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I PLENO JURISDICCIONAL CASATORIO DE LAS SALAS
PENALES PERMANENTE, TRANSITORIA Y ESPECIAL

SENTENCIA PLENARIA CASATORIA N.° 1-2018/C1J-433

BASE LEGAL: Articulo 433.4 del Cédigo Procesal Penal
ASUNT: Alcances de Ia determinacién de la pena en los
delitos sexuales,

Lima, dieciocho de diciembre de dos mil dieciocho

Los jueces supremos de lo Penal, integrantes de las salas penales Permanente,
Transitoria y Especial de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidos en
Pleno Jurisdiceional, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 433, apartado 4,
del Codigo Procesal Penal, han pronunciado la siguiente:

e

SENTENCIA PLENARIA CASATORIA
L. ANTECEDENTES

ﬂ/’ 1.° Las salas penales Permanentes, Transitoria y Especial de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica, en virtud de la Resolucién Administrativa nimero 367-2018-
P-PJ, de uno de octubre de dos mil dieciocho, con el concurso del Centro de
Investigaciones Judiciales, bajo la coordinacién del sefior San Martin Castro,
realizaron el I Pleno Jurisdiccional Casatorio de los Jueces Supremos de lo Penal -
dos mil dieciocho, que incluyé la respectiva vista de la causa y la participacion en el
tema objeto de andlisis de la comunidad juridica a través del Link de la Pagina Web
del Poder Judicial -abierto al efecto—, al amparo de lo dispuesto en el articulo 433,
apartado 4, del Cédigo Procesal Penal, a fin de dictar la sentencia plenaria casatoria
respectiva para concordar criterios discrepantes sobre la determinacion de la pena en
el delito de violacién sexual de menor de edad cuando existen diferencias etarias
proximas entre los sujetos activo y pasivo, a proposito de la sentencia casatoria
vinculante nlimero 335-2015/El Santa, de fecha uno de junio de dos mil dieciséis.
Etarias

2.° El I Pleno Jurisdiccional Casatorio de dos mil dieciocho se realizé en tres etapas.
La primera etapa estuvo conformada por dos fases. Primera: la emisién de la ‘/\
Resolucion del sefior Presidente de la Corte Suprema, en mérito del requerimiento de
la Sala al Transitoria de este Tribunal Supreme-3 raiz de la expedicién de las
Ejecutoridg\Supremas niimero 22278- /Hyaficavelica, de veintidés de enero de dos

e
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mil dieciocho, y nimero 2688-2017/Cajamarca, de veintiuno de junio de dos mil
dieciocho, asi como la Sentencia Casatoria niimero 344-20178/Cajamarca, de cuatro
de diciembre de dos mil ocho, expedida por la Sala Penal Permanente, para que se
aborde en Pleno Casatorio la contradiccion que representd la Sentencia Casatoria
vinculante nimero 335-2015/El Santa, de uno de junio de dos mil dieciséis. Segunda:
el pronunciamiento de la convocatoria respectiva, mediante la resohicion de
convocatoria de tres de octubre wltimo para la reunién preparatoria del dia miércoles
diecisiete de dicho mes, y la resolucion general del mismo dia diecisiete de octubre
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casatoria, entre otro, los criterios que han de seguirse para la aplicacién de la pena en

¢l delito de violacion sexual de menor de edad cuando existen diferencias etarias

| proximas entre los sujetos activo y pasivo, a cuyo efecto deberd abordarse, desde ¢l

articulo VIII del Titulo Preliminar del Cddigo Penal, () el examen de la pena basica

1jada en el tipo penal respectivo, (i) los presupuestos para fundamentar y determinar

a pena del articulo 45 del Cédigo Penal, (i) los motivos relevantes para la

individualizacién de la pena concreta establecidos en el articulo 45-A del Cédigo

Penal, (iv) las circunstancias respectivas conforme al articulo 46-A del citado Cédigo,

asi como, en lo pertinente, (v) las causales de disminucién de la punibilidad
legalmente previstas y (vi) las reglas de reduccién por bonificacién procesal.

3.° La segunda etapa consistié: a) en la introduccién de las ponencias por la
comunidad juridica, que culminé el dia siete de noviembre de dos mil dieciocho -se

que ratifico la convocatoria al Pleno Jurisdiccional Casatorio.
\ En esta ultima resolucion se fijé como puntos objeto de la presente sentencia plenaria
o

presentaron un total de cuatro amicus curiae—; b) en 1a realizacion de la vista de 1a causa
llevada a cabo el dia antes indicado, en la que lamentablemente no asisticron el sefior
Fiscal Supremo, segin comunicacion del sefior Fiscal de la Nacion mediante oficio
numero 764-2018-MP-FN, de sicte de noviembre del afio en curso, ni los sefiores
abogados acreditados por la Junta de Decanos de Colegios de Abogados del Perii
B mediante oficio niimero 63-201 8-JUDECAP, de veintiséis de octubre de dos mil ocho;
¢ __ Y €) en la presentacién de la ponencia escrita de los sefiores Jueces Supremos
designados como ponentes, de fecha lunes diecinueve de noviembre.
Han presentado informes escritos como amicus curige, los siguientes:
1. Juan Humberto Sinchez Cérdova, abogado y docente de la Universidad
Nacional Mayor de San Marcos.
2. Brenda Ibette Alvarez Alvarez y Gabriela Jesiis Oporto Patroni, por ¢l Centro
de Promocién y Defensa de los Derechos Sexuales y Reproductivos
PROMOSEX.
3. Ronald Alex Gamarra Herrera, por ¢l Instituto Promoviendo Desarrolle Soci
—IPRODES. )
4. Jests Heradio Viza Ccalla, Fiscal Provincial Penal de Madre de Dios. (\

servada de anélisis, debate,
o votacién y obtencion del ntimero

4.° La ter{gra erapa residié, primero, eg
deliberaciérA\We las ponencias; v, segund
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* conforme de votos necesarios, por lo que, en la fecha, se acordé pronunciar la presente

Sentencia Plenaria Casatoria,
El resultado de la votacion fue unanime. El sefior Salas Arenas formuld
consideraciones propias, segiin consta del voto adjunto.

3.° Esta Sentencia Plenaria Casatoria s¢ emite conforme a lo dispuesto en el articulo
433, apartados 3 y 4, del CPP, que autoriza a resolver una discrepancia de criterios y
declarar, en su consecuencia, la doctrina jurisprudencial uniformadora sobre las
materias objeto del Pleno Casatorio.

6.° Han sido ponentes los sefiores SAN MARTIN CASTRO, LECAROS CORNEJO y SALAS
ARENAS,

IL. FUNDAMENTOS JURIDICOS
§ 1. EL ARTICULO 173 DEL CODIGO PENAL. PENALIDAD Y EVOLUCION
7.° El delito de violacién sexual en agravio de menores de edad siempre ha sido

considerado como un tipo delictivo auténomo en la tipologia de los delitos sexuales,
y jurisprudencialmente se admitié —en concordancia con la doctrina cientifica— que el

/ / /hienjuridico vulnerado era la indemnidad sexual y su adecuado proceso de formacion.

En este dltimo punto, es de considerar que el Cédigo Penal establece una presuncién
“iureet de fure” sobre la ausencia de consentimiento del sujeto pasivo por resultar los
supuestos contemplados incompatibles con la consciencia y la libre voluntad de
accion exigibles, y lo que implica que el menor es incapaz de autodeterminarse
respecto del ejercicio de su libertad sexual, negéndole toda posibilidad de decidir
acerca de su incipiente dimension sexual y recobrando toda su fuerza el argumento de
la intangibilidad o indemnidad como bien juridico protegido (conforme: Sentencia del
Tribunal Supremo de Espafia —en adelante, STSE- 266/2012, de tres de abril).

El texto originario del articulo 173 del Cédigo Penal (abril de mil novecientos noventa
Y uno), en su inciso tercero, castigaba este delito, si la victima tenia al momento de
los hechos de diez afios a menos de catorce afios con pena privativa de libertad no
menor de cinco aflos. Asimismo, si la edad del sujeto pasivo es de siete afios y menor
de diez, la sancién era de pena privativa de libertad no menor de ocho afios; y, si la
edad de la victima era menor de siete afios, la sancién era de pena privativa de libertad
no menor de quince afios (incisos 2 y 3 del indicado articulo del Cédigo Penal).

8.° Este tipo penal ha sufrido numerosos cambios legislativos, tanto en s
configuracién tipica cuanto en la previsién de las penas. En efecto, primero, se defini
la conductaglflictiva como la practica de un “acto sexual 1 otro andlogo”, para lueg
a partir de 13 Ley nimero 28251, de ocho de junio de 3004, se determiné como
“acceso ca por via vaginal, ob aliza otros actos anilogos
introducienda@bjetos o partes del cuérpo gor alguna de las dos primer: 5”. Y,




"' Segundo, en tanto se entendié que estos delitos, al afectar a menores de edad, merecen
" un especial reproche moral y social que impone una contundente reaccion penal,
proporcionada (i) a su acentuada gravedad, (ii) a la especial relevancia del bien
juridico contra el que atentan y (i) a la reforzada tutela que dichas personas requieren
como victimas de los mismos (STSE 95/2014, de veinte de febrero), y siguiendo la
tendencia mundial de ampliar el 4mbito de tutela penal en el marco de los delitos
sexuales, se aument6 considerablemente la pena privativa de libertad.
Por tanto, criminolégicamente, s¢ entiende que los delitos de caricter sexual
constituyen una de las manifestaciones criminales mas censuradas por la sociedad; y,
cuando se involucran a nifios, el reproche social es ain mayor, pues existe la
conciencia comin de que las personas menores de edad requieren una proteccion
mayor por su especial vulnerabilidad y que los autores de tales delitos actdan movidos
por propdsitos atin més abyectos [DiAZ GOMEZ/PARDO LLUCH: Delifos sexuales ¥
menores de edad. Una aproximacién basada en las personas privadas de libertad en

a isla de Gran Canaria. En: Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia,

017, nimero 19-11, p. 2].

s asi que, en un primer momento, se elevo la pena privativa de libertad de no menos
de veinte ni mas de treinta y cinco afios (Ley nimero 28704, de cinco de abril de dos
mil seis) —el Tribunal Constitucional declaré inconstitucional el inciso 3 de dicho

) articulo al comprender en este delito como sujetos pasivos a las personas de catorce
74 afios a no menos de dieciocho afios: Sentencia del Tribunal Constitucional —en
. * adelante, STC 8-2012-PI/TC, publicada el veinticuatro de enero de dos mil trece—;
&) luego, se fijé como pena privativa de libertad no menor de treinta ni mayor de treinta

y cinco afios (Ley mimero 30076, de diecinueve de agosto de dos mil trece); y,
/ finalmente, sc estatuyé que si Ia victima es un menor de catorce afios —se eliminé toda
regulacién y diferenciacion etaria- la pena sera de cadena perpetua (Ley nimero
| 30838, de cuatro de agosto de dos mil dieciocho).
El endurecimiento delictivo en el curso de los afios es patente. El legislador se volco
s a una reaccién asegurativa que entendié mis eficaz agravando las penas. Se ha
' producido, por lo menos, en esta area del Derecho penal, un viraje punitivo, un
aumento de la punitividad [LAMAS LAITE, ANDRE: “Nueva Penologia”. En Revista
[nDret 2/2013, Barcelona, p. 3].

