tiene que en el presenta
caso, se tfrata del uliraje sexual confra adolescente que a la fecha de la
comision delmeven’ro criminoso, ya habia cumplido catorce anos de edad
" [véase el considerando 5.4.9 de la sentencia de vista del 08 de agosto de
2013]; por consiguiente, La Sala Penal Superior de Apelaciones se apartd de la
doctrina jurisprudencial establecida en el Acuerdo Plenario N° 01-2012/CJ-116,
respecto al tema de reconduccion del delito de abuso sexual no consentido
C\ de mayor de catorce y menor de dieciocho afos de edad, previsto en el
~» articulo ciento setenta y tres, inciso tres, del Cédigo Penal, a lo establecido en
(_j el articulo ciento setenta del citado texto penal.
4.7. Que, bagjo los argumentos esgrimidos, la proteccion penal de la libertad
sexual se da a partir del momento en que la persona cuenta con una edad
superior a los catorce anos, por tanto, en el presente caso, el bien juridico
tutelado de la menor agraviada serd el de la libertad sexual, presentdndose
de esa manera una colision aparente de normas y un apartamiento de la
doctrina jurisprudencial invocada por el encausado; sin embargo, estando a lo
dispuesto en el inciso once del articulo ciento treinta y nueve de Ia
Constitucion Politica del Peru, resulta necesario reconducir la tipificacién de la
conducta imputada al encausado -que no afectd la indemnidad sexual sino la libertad
sexual de una adolescente-, prevista en el inciso tres, del articulo ciento setenta y
tres del Cédigo Penal [modificado por el articulo uno, de la Ley nUmero veintiocho mil
setecientos cuatro, publicada el cinco de abril de dos mil seis], Al regulado en el segundo
arrafo, inciso dos, parte in fine, del articulo ciento setenta, del Cédigo Penal
[modificado por el articulo Unico de la Ley veintiocho mil novecientos sesenta y tres, publicada
el veinticuatro de enero de dos mil siete -vigente al momento de los hechos-], al configurarse
la agravante: "Si para la ejecucidn del delito se haya prevalido de (...) una
relacion laboral o si la victima le presta servicios como frabajador del hogar”;
lo cual no afecta el derecho de defensa del encausado ni sus derechos
fundamentales, puesto que se mantiene la homogeneidad del bien juridico

protegido, la inmutabilidad de los hechos y las pruebas, coherencia entre 1os
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elementos facticos y normativos para redlizar la correcta adecuacion del tipo
y esencialmente no se produce agravio al encausado, tal como lo puntualiza
la sentencia del seis de febrero del dos mil nueve, expediente nimero
doscientos ochenta y seis guion dos mil ocho guidn PHC oblicua TC,
Ayacucho.

4.8. Como segundo nivel de andlisis, compete a este Supremo Tribunal referirse
a la determinacién judicial de la pena, el cual es el procedimiento técnico
valorativo que debe seguir todo érgano jurisdiccional al momento de imponer

una sancion; siendo menester precisar que la determinacion judicial de la

-

pena, constituye un deber constitucional que tiene todo Juez, quien debe
justificar, motivadamente con absoluta claridad y rigor juridico, el quantum
punitivo a imponer con estricta observancia de |os principios rectores previstos
en el Titulo Preliminar; Legalidad, Proporcionalidad, Lesividad y Culpabilidad
(segin Resolucidon Administrativa nimero trescientos once guidén dos mil once guidn P guién PJ,
publicada en el Diario “El Peruano”, el dos de septiembre de dos mil once); por lo que, dl
haberse recdlificado la conducta al tipo penal de violacion sexual contra el
encausado Percy Alejandro Luque Flores, ilicito previsto y sancionado en el
segundo pdarrafo, inciso dos, parte in fine, del articulo ciento setenta, del
Cédigo Penal [modificado por el articulo Unico de la Ley veintiocho mil novecientos sesenta 'y
tres, publicada el veinticuatro de enero de dos mil siete], los mdargenes punitivos han
variado, puesto que la sancion legalmente correspondiente es de no menor

ce ni mayor de dieciocho anos de pena privativa de libertad; en ese

sentydo, teniendo en cuenta la forma en que sucedieron los hechos -violencia
y Aimenaza- y al no existir circunstancia de atenuacion, debe imponerse la
ancion correspondiente al nivel de afectacion del bien juridico sefialado, esto
es, de trece anos de privacion de libertad, lo cual resulta legal y proporcional,

acorde ala gravedad del hecho imputado.
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DE LOS PRONUNCIAMIENTOS EMITIDOS POR ESTA SUPREMA SALA PENAL
RESPECTO A LA RECONDUCCION DEL TIPO PENAL DE VIOLACION SEXUAL:

4.9. Finalmente, cabe resaltar que éste Supremo Colegiado, ha emitido
diversos pronunciamientos respecto de la reconduccioén del tipo penal previsto
en el inciso tres, del articulo ciento setenta y tres del Cddigo Penal, al articulo
ciento setenta del Cddigo Sustantivo (subsuncion técnica juridicamente correcta), €n
atencién a la doctrina jurisprudencial establecida en los Acuerdos Plenarios
(™ numeros cuatro guién dos mil ocho oblicua CJ guidn ciento dieciséis y uno
(: guién dos mil doce oblicua CJ guidn ciento dieciséis, asi como las Ejecutorias
Supremas recaidas en los Recursos de Nulidad numeros novecientos ochenta'y
ocho guion dos mil once Hudnuco, del doce de abril de dos mil doce, mil
setecientos setenta guidn dos mil once Cusco, del veintiuno de junio de dos mil
7 doce, ochocientos cincuenta y cuatro guidn Ancash, del tres de abril de dos
| mil once y mil trescientos veintinueve guién dos mil diez Arequipaq, del nueve
de noviembre de dos mil diez; y, Sentencias de Casacidn nimeros ciento
cuarenta y ocho guion dos mil diez - Moquegua, del tres de julio de dos mil
doce, cuarenta y nueve guidn dos mil once - La Libertad, del diez de julio de
dos mil doce y, cuarenta y uno guion dos mil doce — Mogqueguaq, del seis de
junio de dos mil trece.
DECISION:
sTys fundamentos; declararon:
. FUNDADA LA CASACION por la causal de apartamiento de la doctrina

jurisppudencial establecida por la Corte Suprema; en consecuencia: CASARON

tremo de la sentencia de vista de fojas doscientos setenta y cuatro, del
.j te de agosto de dos mil tfrece, que confimd la condena de primera
'instancia de fojas ciento treinta y nueve, del veintisiete de junio de dos mil
doce, que condend a Percy Alejandro Luque Flores, por el delito contra la
libertad sexual, en la modalidad de violacién sexual de menor de edad, en

agravio de la menor de iniciales N.D.P.S.V. -de catorce afos once meses de edad-, O
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veinticinco afos de pena plivativa de libertad, ilicito penal previsto y
sancionado en el articulo ciento setenta y tres, inciso tres, del Codigo Penal;

Il. Actuando en sede de instancia, REVOCARON la sentencia apelada de
fojas ciento treinta y nueve, del veintisiete de junio de dos mil doce, en el
extremo que condend a Percy Alejandro Lugue Flores, por el delito contra la
libertad sexual, en la modalidad de violacion sexual de menor de edad, en
agravio de la menor de iniciales N.D.P.S.V. -de catorce afios once meses de edad-, A
veinticinco afos de pena privativa de libertad, ilicito penal previsto vy
sancionado en el articulo ciento setenta y tres, inciso tres, del Codigo Penal; y,
lll. Reformdndola: CONDENARON al encausado Percy Alejandro Luque Flores,
como autor del delito contra la libertad sexual, en la modalidad de violacion
sexual, ilicito previsto y sancionado en el segundo pdarrafo, inciso dos, parte in
fine, del articulo ciento setenta del aludido Cddigo Penal, en agravio de la
menor de iniciales N.D.P.S.V. -de catorce afios once meses de edad-, A trece anos de
pena privativa de libertad, la misma que se computard a partir del dia en que
se produzca su detencion e internamiento en el Establecimiento Penitenciario
que establezca el Instituto Nacional Penitenciario.

IV. DISPUSIERON se dé lectura de la presente sentencia casatoria en
audiencia privada; y se publique en el diario oficial “El Peruano”.

V. MANDARON que cumplidos estos trédmites se devuelva el proceso al érgano
jurisdiccional de origen, y se archive el cuaderno de casacion en esta Corte
Suprema; HAQ 4 ber.-

S.S.

VILLA STEIN
RODRIGUEZ TINEO

PARIONA PASTRANA

NEYRA FLORES

LOLI BONILLA
SE PUBLICO COMFORME A LEY
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