9.° Tan radical evolucién en la conminacién penal de los delitos contra la indemnidad

sexual se explica en funcién a la grave alarma social de los mismos y al hecho de su

cada vez més constante frecuencia, que los ha convertido en un verdadero problema

de seguridad publica, en una pandemia social. La mayor sensibilidad social respecto

de la vulnerabilidad de las nifias y nifios afectados por estas conductas delictivas, la

Ir\ insuficiente atencién por el Estado y la Sociedad a los efectos perniciosos en las

\ victimas, y la cada vez mis intensa presencia de dichos delitds en los medios de
|
|

comunicacigll social, determiné en los poderes publiceS, desde su obligacién
constitucio ey Fundamental, una reaccién
|| \punitiva mu traido consigo una reacgcion de la
1
1
1




academia y, en menor medida, del sistema de justicia en la bilisqueda de una mayor
coherencia del ordenamiento juridico penal —sin que, en el caso de los jueces, se
incumpla con el principio de legalidad penal— a fin, de un lado, de configurar
respuestas penales acordes con la realidad social ¢ institucional del pais; y, de otro,
de privilegiar las medidas sociales y preventivas pertinentes —compensar en lo posible
los déficits sociales—.

Empero, debe tomarse en consideracion la especial vulnerabilidad de las nifias, nifios
y adolescentes. Ello “...estd determinado por distintos factores, como la edad, las condiciones
particulares de cada uno, sugrado de desarrollo y madurez, entre otros” (Sentencia de la Corte
k/\ Interamericana de Derechos Humanos, caso VRP, VPC y Otros v. Nicaragua, de ocho
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de marzo de dos mil dieciocho). Las nifias y los nifios no han concluido atin su
crecimiento y desarrollo neurolégico, psicolégico, social y fisico, y aun cuando ¢l
riesgo corresponde a los nifios de ambos sexos, la violencia suelo tener un componente
de género, como anotd el Comité de Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, en la
bservacién General nimero 13, parrafo 72. El Estado, por consiguiente, ante la
enor capacidad de juicio y de resistencia fisica de las nifias y los nifios, tiene la carga
¢ guardar especial celo en gue las medidas que decidan y ejecuten deben tener en
consideracion el interés superior del nifio, el cual siempre ha de tener precedencia en
la actuacién estatal (STC 1665-2014/PHC-TC, de veinticinco de agosto de dos mil
¢  quince). Los poderes piblicos estdn comprometidos no solo a garantizar la debida
. proteccion de las nifias y los nifios, sino también a asegurar su derecho de acceso a la
justicia y de promover decisiones razonables por el érgano jurisdiccional en armonia
con una legislacion que tome en cuenta las exigencias del Derecho Internacional de
/’> los Derechos Humanos.
\ f

| /1/ ) § 2. PENAS Y PRINCIPIOS DEL DERECHO PENAL. CONMINACION PENAL ABSTRACTA

/ ’ 10.° La sentencia casatoria vinculante ntimero 335-2015/Fl Santa, de fecha uno de

/ | junio de dos mil dieciséis, asumié como un principio indispensable del ordenamiento

' juridico penal el de proporcionalidad. En aplicacion de este principio y desde los sub-
principios que lo informan —en especial, €l de estricta proporcionalidad—-, que vienen

& del Derecho Administrativo de Policia ¥ que, luego, desde los Derechos
Fundamentales, se incorporaron al Derecho Constitucional Y, con €l, a todo el
ordenamiento —la sancion penal, consecuencia de la infraccidn, implica la restriccion

o la privacion de derechos fundamentales (conforme: HURTADO POzO, JOSE / PRADO
SALDARRIAGA, VICTOR: Manual de Derecho Penal, Parte General — Tomo I, 4ta.
Edici6n, Editorial IDEMSA, Lima, 2011, p. 28)-, pero empleindolos genéricamente,

sin las particularidades propias del Derecho penal, estimé que la pena prevista cuando

la victima, al momento de los hechos, contaba entre diez afios y catorce afios de edad,

de privacion de libertad no menor de treinta ni mayor de treinta y cinco afios, era
despropo ada y, por tanto, inconstitucional. Asimisme? considerd que era del

| caso acudir, la imposicién de la pénagoncre gulacién genérica de la pena
' privativa de 1 d: de dos dias a freinta y\cingo afios (articulo 29 del Céd; Penal).

\




11.° Sin duda alguna, y mas alla (§) del principio de legalidad penal (articulo 2,
numeral 24, literal ‘d’, de la Constitucién) —en concordancia con los principios y
derechos de la funcién jurisdiccional previstos en el articulo 139, numerales 9y 11,
de la Ley Fundamental: prohibicién de analogia contra reo o in malam partem 'y
aplicacion de la ley penal mas favorable en caso de duda o de conflicio entre leyes
penales—, y (i) del principio de culpabilidad, en cuya virtud se incorporan varios sub-
principios que le otorgan consistencia: personalidad de las penas, que prohibe castigar
a alguien por un hecho ajeno; responsabilidad por el hecho, que exige un “Derecho
k \\ | penal de hecho” que proscribe castigar a una persona por el caréicter o ¢l modo de ser;

e responsabilidad subjetiva, que requiere que la responsabilidad se funda en que el autor
actie con dolo o imprudencia; y, culpabilidad en sentido estricto, que impide castigar
con una pena al autor de un hecho antijuridico que no alcance unas determinadas
Qcondicioncs psiquicas que permitan su acceso normal a la prohibicién infringida:
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normal motivabilidad (conforme: MIR PUIG, SANTIAGO: Derecho Penal Parte
General, 8va. Edicién, Editorial Repertor, Barcelona, 2008, pp. 123-124)—, de tal
", modo que el fundamento de la pena radica en la retribucién de un injusto pero solo
¢, dentro de los limites de la responsabilidad personal del autor {conforme: OTTO,
/ HARRO: Manual de Derecho Penal, Ediciones Atelier, Barcelona, 2017, p. 34); (iii)

\p- % el principio de proporcionalidad, si bien no esta expresamente proclamado en la

Constitucién, constituye una exigencia implicita del principio del Estado de Derecho
(articulos 43 y 44 de la Constitucién), de suerte que la intensidad de las penas no debe
ser desproporcionada en relacion con la infraccion (asi: STSE 716/2014, de
veintinueve de octubre).
Es de aclarar, por lo demas, que lo dispuesto en el articulo 139, numeral 22, de la
Constitucién, en cuanto establece como un principio que: “[...] el régimen penitenciario
tiene por objeto la reeducacion, rehabilitacion y reincorporacion del penado a la sociedad”, no
contiene un derecho fundamental —de tal principio no se derivan derechos subjetivos—
» Sino un mandato dirigido a los poderes publicos, cada uno en el ambito de sus
/7 competencias, para orientar el régimen penitenciario —en funcién a la pena privativa
de libertad- y, como tal, no puede servir de pardmetro de constitucionalidad de las
/' leyes. No condiciona la posibilidad y 1a existencia misma de la pena a ese objetivo.
Los fines reeducadores, rehabilitadores y de reincorporacion no son los tinicos
objetivos admisibles de la privacién de libertad ni, por lo mismo, ¢l que se haya de
considerar contraria a la Constitucién la aplicacién de una pena que pudiera no
responder exclusivamente a dicho punto de vista (coincidente: Sentencias del Ttibunal
Constitucional de Espafia —en adelante, STCE- 2/ 1987, de veintiuno de enero;
19/1988, de dicciséis de febrero; y, 160/2012, de veinte de septiembre).
Empero, tan puntual afirmacién debe, en todo caso, relativizarse, en el entendido que
la anatomia qkl sistema penal es dada por la ejecucion penal —muy limitativo sera este
sistema cuanyp se apoya fundamentalmepte en la utilizaeién del condenado como
instrumento iedo y no como u o;771a gjecucién tiene como limite
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inmanente el respeto a la dignidad de la persona humana [LAMAS LEITE, ANDRE: Obra

W citada, p. 50].

12.° No corresponde, en ¢l actual estado de la ciencia penal y de las investigaciones
empiricas, resolver judicialmente el sentido y el fin de la pena —que siempre es vista
como una necesidad social para evitar males mayores—. Es claro también que el
conjunto de reflexiones acerca de las concepciones absolutas y relativas de la pena no
ha llegado a un punto final de consenso. Lo que si puede concluirse, en un nivel muy
alto de abstraccién, es que (i) el Derecho Penal tiene un cometido, cual es el de
procurar un procesamiento ordenado del conflicto que representa el quebramiento de
la norma penal; y, desde su configuracién préctica —de los fines individuales de la
pena-, (i) se ha de reconocer que el quebrantamiento del Derecho Penal —ue genera
un daiio social- puede afectar a toda una serie de intereses legitimos, v que el intento
de elaborarlo puede requerir la satisfaccién de necesidades igualmente variadas —que

ueden reflejarse en una cantidad de posibles fines de la pena— (Conforme:

TRATENWERTH, GUNTER: Derecho Penal Parte General I El Hecho Punible, 4ta.

dicién, Editorial Hammurabi, Buenos Aires, 2005, p. 49). Cudles sean estas
necesidades, depende en buena parte, en abstracto, (J) de la tipologia de delitos —no es
lo mismo, obviamente, segiin su dafiosidad social y alarma social, un delito sexual
que un delito de homicidio, corrupcién o de terrorismo—, en los que priman diversos

" factores sociales, culturales, ideolégicos, histéricos, etcétera; v (i), en concreto, de

las circunstancias del caso particular —del nivel o entidad de la necesidad de pena—

13.° En esta perspectiva, de la concordancia de los articulos VIII y IX del Titulo
Preliminar del Cédigo Penal ~con sus limitaciones-, signiendo parcialmente la fuente
colombiana (articulo 12 del Cédigo Penal de Colombia), se entiende que el legislador
penal reconoce las multiples funciones que pueden tener las penas: (f) pena como
retribucién justa de la responsabilidad penal (articulo VIII del Titulo Preliminar del
Cddigo Penal); (i) pena como prevencién general; Yy, (#ii) pena como prevencién
especial (articulo IX del Titulo Preliminar del Cédigo Penal). Tan amplia perspectiva
permitiria afirmar que, por lo menos legalmente, se ha impuesto las llamadas “teorias
mixtas o de la unién”, aunque no es del todo factible que se esté ante una aseveracion
concluyente.

Ahora bien, desde una dimensién temporal, pareciera adecuado partir de la
denominada “teoria de los escalones”, como la llama MULLER-DIETZ, en ¢l sentido
de reconocer el diferente peso especifico que tienen los fines de la pena en sus
diferentes momentos. Asi, () en el momento de la amenaza penal, de las
conminaciones penales —en clave de proporcionalidad abstracta—, tiene, en tanto no se
hubiera producido un delito, una funcién exclusivamente preventivo general; en este
estadio temprano, entre todas las formas de aparicién de la prevencién general
solamente adfiian el —escaso— efecto intimidador y el efecto de aprendizaje (de reglas
elementales\§e ética social, de la ensefianza de cott portamientos socialmente
competentes  Xif) en el momento de :




plano los puntos de vista de la prevencion general y de la prevencidn especial por
igual —mientras mas grave sea el delito, tanto mis exige la prevencién general un
agotamiento de la medida de culpabilidad—; y, (i#) en el momento de la ejecucion de
Ia pena deberia buscarse solo la resocializacion (véase: ROXIN, CLAUS: La teoria del
delito en la discusion actual. En: Cambios en la teoria de los fines de la pena, Tomo
I, Editorial Grijley, Lima, 2016, pp. 91-93).

En esta perspectiva puede invocarse la STC 12-2010/P1-TC, de once de noviembre de
dos mil once, que sefialé, en el caso de los delitos sexuales, como bienes
constitucionales destinados a ser optimizados: (§) la desmotivacién de la comision del

)\\ delito de violacién sexual de menores, y (§) Ia generacién de confianza en la poblacion
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en el sistera penal respecto del cumplimiento de las penas [que son, por cierto,
aunque no se diga, criterios preventivo generales). Es claro, por lo demas, que tal
invocacion sirve, preponderantemente, en el momento de la conminacién penal, no de
la ejecucidn penal —como se plantea en ese fallo—en la que ha de primar —sin demanda
de exclusividad, por cierto— el principio de prevencién especial.

t14.° Respecto del principie de proporcionalidad, empero, es de apuntar que no
J‘ resuelve ninguno de los dilemas que hoy divide a la ciencia penal, aunque si explica
L
.:——\-\'Iil
f

otra—. Ello (J) se debe a que tratandose, sin duda, de un principio constitucional, se
trata de eso, de un principio abstracto y no de una norma en el sentido que les asigna
respectivamente el constitucionalista ROBERT ALEXY —es, por cierto, un criterio muy
vago decir que el legislador ordinario solo lo viola cuando existe una clara
desproporcion entre accién y respuesta—; y, (i) explica por qué la jurisdiccion
constitucional se abstiene en muchos casos de declarar la inconstitucionalidad de tipos
penales, y es respetuoso con el legislador ordinario y la soberania popular, asi como
también busca “ponerse de acuerdo con el legislador” cuando los mérgenes de
discrecionalidad concedido al legislador son muy amplios (conforme: CUELLO

(7 CONTRERAS, JOAQUIN: El Derecho Penal Espafiol — Parte General, 3ra. Edicién,
Editorial Dykinson, Madrid, 2002, pp. 119-120).

El legislador, al establecer las penas, carece, obviamente, de la guia de una tabla

precisa que relacione univocamente medios y objetivos, y ha de atender no sélo al fin

esencial y direccion de proteccion al que responde [a norma, sino también a otros fines

legitimos que puede perseguir la pena y a las diversas formas en que la misma opera

¥ que podrian catalogarse como sus funciones o fines inmediatos (STCE 55/1996, de
veintiocho de marzo, fundamento juridico 6to.).

todo aquello en los que existe acuerdo —entre otros, no permite inclinar la balanza en
favor de quienes optan por una u otra teoria de la pena ni proporciona, en fin, criterio
M decisivo alguno acerca de por qué una conducta se castiga con pena mds severa que

|

T\ 15.° El pringjpio de proporcionalidad, en ¢l Derecho penal, en sentido amplio,
\ \ despliega sus Bfectos fundamentalmente en la seleccion de la.2ona penal, es decir, de
\ \ la clase de congyctas que han de configuri -
\ opera primo ente en la puges

\




' consecuencias juridicas de las mismas, las penas y las medidas de seguridad, y que a
' su vez se proyecta en la fijacion legislativa de éstas, y dentro de ella y de cada delito,
PR en su determinacion concreta por el Juez al aplicar la Ley —dos momentos que, por lo
demds, plantean problemas distintos— [BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, IGNACIO y
OTROS: Curso de Derecho Penal — Parte General, Ediciones Experiencia, Barcelona,
2004, p.74].
El principio de proporcionalidad, en sentido estricto, visto genéricamente, rechaza el
establecimiento de conminaciones legales (proporcionalidad en abstracto) y la
imposicién de penas (proporcionalidad en concreto) que carezcan de relacién
valorativa con el hecho cometido, contemplado éste desde su significacién global —es
A

decir, relacion entre la gravedad del injusto y la de la pena-. Este principio tiene, en
consecuencia, un doble destinatario: el poder legislativo —que ha de establecer penas
proporcionadas, en abstracto, a la gravedad del delito- y el poder judicial —las penas
fue los jueces impongan al autor del delito han de ser proporcionadas a la concreta
ravedad de éste— (asi: GARCIA-PABLOS DE MOLINA, ANTONIO: Derecho Penal
arte General — Fundamentos, Editorial INPECCP — CEURA — Jurista Editores,

'\ ima, 2009, pp. 528-529).
) juicio de ponderacion que ha de realizarse sin duda no ha de atenerse
(/

exclusivamente () a la gravedad intrinseca del hecho por el grado de desvalor del

resultado y de la accién (nmimero y entidad de los bienes juridicos afectados,

. |7 relevancia del dafio ocasionado, peligrosidad de la accién y desvalor de la intencién

del autor, etcétera); sino también, (i) a la gravedad extrinseca de aquél, esto es, al

peligro de frecuencia de su comision y consiguiente alarma social, extremo que puede

G incluirse en el desvalor objetivo de la accién, si bien debe evaluarse con prudencia

57 ] (ver: LUZON PENA, DIEGO MANUEL: Derecho Penal — Parte General, 3ra. Edicién,

Y/ Editorial B de F, Montevideo — Buenos Aires, 2016, p. 93). En el juicio de

/ .'/f proporcionalidad, asimismo, debe tomarse en cuenta (iif) el criterio de finalidad de

tutela de la norma —fines de proteccién que constituyen el objetivo del precepto en

' cuestidn (en palabras, por ejemplo, de la Sentencia del Tribunal Constitucional de

Espaiia 136/1999, de veinte de julio)~, al punto que incluso este Gltimo criterio, como

a dicen COBO DEL ROSAL — VIVES ANTON, puede prevalecer sobre el de la gravedad del

injusto, si, en el caso concreto, las respectivas exigencias de uno u otro criterio fuesen

antagdnicas (Derecho Penal — Parte General, 4ta. Edicion, Editorial Tirant lo Blanch,

Valencia, p. 80).

La pena, pues, debe responder conjuntamente a la gravedad del injusto cometido

(responsabilidad por el propio hecho) y a las necesidades sociales de pena que pueda

f existir al momento de su imposicién y durante su ejecucion; y, al confirmar los

' valores de cqvivencia que dan lugar a la norma de conducta infringida, expresa un

: reproche de §antenido ético-social (conforme: MEINI, IVAN: La pena: funcién y
presupuestos. ¥R: Revista Derecho PUCP, n.° 71, Lima, 2013, p. 157).




' 16.° Entonces, metodologicamente, como se precisd, por ejemplo, en la STCE

136/1999, de veinte de julio, cabria examinar la proporcionalidad de una reaccion

penal desde tres perspectivas:

1. Desde su idoneidad, el tipo penal ha de procurar la preservacién de bienes o

intereses que no estén constitucionalmente proscritos ni sean socialmente irrelevantes,

y cuando la pena sea instrumentalmente apta para dicha persecucién.

2. Desde su necesidad, la pena ha de permitir alcanzar fines de proteccidn —una pena

serd innecesaria, entones, cuando a la luz del razonamiento légico, de datos empiricos
no controvertidos y del conjunto de sanciones que el mismo legislador ha estimado

A
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necesarias para alcanzar fines de proteceidn anlogos, resulta evidente la manifiesta

suficiencia de un medio alternativo menos restrictivo de derechos para la consecucién

igualmente eficaz de las finalidades deseadas por el legislador.

3. Desde su estricta proporcionalidad, la norma debe guardar equilibrio entre la

entidad del delito y la entidad de la pena; no lo serd, desde luego, cuando concurra un
esequilibrio patente y excesivo o irrazonable entre la sancién y la finalidad de la
orma a partir de las pautas axiologicas constitucionalmente indiscutibles y de su
oncrecidn en la propia actividad legislativa.

] ) 17.° No obstante ¢llo, siempre es de tener en cuenta, como pauta general, que el
/ legislador goza de la potestad exclusiva para configurar los bienes penalmente
-, / protegidos, los comportamientos penalmente reprensibles, ¢l tipo y la cuantia de las
sanciones penales, y la proporcidn entre las conductas que pretende evitar y las penas
con las que intenta conseguirlo. En el ejercicio de esta potestad, el legislador goza,
dentro de los limites constitucionales (respeto del valor justicia propio de un Estado
Constitucional y de una actividad publica no arbitraria y respetuosa con la dignidad
de la persona: STCE 55/1996, de veintiocho de marzo), de un amplio margen de
libertad que deriva de su posicién constitucional y, en Gltima instancia, de su
especifica legitimidad democratica. De ahi que, en concreto, la relacién de proporcién

( que deba guardar un comportamiento penalmente tipico con la sancién que se le

asigna sera el fruto de un complejo juicio de oportunidad que no supone una mera
ejecucion o aplicacién de la Constitucién, y ha de atender no solo al fin esencial y
directo de protecci6n al que responde la norma, sino también a otros fines legitimos
que puede perseguir con la pena y a las diversas formas en que la misma opera y que
podian catalogarse como sus funciones o fines inmediatos a las diversas formas en
que la conminacién abstracta de la pena y su aplicaci6n influyen en el comportamiento
de sus destinatarios —intimidacion, eliminacion de la venganza privada, consolidacién
de las convicciones éticas generales, refuerzo del sentimiento de fidelidad al
ordenamiento, resocializacidn, etcétera—. Estos efectos de la pena dependen a su vez
de factores tales como la gravedad del comportamiento que se pretende disuadir, las
posibilidades icticas de su deteccion y sancién, y las percepciones sociales relativas
dos de octubre).

sincluso, debe tener en cuenta,
mportamiento y la importancia de




' los bienes protegidos, asi como las percepciones sociales a la adecuacion entre delito
y pena (conforme: STSE de 25 de abril de 2001).
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18.° En ¢l presente caso, las penas previstas para el delito de violacidn sexual de
menor de edad, sin duda, son gravisimas, al punto que hoy en dia esti vigente para
toda modalidad de violacién sexual a menor de edad la pena de cadena perpetua.
Extrafia, por cierto, una reaccién penal tan dréastica, que excluya, como eje punitivo,
la presencia legal de “circunstancias extraordinarias” para imponer la cadena
perpetua —la pena mds grave del sistema penal y, por tanto, de aplicacién limitada las
conductas mds atroces—.
Para matizar tan radical posicién, sin duda, esta, de un lado, (¥) el recurso, en el caso
concreto, a la interpretacion de la ley penal ordinaria conforme a la Constitucién —el
deber judicial de interpretacién conforme a la Constitucién se fundamenta sobre todo
con dos argumentos: unidad del ordenamiento juridico y la primacia de la
Constitucién sobre la ley ordinaria, y opcién por una interpretacién conforme a la
Constitucion (que no se inaplique la ley) deriva del debido respeto a la decision del
legislador, la cual, a ser posible, se¢ debe mantener (KUHLEN, LOTHAR: La
interpretacion conforme a la Constitucién de las leyes penales, Editorial Marcial
' Pons, Madrid, 2012, pp. 33-34); y, de otro lado, (#) toda Ia logica de fijacién
especifica de la pena a partir del conjunto de las reglas de aplicacién judicial de [a
misma, que el Codigo Penal contempla. Al respecto, la STSE 596/2017, de diccisiete
de julio, acotd que dentro del marco punitivo que establece el legislador, los
tribunales, atendiendo a la redaccién de la norma y a los principios constitucionales
que han de guiar de forma primordial el significado de los preceptos penales, han de
acudir cuando concurren interpretaciones en conflicto a seleccionar la que concilie en
mayor medida los principios y valores constitucionales con las descripciones y
connotaciones que se desprendan del texto legal, tanto desde una dimensién de cada
precepto como del conjunto sistematico del Cédigo Penal.

@ 19.° En tal virtud, no es posible negar que en la sociedad actual la violacién sexual de

menores de edad es considerada una lacra tan lacerante, unida a su rechazo masivo
por la poblacién, que ha determinado al legislador, consecutivamente, a una constante
progresividad en la gravedad de las penas legalmente conminadas —el legislador, en
estos casos, trata de prevenir los dafios que estos delitos generan a la nifiez-. Como
ya se expuso, la Corte Suprema no puede, para establecer la ilegitimidad de una pena,
tomar como referencia una pena exacta -la fijada para el delito de homicidio y sus
formas agravadas, por ejemplo— que aparezca como la Gnica concrecién posible de 1a
; proporcién constitucionalmente exigida, pues la Constitucién no contiene criterios de
\ los que puedg inferirse esa medida.

Asimismo, ¢l\conjunto de baremos para fijar la pena bésica o abstracta, sefizlados en

el fundamentp\juridico quince, segundo parrafo, son de tal dimensién o expresion en
| \ el delito de viglacion sexual de menores defedid —su reiteration y €l estado de especial
| \){vulnerablhdad las victimas, unido a s i0n en todos los niveles, psiquicos,
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N\

' sociales y culturales a las nifias y nifios (lesion a su normal desarrollo sexual:

nocividad social del hecho)-, que, por lo menos, no es posible negar que existan
razones que justifiquen la opcion del legislador vulnere el principio de
proporcionalidad.

El problema no estd, pues, en la proporcionalidad abstracta, que la sentencia
vinculante examinada ha destacado de modo absoluto y que, por tanto, no puede
aceptarse.

§ 3. APLICACION DE LA PENA EN EL DELITO DE VIOLACION SEXUAL DE MENOR DE
EDAD

@ A. ASPECTOS GENERALES

20.° El Codigo Penal, en el Capitulo II “Aplicacion de la pena”, con los cambios
operados a partir de las Leyes 30364, de veintitrés de noviembre de dos mil quince,
y 30076, de dieciocho de agosto de dos mil trece, y de los Decretos-Legislativos
numero 1237, de veintiséis de septiembre de dos mil quince, y mimero 1323, de seis
de enero de dos mil diecisiete, instituy6 un sistema de aplicacion de la pena —que se
traduce en criterios objetivos de valoracién para su aplicacién y determinacion— en
funcién (i) a unos presupuestos para la fundamentacién y determinacion de la pena
(articulo 45), y (i) a unos criterios o factores para la determinacion de la pena (articulo
45-A). En este ultimo caso, renni6 un conjunto de circunstancias de atenuacién y de
agravacién genéricas (articulo 46) e incorpor6 una relacién de circunstancias de
agravacién cualificadas (articulos 46-A al 46-E). Ademas, el legislador en otros
capitulos del Titulo II del Libro Primero, Parte General del citado Cadigo, tomod en
cuenta @) las causales de disminucién o incremento de punibilidad (por ¢jemplo,
eximentes imperfectas —articulo 21—, tentativa —articulo 16—, complicidad secundaria
—articulo 25, segundo pérrafo-, errores vencibles —articulos 14 y 15—, omisién
impropia —articulo 13— y concurso de delitos —articulos 48 a 51- 5 ¥, de otro lado, en
el Cédigo Procesal Penal incorpord &) las reglas de reduccion por bonificacién
procesal (confesion sincera —articulo 161 del Cddigo Procesal Penal—, de terminacién
anticipada del proceso —articulo 471 del Cédigo Procesal Penal-, colaboracion eficaz
—articulo 474.2 del Cédigo Procesal Penal- y de conformidad procesal —~Acuerdo
Plenario 5-2008/CJ-116, de dieciocho de julio de dos mil ocho-).

Todos estos preceptos, al igual que los articulos VIII y IX del Titulo Preliminar del
Cddigo Penal, guian el proceso integral de aplicacién de la pena. Este no se abandona
al libre arbitrio judicial, pues el juez debe respetar las pautas legales establecidas en
nuestro Ordenamiento —que a final de cuentas apunta a concordar la decisién
sancionadora con los principios de culpabilidad y proporcionalidad y los fines
retributivos,y preventivos de la pena-. Es indudable que el actual sistema, en
comparaciQy con el originario del Cédigo Penal, otorga menos margen de
discrecionajj¥lad, pero también impone feNos 4mbito parataarbitrariedad (conforme:
ORE SOSA\EDUARDO: Determina fudipt
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' Habitualidad. A proposito de las modificaciones operadas por la Ley 30076. [En:

htpp://www.perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/articulos/a_20131108 03.pdf.
Consultado el 20-11-2018]. Se trata, en buena cuenta, de una discrecionalidad judicial
vinculada, no libre, que a su vez es materia de control a través del deber de motivacién
—que consiste en la explicacion argumentada de la correcta aplicacion, en el caso
concreto de los criterios de la ley (MANTOVANI, FERRANDO: Los principios del
Derecho Penal, Ediciones Legales, lra. Edicion en Espafiol, Lima, 2015, p. 597)-.

21.° El articulo 45 del Cddigo Penal, bajo el epigrafe “Presupuestos para
fundamentar y determinar la pena”, retine tres criterios o canones que han de permitir
al juez justificar y delimitar Ia pena que debe imponerse a la persona en concreto, y
que van guiar tanto el proceso de determinacion o estipulacion legal de la pena como
el proceso de individualizacidn judicial de la pena. Dentro del respeto del principio
de la responsabilidad o culpabilidad por el hecho —propiamente, del grado de
responsabilidad o culpabilidad— como marco de la pena, de la que no es posible
sobrepasar (articulo VIII del Titulo Preliminar del Cédigo Penal), se ha de tomar en
consideracion, de un lado, las carencias sociales del agente delictivo, y su cultura y
sus costumbres; y, de otro, los intereses de la victima, de su familia o de las personas
que de ella dependan, asi como la afectacién de sus derechos y, en especial, su
situacion de vulnerabilidad —son criterios o canones que permiten una intensidad de
respuesta punitiva variable y, segun los casos, pueden ir en direcciones diversas:
agravar o atenuar la calidad y cantidad de pena—.

Esta disposicion legal permite, entonces, no solo individualizar la pena dentro de las
reglas de los articulos 45-A y 46 del Cédigo Penal —segin el sistema de tercios
instaurado—, sino también, en una perspectiva amplia, la aplicacion de un sustitutivo
(conversiones) o de una medida alternativa (suspensién de la ejecucion de la pena,
reserva del fallo condenatorio, etcétera), asi como la fijacion de los plazos para ¢l
pago de la multa y otras (Conforme: ORE SOSA, EDUARDO, Articulo citado.
Parcialmente: HURTADO POZO, JOSE: El principio de legalidad, la relacion de
causalidad y a la culpabilidad: reflexiones sobre la dogmdtica penal. [En:
www.cervantesvirtual.com/obra/el-principio-de-la-legalidad-la-relacién-de-
causalidad-y-la-culpabilidad-reflexiones-sobre-la-dogmatica-penal-p44/. Consultado
el 20-11-2018]. CARO CORIA, DINO CARLOS: Notas sobre la individualizaciéon
judicial de la pena en el Cédigo Penal Peruano, Lima, 2005 [En:
http://cefirma.com/wp-content/up/uploads/2017/1 1/IJP-Carlos-Caro.pdf. Consultado
el 20-11-2018].

Es de aclarar que el Decreto Legislative nimero 1237, de veintiséis de septiembre de
dos mil quince, instituyé como una circunstancia agravante genérica: “Realizar la
conducta punible abusando el agente de su cargo, posicion econdmica, formacion, poder, oficio,
profesion o fumin”, pero, con posterioridad, la Ley niimero 30364, de veintitrés de
noviembre de s mil quince —menos de, meses después-del primer dispositivo
legal-, incorpdiy esta clausula —que traducé fopmas de prevalimiento— como un

R




criterio o canon para fundamentar y determinar la pena, y no como una circunstancia
agravante genérica.

22.° El articulo 45-A del Cédigo Penal fija los diversos niveles o pasos sucesivos y
concatenados los unos con los otros para individualizar la pena. El segundo paragrafo
de dicho precepto introduce tres directivas precisas, de obligatorio cumplimiento:

1. La determinacion de la pena se establece dentro de los limites fijados por la ley. La
ley —entendida como la legislacién en su conjunto—, entonces, ¢s ¢l marco de
referencia y criterio obligatorio para individualizar la pena. La respuesta punitiva, en
lo concerniente a la calidad v cantidad de pena, no puede infringir las reglas juridico-
penales pertinentes; debe respetar sus limites y ¢l juez ha de seguir las orientaciones
juridicas correspondientes, legalmente definidas.

2. El juez atiende, a estos efectos, a la responsabilidad y a la gravedad del hecho
punible cometido. Esto significa que ha de valorar razonablemente los criterios
vinculados a los elementos del injusto graduable y al grado de culpabilidad del autor
en funcién al hecho punible cometido. Es, pues, un caso de discrecionalidad judicial
reglada.

3. Se excluyen todos aquellos elementos o circunstancias que no sean especificamente
constitutivos del delito o modificatorios de la responsabilidad. Con ello se evita la
doble valoracién, conocida como “principio de la inherencia”, en cuya virtud no se
pueden tomar en consideracion aquellos elementos o circunstancias de mayor o menor
punibilidad que ya han sido previstos como tales al redactar el respectivo precepto
penal (VELASQUEZ VELASQUEZ, FERNANDO: Derecho Penal — Parte General, Ed.
Comlibros, Medellin, 2009, pp. 1134-1135).

23.° El tercer pardgrafo del articulo 45-A del Cddigo Penal identifica dos grandes
etapas para individualizar la pena.

1. La primera etapa, conforme al numeral 1) del citado pardgrafo y articulo, esta
referida a la identificacion de la pena basica —pena legal abstracta—; esto es, la pena
legalmente conminada por el tipo penal respectivo —que a menudo tiene un limite
inicial y un limite final-. El cariz de esta etapa es bisicamente legalista. El legislador
sefiala en la Parte Especial con caracter general para cada delito tanto la clase de pena
como el quantum asignado a la misma, fijando de este modo ¢l marco penal abstracto
dirigido al autor de la infracciéon penal consumada, que constituye el modelo de
partida (GRACIA MARTIN, LUIS y OTROS: Lecciones de consecuencias juridicas del
delito, 5ta. Edicion, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, p. 109).

Una variacion dentro de esta primera etapa, més compleja sin duda, que avanza hacia
una concrecion legal relativa, se presenta (#) en los casos de penas alternativas, de
suerte que corresponde al juez establecer cual de ellas es 1a que debe asumirse; y, (i)
en los sypuestos en que concurran al hecho punible causales de disminucion o
incremegty de punibilidad —¢stas son ifitrk jto-d€sde su presencia plural,
desde la Qx¢lusion parcial de sus-eampone

grado de r¢dlizacion )?dé de inte




incrementar la pena legalmente prevista para el tipo delictivo (crea un nueva
conminacién penal), no atenuarla o agravarla como lo son las circunstancias
modificativas de la responsabilidad penal.

Ahora bien, esta pena bisica, a su vez, se divide en tres partes (sistema de tercios):
tercio inferior, tercio intermedio y tercio superior.

2, La segunda etapa, conforme al numeral 2) del referido tercer pardgrafo y articulo
45-A del Cadigo Penal, estd circunscripta a la individualizacion de 1a pena concreta,

L/ que finaliza en una pena absolutamente concreta o definitiva, una pena sin mérgenes
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ni marcos penales, una pena, por lo tanto, exacta (GRACIA MARTIN, LuIS: Obra
citada, p. 110). La individualizacién tiene como eje la evaluacion de la concurrencia
de circunstancias agravantes o atenuantes, y la incorporacion de reglas, en orden al
sistema de tercios, que determinaran, primero, la concrecidn de la pena dentro uno de
los tres tercios reconocidos legalmente: inferior, intermedio o superior; y, segundo,
en la pena exacta o final. Las circunstancias modificativas de la responsabilidad estan
descriptas, entre otros, en el articulo 46 del Cédigo Penal.

as circunstancias se definen como aquellos hechos o elementos accidentales,
accesorios, que estan alrededor del delito, en torno al mismo o fuera de €, ¢ implican
la idea de accesoriedad, a la par que adoptan la forma de factores o indicadores de
caracter objetivo o subjetivo que ayudan a la medicion de la intensidad de un delito.
Tales elementos no son necesarios para la existencia del delito, pero inciden sobre su
gravedad e interesan como indices de la capacidad de delinquir del sujeto,
comportando una modificacion, cuantitativa o cualitativa, de la pena (MANTOVANI,
& )j FERRANDO: Obra citada, p. 345).
\ El articulo 46 del Cédigo Penal incorpord un listado preciso, taxative, de (i)

N/ circunstancias genéricas, atenuantes o agravantes —que, como tales, operan en la
¥ determinacién de la pena concreta de cualquier tipo de delito, y respetan su marco
penolégico—, asi como otro de (#) circunstancias agravantes cualificadas (articulos
46-A al 46-D) —que configuran un nuevo marco punitivo, mas grave— (véase: Acuerdo
Plenario ntimero 1-2008/CJ-116, de dieciocho de julio de dos mil ocho). De otro lado,
es de acotar que las (i) circunstancias especificas estén ubicadas en la Parte Especial
del Cddigo Penal, se encuentran adscritas a un delito especifico y fijan una pena
especificamente conminada. El Codigo Penal, por lo demés, no recoge —pese a que
debiera— (iv) circunstancias atenuantes privilegiadas —los Anteproyectos y Proyectos
de Cadigo Penal de 2008/2010 y de 2014/2015, respectivamente, acogian como tal
circunstancia cuando: “la afectacion del bien juridico producida por el delito sea leve™— (Asi:
PRADO SALDARRIAGA, VICTOR: Consecuencias juridicas del delito, Editorial
IDEMSA, Lima, 2016, pp. 203, 205, 239 y 245-248).
Culmina esta tiltima etapa, siempre que concurran, con la aplicacion de las reglas de
reduccion pena por bonificacién procesal. Tratdndose, por ejemplo, de confesion
sincera, el M4z tiene ¢l arbitrio de disminuir\la pena hasta gn una tercer parte por
debajo del minjimo legal (articulo 161 de] Cédigo P, al Penal); y, en el supuesto

-
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"1 de sentencia anticipada, el agente delictivo recibira un beneficio de reduccién de la
" pena de una sexta parte (articulo 471 del Cédigo Procesal Penal).
PODER JUDICIAL
24.° Cabe sefialar que este Supremo Tribunal, desde el Derecho Internacional
convencional, tiene reconocido dos causales de disminucién de punibilidad supra
legales —sin que pueda negarse el anilisis y aplicacion, en lo pertinente, de la
Convencién 169 de la OIT “Convenio sobre pueblos indigenas y tribales”, de 27 de
junio de mil novecientos ochenta y nueve, en especial los articulos 8 a 10—
1. El interés superior del nifio, conforme al articulo 3, apartado 1, de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio. Si imputado y agraviada forman ya una unidad familiar
estable y tienen hijos menores de edad, y el primero cumple efectivamente con sus
obligaciones de padre, se tiene que la culpabilidad por el hecho disminuye
sensiblemente y debe operar, siempre, disminuyéndose la pena por debajo del minimo
legal. Asi lo declaré la Ejecutoria Suprema 761-2018/Apurimac, de veinticuatro de
mayo ultimo.,
2. Las dilaciones indebidas y extraordinarias en la tramitacién del procedimiento
\() penal, conforme al articulo 8, numeral 1), de la Convencién Americana sobre
¢ /Derechos Humanos. Este derecho, como se sabe, tiene como finalidad evitar que los
%n encausados o procesados permanezcan largo tiempo bajo imputacidon o acusacion,
segun ¢l caso, y asegurar que ésta s¢ decida prontamente (SCIDH Suarez Rosero vs.
- Ecuador, de doce de noviembre de mil novecientos noventa y siete, parrafo 70). A fin
de dar eficacia a este derecho fundamental, corresponde compensar la entidad de la
pena correspondiente al delito enjuiciado mediante la aplicacién de esta causa de
disminucidon de punibilidad supra legal —a fin de mantener la proporcionalidad de la
pena, que debe ser paralela a la culpabilidad, y la disminucion del merecimiento de
pena por el dilatado tiempo transcurrido sin dictar sentencia definitiva—. Para ello se
requiere, en tanto concepto abierto o indeterminado, “...comprobar, caso por caso, si ha
existido un retraso en la tramitacion de la causa que no aparezca suficientemente justificado por su
complejidad o por otras razones, y que sea imputable al 6rgano jurisdiccional y no precisamente a
quien reclama. En particular debe valorarse la complejidad de la causa, el comportamiento del
interesado y la actuacion de las autoridades competentes™ (STSE 601/2013, de once de julio).
También debe atenerse a la afectacién generada por la duracién del procedimiento en
la situacién juridica de la persona involucrada en el mismo (SCIDH Furlan y
Familiares vs. Argentina, de treinta y uno de agosto de dos mil doce, parrafos 149-
150). Asi lodeclaré este Tribunal Supremo, amparandose en la STEDH Eckle vs.
/\ Alemania, ¢4 quince de julio de mil novecientos ochenta y dos, en las Ejecutorias

| Supremas 4-2005/Lima, de veintiocho de febrero de dos mil siete, y 709-
‘ | 2008/Lima, eintisiete de enero de dos mil diez.
\
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ﬁ o0 B. ASPECTOS ESPECIFICOS

25.° La sentencia casatoria vinculante nimero 335-2015/El Santa, de uno de junio de
dos mil dieciséis, objeto de examen plenario, a los efectos de “...determinar el quantum
de la pena aplicable al caso de autos —edad de la victima cercana a los catorce afios de edad,
minoria relativa de edad del agente delictivo y relacién sentimental entre ambos—>,
aplicd lo que denominé “control de proporcionalidad de la atennacion® y ponderd
cuatro componentes, que titulé “factores™: 1. Ausencia de violencia 0 amenaza para
acceder al acto sexual, en que medi6é consentimiento de parte de la agraviada. 2.
Proximidad de la edad del sujeto pasivo a los catorce afios de edad —la victima, en el
caso concreto, contaba con trece afios y veinticinco dias de edad—. 3. Afectacion
psicoldgica minima de la victima ~la pericia psicolégica no ha de comprobar dafio
psicolégico alguno—. 4. Diferencia etaria entre el sujeto activo y pasivo —en ese caso
existia una diferencia de seis afios de edad entre ambos: ella trece afios y ¢l diecinueve
afios—.

|

26.° Sin embargo, la inclusién de estos “factores” y la mencion a un “control de
proporcionalidad de la atenuacion” no son de recibo. Primero, porque la ley —¢l
articulo 46 del Codigo Penal- estipulé las circunstancias a las que irremediablemente
el juez debe acudir para determinar la pena concreta aplicable al condenado dentro del
sistema de tercios estatuido por ¢l articulo 45-B del citado Cédigo. Segundo, porque,
igualmente, la ley —en un sentido amplio— es la que fija las causales de disminucién
de punibilidad y las reglas de reduccién de pena por bonificacion procesal. No es
posible, por consiguiente, crear pretorianamente circunstancias, causales de
disminucién de punibilidad o reglas por bonificacion procesal al margen de la
legalidad (constitucional, convencional y ordinaria) —sin fundamento juridico
expreso—, tanto mds si el principio de legalidad penal impide resultados interpretativos
contrarios o no acordes con el Ordenamiento.

Ahora bien, determinado el tercio de la pena aplicable (inferior, intermedio o
superior), la individualizacién concreta dentro del tercio que corresponda debe (i)
asumir los lineamientos fijados por el articulo 45 del Cddigo Penal, (i) mensurar la
entidad de cada circunstancia aplicable, asi como (#if) incorporar criterios admisibles
juridico-constitucionalmente en orden a la gravedad del hecho y a la condici6n

( / personal del agente delictivo —responsabilidad por el hecho—, esto es, criterios de

prevencién general o especial y también de indole retributiva basada en Ia
culpabilidad por el hecho.

La gravedad del hecho se refiere —no a la gravedad del delito, ya contemplada por el
legislador para fijar la conminacién punitiva— a aquellas situaciones facticas, de todo
orden, que ehjuez ha de valorar para determinar la pena y que sean concomitantes del
supuesto ¢ to que estd juzgando. La cpndicion personal del delincuente esti
integrada pof\aquellos rasgos de su personalidad\delicti onfiguran igualmente
esos elemento§idiferenciales para ef: i

\




&

' RODRIGUEZ RAMOS, LUIS — Coordinador: Cédigo Penal comentado y con
Jurisprudencia, 2da. Edicion, Editorial La Ley, Madrid, 2007, pp. 205-206).

La pena, a final de cuentas, debe ser la justa compensacién al grado de culpabilidad
del sujeto y a la gravedad intrinseca del delito (conforme: STSE 1948/2002, de
dieciocho de septiembre). O, desde una perspectiva mas amplia, la gravedad y
consecuencias del hecho, la personalidad del autor y su reinsercion bajo la
consideracién de los fines de la pena, resultan decisivos para la clase y magnitud de
la sancién (asi: BGH 20, 2214 [216]).

Es aqui donde la individualizacion de la pena atiende al concepto de lo
proporcionado, en cuya virtud debe atenderse no solo a los mérgenes legalmente
establecidos sino también a todos los factores concurrentes en el hecho, sin descuidar
que la proporcionalidad hoy en dia también se utiliza como criterio de interpretacion
teleoldégica de los preceptos penales. A lo que obliga ¢l principio de proporcionalidad
s, en el 4mbito de las penas, a un anilisis que tenga en cuenta todas las finalidades,
odos los criterios, no sélo como postulado meramente descriptivo; que tome en
uenta, si, aquélla o aquél que pueda parecer mas destacado en el caso concreto, pero
alizando también en qué medida pueden entrar en juego otras u otros [DE LA MATA
BARRANCO, NORBERTO: La individualizacién de la pena en los Tribunales de
Justicia, Editorial Civitas, Pamplona, 2008, pp. 307, 316 y 317].
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27.° Los “factores™ indicados en la sentencia vinculante examinada, en sus propios
términos, tampoco son de recibo para aplicarlos imperativamente.
1. El consentimiento de la agraviada, de hecho, estd excluido en razén al propio
alcance del bien juridico tutelado y el hecho de que el agente delictivo dolosamente
hizo sufrir a la victima el acceso carnal, quien por su propia edad —su desarrollo no
olo fisico sino mental y el contexto social- no estd en condiciones de aceptar una
laci6n sexual temprana —claro que el ataque sexual serd mas grave si el sujeto activo
agrede o amenaza a la victima, y mas aiin si la somete a un trato especialmente
vejatorio—.
2. La proximidad de la victima a los catorce afios, al contemplar inicamente un dato
fisico en la evolucidn de una nifia o nifio, conlleva el riesgo de asumir una justificacion
\ basada en estereotipos o prejuicios obviando los patrones socioculturales que
] interactdan, y con ello a “formalizar” reglas de impunidad y descuidar el analisis
\ —— integral de los acontecimientos, tales como la presencia de un ambiente de coercion e
incluso de aislamiento creado por el agresor, las relaciones de poder a las que la
' / victima esta sometida —condicionantes socioculturales—, y la situacidon de ausencia de
un eficaz apoyo familiar o de desavenencias ocasionadas por diversos motivos en el
marco de hogares disfuncionales.

3. La afectagion psicologica minima no tiene una evidencia empirica contrastable.
| Esta se prysenta de diversas formas y en periodos de tlem 0 vanables -no
| necesariamenfe en el mismo momento o préki

\ perjudican el \@¢sarrollo integral de las vi
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actividad sexual temprana desde luego que vulnera ¢l debido y libre desarrollo de su
personalidad—.

4. La diferencia etaria entre la victima y el victimario debe asumirse con ¢l cuidado y
prudencia debida, asi como los posibles vinculos sentimentales entre ambos en razon
a la vulnerabilidad en que se encuentran los nifios y las niflas —la naturaleza de la
relacion es independiente del propio hecho del acceso carnal a una nifia o nifio—.
Criminolégicamente, cuando existe una diferencia de edad entre sujeto activo y sujeto
pasivo, que generalmente se fija en cinco afios, ésta impide el mantenimiento de
relaciones sexuales en condiciones igualitarias, viciando la capacidad del menor para
comprender plenamente las implicaciones de su decision; ademads, ello importa
someter a la victima, instrumentalizarla como objeto sexual para satisfacer los deseos
del agresor [Diaz GOMEZ/PARDO LLUCH, Obra citada, p. 6].

Es claro, de otro lado, que la minoria relativa de edad del imputado es una causal de
disminucién de la punibilidad y no puede excluirse en funcién del hecho punible
perpetrado —el Acuerdo Plenario mimero 4-2006/CJ-116, publicado el diecisiete de
octubre de dos mil diecisiete, asi lo contemplé; y, ha sido ratificado, entre otras, por
la sentencia casatoria 1672-2017/Puno, de dieciocho de octubre del afio en curso, y la
sentencia casatoria 214-2017/El Santa, de ocho de noviembre del presente afio—, pero
las caracteristicas individuales de la victima no autorizan, en si mismas y por lo
anteriormente expuesto, a una imperativa respuesta punitiva menos intensa.

28.° Un cambio importante en la aplicacion de la pena estd vinculado a la entrada en
vigor de la Ley modificatoria nimero 30838, de cuatro de agosto del presente afio,
que estatuyd que la pena para estos delitos, cometidos en agravio de un menor de
catorce afios, s la de cadena perperua -revisable por cierto cuando el condenado
cumplié treinta y cinco afios de privacién de libertad, que expresa tanto su
configuracion desde una perspectiva resocializadora como la consagracion en la ley
una légica excarceladora: presupuestos legales y procedimiento correspondiente
(articulo 59-A del Cédigo de Ejecucion Penal, agregado por el Decreto Legislativo
921, de dicciocho de enero de dos mil tres)-. El legislador ha considerado, desde
luego, que la indemnidad sexual es uno de los bienes juridicos mas importantes —de
mayor rango—y, por ello, el Estado debe responder con una firmeza extraordinaria.

29°. Es verdad que, en este tipo delictivo, se estd ante una conmminacion penal absoluta
—admitida desde consideraciones de prevencion general —aunque siempre con ayudas
resacializadoras y la oportunidad de reintegracion social (conforme: ROXIN, CLAUS:
En: Sesenta afios de Ley Fundamental Alemana desde la perspectiva del Derecho
Penal. Obrq Citada, Tomo II, pp. 414-415)—, pero también es cierto que es posible
reconocer, g\imponer, ante situaciones excepcionales —como en su dia resolvié ¢l
Tribunal Supkemo Alemdn: BGH GS 30, 105-, una pena_privativa de libertad
temporal, aurigge de uno u otro modo esenci ve (articulo 29 del Cédigo
Penal).
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La excepcionalidad se podria presentar, primero, cuando concurre al hecho una causa
de disminucién de punibilidad o es aplicable una regla de reduccién de la pena por
bonificacién procesal; y, segundo, cuando se presentan circunstancias especialmente
relevantes desde criterios preventivos que reduzcan sensiblemente la necesidad de
pena —aunque en este caso, obviamente, la respuesta punitiva serd mayor que en ¢l
primer supuesto y su aplicacién tendra lugar en casos especialmente singulares o

¢xtraordinarios-. Pueden servir para ubicar estas situaciones extraordinarias el
desarrollo psicolégico concreto del agente —su historia personal desde el prisma de
examenes psicolégicos especialmente rigurosos—, y, entre otros, los condicionantes
sociales extremos que padecié —acreditados con pericias o informes sociales
fundamentados que razonablemente expresen un nivel de sociabilidad diferenciado y
complejo—, de suerte que permitan reducir sensiblemente la necesidad y, en su caso,
el merecimiento de pena.

II1. DECISION

30.° En atencidn a lo expuesto, las salas penales Permanente, Transitoria y Especial
¢ la Corte Suprema de Justicia de la Repiiblica, reunidas en et Pleno Jurisdiccional
“asatorio, y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 433, numerales 3 y 4, del
Codigo Procesal Penal:

ACORDARON

/ 31.° DECLARAR SIN EFECTO el caracter vinculante de la disposicion establecida
/] por la Sentencia Casatoria mimero 335-2015/El Santa, de uno de junio de dos mil
/ dicciséis.

32.° ESTABLECER como doctrina legal, al amparo de los criterios expuestos en los

fundamentos precedentes —que se asumirdn como pautas de interpretacidn en los
/7 asuntos judiciales respectivos—, los siguientes lineamientos juridicos:

A,

BC

El articulo 173 del Codigo Penal no contempla una pena inconstitucional. No
existen razones definitivas o concluyentes, desde el principio de
proporcionalidad, para estimar que la pena legalmente prevista para el delito de
violacién sexual de menores de edad no puede ser impuesta por los jueces penales.
Corresponde al juez penal ser muy riguroso en la determinacion e
individualizacién de la pena. En tal virtud, debe seguir las directivas establecidas
en los articulos VIII'y IX del Titulo Preliminar del Cédigo Penal, las disposiciones
fijadas en los articulos 45, 45-A y 46 del citado Cédigo; v, los demds preceptos
del Codigo Penal y del Cédigo Procesal Penal con influencia en la aplicacién,

Sgalidad, culpabilidad y
i su relacion con el Derecho
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constitucional. El parrafo 26 de esta sentencia plenaria debe tomarse en especial
consideracion.

C. No son aplicables los denominados “factores para la determinacion del control
de proporcionalidad de la atenuacién”. Estos no se corresponden con las
exigencias juridicas que guian la aplicacion, determinacién y aplicacién de las
penas. La ley penal y el conjunto del Derecho objetivo tienen previstas las reglas
respectivas, ya indicadas en el parrafo anterior.

D. Lapena de cadena perpetua debe ser aplicada en sus justos términos. Siempre es
posible una opcién individualizadora y de menor rigor en situaciones
excepcionales. Al respecto, es de tener presente el parrafo 29 de esta Sentencia
Plenaria.

33.° PRECISAR que los principios jurisprudendjales que contiene la doctrina legal
antes mencionada tienen el caracter de vinculan¥es y, por consiguiente, deben ser
invocados por los jueces de todas las instancias.

34.° PUBLICAR la presente Sentencia Plenaria Casatonja en la Pigina Web del Poder
Judicial y en el diario oficial £/ Peruano y en la Pagina Web del Poder Judicial.
HAGASE saber.

S. S.

SAN MARTIN CASTRO
LECAROS CORNEJO
SALAS ARENAS

BARRIOS ALVARADO

FIGUEROA NAVARRO
QUINTANILLA CHACON/ e
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§ 1. CRITERIOS INDIVIDUALES DEL JUEZ SALAS ARENAS RESPECTO
A LA PROPORCIONALIDAD EN LA DETERMINACION DE LA PENA
DE LAS RELACIONES SEXUALES CONSENTIDAS ENTRE UNA
MENOR PROXIMA A CUMPLIR LOS 14 ANOS DE EDAD Y CUANDO
EL AGENTE SE HALLA CERCANO AL SUPUESTO DE
RESPONSABILIDAD RESTRINGIDA

PODER JUDICIAL

A. ASPECTOS GENERALES

1° El principio de proporcionalidad sefialado en el articulo VIII, del Titulo Preliminar
del Cédigo Penal, se contrae a que la pena no puede sobrepasar la responsabilidad por
el hecho. A su vez este principio constitucional estd conformado por tres
subprincipios: de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.
Al respecto, CHOCLAN MONTALVO (1997: 89-90), destaca la idea de la
responsabilidad por la propia accién y la proporcionalidad de la pena por el hecho
cometido (que conforma el contenido de la funcion limitadora del principio que esta
llamado a cumplir el principio de culpabilidad). A decir del indicado autor, €l respeto
a la dignidad de la persona requiere que el penado no sea usado como instrumento al
servicio de fines que aunque utiles socialmente, para la generalidad, no tengan en
\ cuenta la previa comisién del hecho punible por el agente, respecto de quien se
presume su libertad de voluntad. Ademas, precisa que la funcidn de la pena no es con
arreglo al texto constitucional exclusivamente resocializadora lo que permite el juego
de otros fines también legitimados en el modelo de Estado que define la constitucién
politica.

—

2° La restriccion de responsabilidad por la edad estd descrita en el articulo 22 del
VC()di go Penal (en adelante CP), cabe indicar que en dicha norma se sefiala que podra

reducirse prudencialmente la pena cuando el agente tenga mas de dieciocho y menos
de veintiin afios o més de sesenta y cinco afios al momento de realizar la infraccion,
mientras que en el segundo parrafo, se excluye de la restriccion al agente que haya
incurrido en delito de violacion de la libertad sexual u otro delito sancionado con pena
privativa de libertad no menor de veinticinco afios o cadena perpetua (medificado por
el Decreto Legislativo 1181, de veintisicte de julio de dos mil quince). Sobre el
particular esta Suprema Instancia ya se pronuncié e indicé que el grado de madurez o
de disminucién de las actividades vitales de una persona en razén de su edad no esta
en funcién directa del delito cometido (Acuerdo Plenario niimero 4-2016/CJ-1 16), por
lo que al no estar debidamente justificada la restriccién correspondera a los jueces
someter la norma al control difuso dependiendo del caso.

B. ASPECTOS ESPECIFICOS

3° En la sentencia casatoria 335-2015/El Santa de uno de junio de dos mil dieciséis
(objeto de examen), para determinar la pena concreta se tomé en cuenta cuairo
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factores: 1. Ausencia de violencia o amenaza para acceder al acto sexual con la menor,
puesto que medié consentimiento. 2. Proximidad del sujeto pasivo a los catorce afios
de edad (la victima contaba con trece afios y veinticinco dias). 3. Afectacién
psicolégica minima de la victima (en la pericia realizada no se ha de comprobar daiio
psicolégico alguno). 4. Diferencia etaria entre el sujeto activo y pasivo (seis afios de
distancia entre ambos, ella con trece y €l con diecinueve). Ademas se consideré
necesario acudir al articulo 29 del CP (regulacién genérica de la pena, que establece
que la pena privativa de libertad temporal sera de dos dias hasta treinta ¥y cinco afios).

PORER JMDICIAL

4° El tipo penal s6lo exige que el sujeto pasivo sea menor de catorce afios, por lo que
los factores descritos en la casacién del Santa no son de recibo dado que el parlamento
establecio las circunstancias a tomar en cuenta por el juzgador para determinar la pena
(articulos 45, 45-B y 46 del CP), y en segundo lugar, dichos factores no podrian servir
para reducir la penas hasta la dimension fijada (cinco afios de privacion de la libertad)
acudiendo al otro espacio punitivo genérico del articulo veintinueve del CP (penas
temporales de dos dias a treinta y cinco aios).

| 5° Cabe sefialar que en el voto singular emitido en la Ejecutoria Suprema (recaida en
el Recurso de nulidad nimeroe dos mil treinta y seis guion dos mil quince de veintisiete
de abril de dos mil diecisiete. Bajo la ponencia del Juez supremo Salas Arenas) se
recisd, que la cuestion conflictiva surge al considerar la responsabilidad restringida
el agente y la aparente relacion afectiva entre imputado y victima; el primero, dentro
el rango etario de maduracién incompleta del cortex prefrontal (las neurociencias
portan explicaciones de la conducta en términos de actividad cerebral) que organiza
| pensamiento complejo y permite a cada persona distinguir lo bueno de lo malo,
ara escoger idoneamente entre trasgredir o no la prohibicién penal y aquejado por el
notorio influjo hormonal de la edad; y, la segunda, en la transicién de la nifiez a la
adolescencia en una situacion mas intensa a la mencionada, dada la menor maduracién
como para decidir con solvencia sobre su sexualidad.

6° Establecido el problema concerniente a la proporcitén de la sancién, que es un
asunto de orden constitucional, cabe la elucidacion del alcance razonable.
Corresponde analizar cada uno de los factores sefialados en la casacién materia de
analisis:

1. Consentimiento de la agraviada, legalmente excluido puesto que no goza de tal
capacidad debido a su edad.

2. Proximidad de la victima a cumplir catorce afios de edad, en tanto se presume
en el fondo la maduracion temprana, que puede no estar acreditada.

3. Minima afectacion psicoldgica en la victima que generé confusion puesto que
los juzgados superiores tomaron en cuenta el resultado de un examen inmediato
¥ los asumieron definitivos.
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4. La diferencia etaria entre la victima y el agresor, que se basa en apreciacion
subjetiva,

POGER JUDICIAL

Dos cuestiones de naturaleza especifica subyacen en que las ciencias y el derecho se
unen en singamia y en que para aplicar concretamente la decision Jjudicial se requiere
inexorablemente la orientacién del conocimiento especializado de la medicina, tanto
de la psiquiatria como de las neurociencias: a) La apreciacion del dafio psiquico en la
victima en delitos sexuales; y, ) la maduracién de la corteza prefrontal en el sujeto
activo, ninguno de los dos depende de las apreciaciones exclusivamente Jjuridicas,

A) EXISTENCIA DE DANO PSIQUICO O MiNIMA AFECTACION EN LA VICTIMA

A.l. En el fundamento juridico vigésimo octavo, del Acuerdo Plenario ntimero 2-
2016/CJ-116, de doce de junio de dos mil diecisiete (posterior a la casacion objeto de
analisis), se ha establecido que el menoscabo psiquico considerado como dafio debe
ser juridicamente consolidado, fijandose en tal estado (presencia de “huella psiquica™)
transcurrido el termino de seis meses desde el suceso que le dio origen. Esto es el
tiempo que la ciencia ha establecido como idéneo para acreditar la presencia de
|| Trastornos Adaptativos descritos en el Manual de Diagnostico Estadistico de los
| Trastornos Mentales (DSM-V), de la Asociacion Americana de Psiquiatria
instrumento de validez cientifica universalmente reconocido, versién que se
encontraba vigente cuando se emitié la primera version de la Guia para Determinar el
afio Psiquico. En el DSM-V (vigente desde el dieciséis de mayo de dos mil trece) se
a catalogado al Trastorno de Estrés Post Traumatico (TEPT) en el apartado 309-81
en relacion al apartado F43-1 del Clasificador Internacional de Enfermedades —CIE-
0-, el cual estuvo vigente desde mil novecientos noventa hasta mayo de dos mil
eciocho, fecha en que entré en vigencia el CIE-11), diferenciando los criterios a
considerar cuando se trate de adultos, adolescentes y nifios mayores de seis afios, y
los que deben estar presentes cuando se diagnostique a niftos menores a seis afios; en
ambos casos la expresion retardada de este trastono se presenta después de los seis
meses del acontecimiento, aunque algunos sintomas pudieran ser inmediatos, lo que
debera ser valorado por los juzgadores al analizar las lesiones producidas por esta
clase de delitos.

A.2. Aunque el Acuerdo Plenario 2-2016/CJ-116 es, como se ha dicho, posterior a la
sentencia casatoria analizada, sus fundamentos cientificos son anteriores; mayo de dos
mil trece y mil novecientos noventa y nueve, respectivamente, fecha de los
instrumentos en que se describe y cataloga el estrés postraumatico (hay un lapso de
meses, o incluso afios, antes de que el cuadro sintomatico se ponga de manifiesto).
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A.3. GINER ALEGRIA' considera que para analizar el estrés postraumatico se debe
valorar las circunstancias historico-sociales que enmarcan los hechos traumaticos yel
PODER JUDICIAL, - g T

ambito cultural y familiar de la victima.

Las fases habitualmente presentadas en personas que presentan dafio psicolégico son:
a) la reaccidn de sobrecogimiento, es decir, la victima suele reaccionar con un estado
de shock, lo que genera abatimiento o incredulidad ante lo sucedido. b) vivencias
afectivas dramaticas, presencia de dolor, indignacidn, rabia, miedo o sentimientos de
culpa unidos a momentos de profundo abatimiento. ¢) tendencia a revivir,
intensamente el suceso, se suele revivir el suceso gracias a la memoria, por asociarlo

con ¢l olor, un ruido con ¢l aniversario del delito o al ver una pelicula violenta.

A4, Los jueces no pueden ignorar que la ciencia indica y establece parametros
diferentes al analizar los sintomas o efectos psicoldgicos en la victima de violencia
sexuales, los cuales varian con su edad, género e historia de vida, nivel de dafio
fisico/simbélico, experiencias previas, acciones emprendidas para atender los
sintomas y cambios derivados de la experiencia de violencia, apoyo institucional yel
apoyo familiar y comunitario recibido. Una cosa es el efecto mediato y otra la huella
psiquica del estrés postraumdtico, que no se ha analizado en la causa en que se
. pronuncié la decision casatoria, sino que se ha banalizado.

La judicatura no puede ignorar los dictados de la ciencia o interpretar los fenémenos
psicolégicos o psiquiatricos desde perspectivas exclusivamente juridicas.

B) MADURACION DE LA CORTE PREFRONTAL EN EL VICTIMARIO

-1, No hay explicacion cabal del motivo por el cual un responsable restringido recién

alido de la adolescencia y convertido en adulto joven merezca un trato penal
diferenciado frente a los adultos que ya sobrepasaron los veintitin afios, salvo el
mandato normativo.

B.2. Para LAURA POZUELO (2015: 5) la corteza prefrontal —capa externa del 1obulo
frontal del cerebro- es una de las ultimas dreas del cerebro en madurar ya que no se
desarrolla completamente, sino hasta la tercera década de 1a vida de la persona. En tal
sentido, la importancia de dicha corteza reside, en que es la parte del cerebro
implicada en comportamientos cognitivos complejos como la funcién inhibitoria —
necesaria para el proceso de toma de decisiones— y, por otro, es donde residen los
circuitos neuronales responsables de funciones como la capacidad de planear, la
memoria activa o ¢l control de los impulsos. Es asi que desde la infancia hasta la
adolescencia, se esta en una etapa decisiva pues es cuando las areas corticales del
cerebro contindan densificandose con la proliferacién de conexiones neuronales. Y,
que en cuanto a la parte frontal que recubre el cerebro (llamada materia gris) formada

' En la conferencia dictada en la Academia de la Magistratura con motivo del “Seminario Internacional en
Derecho Penal, Procesal Penal, Victimologia y Criminologia 2 1a Luz det Derecho Comparado™ realizado el dia
jueves seis de diciembre de este afio.
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principalmente por cuerpos neuronales alcanza su mayor nivel de volumen alrededor
de los once afios en las nifias y los doce afios en los varones (POZUELO, 2015: 6). Por
lo que es en esta etapa cuando se realiza un recambio en la estructura neuronal, y
donde las conexiones que no tienen una utilizacién frecuente son dejadas de lado pues
se mantienen dependiendo de las necesidades de desarrollo. Esto deberad ser
compulsade por el juzgador al individualizar la pena, puesto que es un aspecto
cientifico.

7° Respecto a la imposicién de la pena de cinco afios de privacién de la libertad, no
corresponde predicar la inexistencia de margenes punitivos o dejarlos librados a la
arbitrariedad (como tomar en cuenta el articulo 29 del CP), cuando del anélisis
sistematico de las sanciones se encuentra ¢l articulo 176-A del CP, que sancionaba en
aquella fecha los actos contra el pudor contra victima cuyas edades oscilaban entre
més de diez y menos de catorce afios con pena privativa de libertad no mayor de cinco
ni mayor de ocho aiios (con la dacién de la Ley 30838, de tres de agosto de dos mil
dieciocho, el legislador incremento la pena con no menos de nueve ni mas de quince
afios de privacion de libertad al autor de tal conducta).

8° Resulta desproporcionado que una violacién sexual en perjuicio de adolescente
merezea, en abstracto, €l mismo o menor reproche que el acto impudico contra
¢rsona ¢n la misma condicién que se establece en ¢l articulo 176-A del CP. Por lo
ue, degradar la dimension de la sancién hasta la sefialada en la impugnada, pervierte
Il valor del bien juridico que debe proteger y cautelar el ambito sexual de los menores
catorce afios. (Segun el articulo uno, del Titulo Preliminar del Cédigo de los Nifios
Adolescentes son considerados nifios hasta los doce afios de edad y adolescentes
desde los doce hasta los dieciocho afios de edad).

9° Para la determinacién de la sancién razonable para el caso de un responsable
restringido (después de realizar el control difuso) se debe considerar el sentido del
articulo 22 del CP, que hace posible la reduccién prudencial, la que no puede ser
antojadiza, debido a que podria quedar desvalorado o con muy poco respaldo el bien
juridico afectado, Tal como refiere ROXIN (1997: 97), por motive de los efectos
preventivos especiales, la pena no puede ser reducida al punto que la sancién ya no
sea tomada en serio por la comunidad; puesto esto quebrantaria la confianza en el
ordenamiento juridico y a través de ello se estimularia la imitacion.

10° Es insuficiente solo considerar el articulo 46 del CP, para determinar la pena; se
requiere estimar el efecto del articulo 45 del mismo cuerpo legal (esto es, carencias
sociales, culturales y costumbres), en concordancia con el acépite h, del numeral uno,
del articulo 46 del CP “la edad del imputado en tanto hubiera influido en la conducta
del imputado™ teniendo en cuenta que la edad no solo s fisica sino también psiquica
y que la maduracion de la corteza prefrontal obedece a factores antropoldgicos,
fisiolégicos, sociologicos y ambientales en cada persona.
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Por lo que, la apreciacién de la madurez de la persona es un asunto bio psico-social
que corresponde definir a la ciencia en cada caso. No siendo suficiente el limite
normativo juridico del responsabilidad restringida (articulo 22 del CP?). Por tanto es
necesario acudir a la elucidacién de la madurez psiquica de la persona antes de realizar
la determinacion judicial de la pena concreta y pertinente darle contenido a las
indicadas normas existentes del CP, para de esa manera valorar las circunstancias de
atenuacién juridica aplicable también a los casos de conductas penales o delitos
cualificadas, y la condicién personal de insuficiente maduracion psiquica.

11° Hay por tanto una maduracién normativa (dieciocho afios de edad) y una
fisiologica (que determina la ciencia).

12° Es posible por tanto tomar como pautas para imponer la pena concreta (puesto
que no existen otros parametros directos a los cuales acudir para disminuir la pena por
la responsabilidad restringida por edad del agresor) los limites de la parte general del
ordenamiento penal sustantivo y, de ser el caso, imponer [a disminucién por debajo
del minimo legal (sin llegar a oponerse al fin preventivo general), bajo el sustento
cientifico acreditativo.

13° De otro lado, es de acotar que en términos generales la relacién sentimental que
pudiera existir entre el agresor y la victima o si esta Gltima se dedicare a la prostitucion
son irrelevantes para calificar la configuracién de los delitos sexuales.

§ 2. RESPECTO A LA MODIFICACION DEL NUMERAL 2 DEL ARTICULO
173 DEL CP

14° Corresponde advertir que a la fecha del presente Pleno Casatorio Penal y posterior
a la emision de las resoluciones materia de analisis se dio la Ley 30838, que castiga
el delito de violacion sexual contra una menor de catorce afios con cadena perpetua.

Para reducir la pena por tratarse del caso de responsabilidad restringida, de ser el caso,
se debera previamente efectuar el control difuso por el juez, y detraer la pena concreta,
que atendiendo a criterios de proporcionalidad corresponderia hasta treinta y cinco
afios (maximo temporal de la Tivafiva jbertad, como ya se menciond) y
siempre dependiendo del casm los fines preventivos especiales,

respetando los fines preventivos generales.

Sr. m

SALAS ARENAS

v
PILAR ROXANA SALAS CAM
SECRETARIA SALA RERMANEN
CORYE SUPREMA
2 Que obedece a la estandarizacién de la consideracidn de la adultez para fines civiles, en un tiempo concréto
del desarrollo cientifico.
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4 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
roberR MDICAL T PLENO JURISDICCIONAL CASATORIO DE LAS SALAS PENALES

PERMANENTE, TRANSITORIA Y ESPECIAL
SENTENCIA PLENARIA CASATORIA N.° 2-2018/C1J-433
Y
v‘/

BASE LEGAL: Articulos del Cédigo Procesal Penal
ASUNTQ: El examen dei ADN en el fimbito procesal
penal, en particular en los delifos sexusles

b

Lima, dieciocho de diciembre de dos mil dieciocho

Los jueces supremos de lo Penal, integrantes de las salas penales Permanente y
Transitoria y Especial de la Corte Suprema de Justicia de la Repiiblica, reunidos en
Pleno Jurisdiccional, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 433, apartado
4, del Cédigo Procesal Penal, han pronunciado la siguiente:

SENTENCIA PLENARIA CASATORIA

\# I. ANTECEDENTES
M-) 1.° Las salas penales Permanente y Transitoria, y la Sala Penal Especial de la Corte

Suprema de Justicia de la Repiiblica, en virtud de la Resolucién Administrativa
£ namero 367-2018-P-PJ, del uno de octubre de dos mil dieciocho, con el concurso
// || del Centro de Investigaciones Judiciales, bajo la coordinacién del sefior San Martin
|/ | Castro, realizaron el I Pleno Jurisdiccional Casatorio de los Jueces Supremos de lo
Penal, que incluy6 la respectiva vista de la causa y la participacion en el tema
objeto de andlisis de la comunidad juridica a través del Link de la Pagina Web del
Poder Judicial —abierto al efecto—, al amparo de lo dispuesto en el articulo 433,
apartado 4, del Cédigo Procesal Penal —en adelante, CPP-, a efecto de dictar la
sentencia plenaria casatoria respectiva para concordar criterios discrepantes sobre
la pertinencia, alcances, importancia y valoracion de la prueba de ADN en los
delitos sexuales, a propdsito de la sentencia casatoria vinculante nimero 292-
2014/Ancash,

2.° El I Pleno Jurisdiccional Casatorio de dos mil dieciocho se realizé en las
siguientes etapas: La primera etapa estuvo conformada por dos fases. Primera: la
emisién de la resolucién del sefior Presidente de la Corte Suprema, en mérito del
|f\ requerimicnto para que se aborde en Pleno Casatorio la cuestion relacionada con la

*

0s sexuales, en funcion del
Penal, en materia probatoria.
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Segunda: la resolucion de convocatoria para la reunién preparatoria del dia

miércoles diecisiete de octubre.
PODER JUDICIAL

3.° La segunda etapa consistié: a) en la introduccion de las ponencias por la
comunidad juridica, que culminé el dia sicte de noviembre del dos mil dieciocho —
se presentaron un total de ocho amicus curiae—; b) en la realizacion de la vista de la
causa llevada a cabo el dia antes sefialado, sin la asistencia de las partes
convocadas; esto es el sefior Fiscal de la Nacién o su representante y un

presentante de la Federacion del Colegios de Abogados del Perii c) en la
\ presentacién de la ponencia escrita de los sefiores Jueces Supremos designados

como ponentes, doctores Elvia Barrios Alvarado, Aldo Figueroa Navarro y José
Neyra Flores, de fecha lunes diecinueve noviembre dltimo.

[ Han presentado informes escritos como amicus curiae, los siguientes:

1. PRODES

2, PROMSEX

3. Magister Silva Rodriguez, Rosa Maria

4.  Abogado Cristobal Tamara Teodorico Clandio
5. Caceres Gutierrez Eyner

6. Abogada Raquel Limay Chévez

7. Abogado Mendoza Garcia, Juan Arturo

8. Abogado Mendez Nizama Pocho John

.“/ q 4.° La tercera etapa consistid, primero, en la sesion reservada de analisis, debate y
[ | deliberacién de las ponencias; y, segundo, en la votacién y obtencién del namero
conforme de votos necesarios, por lo que, en la fecha, se acordé pronunciar la
presente Sentencia Plenaria Casatoria.

El resultado de la votacién fue la de aprobar por unanimidad la ponencia
presentada al efecto.

5.° Esta Sentencia Plenaria Casatoria se emite conforme a lo dispuesto en el
articulo 433, apartados 3 y 4, del CPP, que autoriza a resolver una cuestitn
problematica y declarar, en consecuencia, la doctrina jurisprudencial uniformadora
sobre las materias objeto del Pleno Casatorio.

6.° Han sido ponentes los sefiores BARRIOS ALVARADO, FIGUEROA NAVARRO y
NEYRA FLORES.
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II. FUNDAMENTOS JURIDICOS

§ 1. EL CONTENIDO ESENCIAL DE LA SENTENCIA CASATORIA 292-2014/ANCASH

7.° La sentencia casatoria 292-2014/Ancash tuvo como finalidad desarrollar

doctrina jurisprudencial respecto a: “la necesaria realizacion de la prueba cientifica de

ADN, su actuacion en sede de instancia y su valoracion previa a la emision de sentencia®,

vinculdndola con el derecho a la prueba —prueba cientifica de ADN~. Al respecto

se sefiala en dicha sentencia que este derecho garantiza la obligatoriedad del

j\ \ juzgador de atender a sus solicitudes de prueba ofrecidas, siempre que resulten

pertinentes y necesarias, y solicitadas en tiempo y forma. Luego desarrolla el

contenido de la pertinencia de la prueba y su faz negativa, esto es que la misma no

b esté referida al objeto procesal concreto o que sea superabundante —excesiva para
demostrar el extremo que se pretende-—.

8.° Concretamente, con relacion a la Ilamada prueba cientifica de ADN se sefiala
en la sentencia referida, que “los constantes avances cientificos y técnicos han tenido un
profundo impacto en el dmbito de la prueba”. Resalta que su importancia radica en su
potencial aplicabilidad para resolver casos complejos que no podrian esclarecerse
por los procedimientos de investigacién convencionales, Refiere que los casos mas
recurrentes de aplicacién de este medio de prueba se dan en la investigacion de la

\  paternidad, la identificacién de una persona y la investigacién de indicios en

{| criminalistica bioldgica. En la sentencia se Plantea, a continuacién, como objeto de
discusién, la valoracién que debe hacer el Juez de este medio de prucba y el peso
que cabe atribuirle en la formacién de su conviccion, sea como medio probatorio:
a) que guarda relacién directa con ¢l hecho principal a probar, o &) que sea un
indicio mas para probar tal hecho principal.

. E’ 9.° Ahora bien, la sentencia mencionada plantea como un ejemplo del primer
supuesto, cuando en el proceso por un delito contra la libertad sexual, el andlisis de
ADN del semen encontrado en la vagina de la victima demuestra que el semen es o
no del acusado. Y refiere que en este supuesto “cabe decir que la prueba de ADN hace
prueba plena (o excluye, segiin sea el caso} la culpabilidad del acusado. Asimismo en este mismo
delito cuando la prueba de ADN evidencie la paternidad del menor engendrado producto de la
violacién”. En la sentencia casatoria se presenta como e¢jemplo del segundo
supuesto, “[...] cuando el proceso por delito de homicidio I prueba de ADN de unos cabellos
encontrados en la escena de los hechos demuestra que los cabellos son del acusado [..]. El

' resultado de la prueba de ADN (que el acusado estuvo en la escena del crimen) no es mds que un
indicio de la culpabilidad del encausado™,

10.° Ekaluando ¢l caso concreto, que dio :
estable&f como doctrina jurisprudencial vik '




a. Cuando en ¢l proceso se presenta una prueba cientifica de ADN que
guarde relacion con el hecho principal que se pretende probar, ésta debe actuarse
en sede de instancia y en tiempo oportuno, asi como efectuar su valoracién previa a
la emision de sentencia, pues en caso contrario se vulneraria el derecho a la prueba.

b. La aplicacién forense de la prueba de ADN se da en la investigacion
biologica de la paternidad, en la resolucién de problemas de identificacion yen la
investigacién de indicios en criminalistica biolégica.

\ ¢. En los delitos contra Ia libertad sexual, cuando se trata de imputacién

contra una sola persona que ha mantenido relaciones sexuales con la presunta

'\ agraviada y a consecuencia de ello procrea un menor, es necesario la realizacién de

la prueba cientifica de ADN a fin de determinar la paternidad y la responsabilidad
penal o no del encausado.
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11.° En consecuencia, ¢s menester evaluar, en funcién del nueve contexto
ormativo, los siguientes aspectos: a) El concepto; la conducencia, importancia, las
aracteristicas y limites de la llamada prucba cientifica de ADN en el proceso
cnal; b) Los casos en los que la prueba de ADN es util y pertinente con relacién al
objeto del proceso y las condiciones para su valoracion efectiva; y, ¢) Los limites y
posibilidades de aplicacion en los delitos contra la libertad sexual.

§ 2. EL NUEVO CONTEXTO NORMATIVO EN MATERIA PROBATORIA

12.° Entre las innovaciones que se introducen en ¢l Cédigo Procesal Penal se
encuentra la consagracién del principio de legitimidad de la prueba o prueba licita
(articulo VIII del Titulo Preliminar) y la previsién de una Seccién consagrada a la
prueba en general. Esta Seccién contiene, a su vez, normas generales; los medios
de prueba en especifico; la bisqueda de pruebas y restriccion de derechos; la
prueba anticipada y las medidas de proteccién de los organos de prueba —sin
perjuicio de lo que, en lo especifico, se tiene respecto de la actuacién probatoria en
el juicio oral-. La densidad normativa que puede observarse en la regulacion
detallada en materia probatoria, implica entonces que deba hacerse un reexamen de
las cuestiones planteadas en el paragrafo precedente. Para ello, es pertinente
precisar algunos conceptos relacionados con los temas planteados.

13.° En principio, es conteste la postura doctrinal que sostienc que “en el proceso
penal [..] todo puede ser probado, y por cualquier medio de prueba™. Asi se establece en el
articulo 157° CPP, en cuya virtud que los hechos objeto de prucba pueden ser
acreditados por cualquier medio de prueba. Excepcionalmente, pueden utilizarse
otros medios de prueba, siempre que no se vulneren los derechos ¥ garantias de la
persona. De este modo se reconoce que la libertad de prueba es una institucion
necesaria y valiosa por el imperativo procesal de alcanzar la verdad respecto del

A\
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objeto del proceso (veritas delicti). Pero como toda libertad, la prueba no puede
obtenerse de cualquier modo ni a costa de la vulneracién desproporcionada de
otros derechos. Al respecto, solo se puede valorar el medio de prueba que haya
sido obtenido o incorporado al proceso por un medio constitucionalmente legitimo.
En estc sentido, la prueba obtenida, directa o indirectamente, con vielacién del
contenido esencial de los derechos fundamentales carece de efecto legal. Dentro de
estos limites, las partes pueden ofrecer, en tiempo y forma, los medios de prueba
que consideren adecuados; proceder a su actuacion con las garantias procesales
correspondientes; y exigir que estos sean valorados debida y oportunamente por el
juez de juzgamiento, dentro del contexto del ejercicio del derecho a Ia prueba.

14.° Ahora bien, son objeto de prueba los hechos vinculados con la imputacién, la
punibilidad, la determinacion de la pena o medida de seguridad y Ia
responsabilidad derivada del delito (articulo 156 CPP). A los efectos de lo que es
teria de la presente sentencia cabe precisar que interesa como objeto de la
tividad probatoria, los hechos constitutivos de la imputacién, entendiendo por
estos, €l suceso fictico y sus circunstancias precedentes, concomitantes v
posteriores, pero que tengan incidencia en el micleo de la imputacién. El alcance
de lo que debe ser probado, con relacién a la imputacién, adquiere importancia
cuando la forma de determinacién del hecho indicado solo puede obtenerse
mediante la prueba por indicios.

15.° Si bien constituye una regla general que la prueba se obtiene mediante los
actos de prueba, realizables en el juicio, con las garantias propias de un proceso
justo y equitativo —contradiccién, publicidad, inmediacién, oralidad y
concentracion—, es admisible que la formacién de la prueba se verifique antes del
plenario sea porque existe la urgencia o el peligro de no contar con el érgano de
prueba —testigo o perito— (prueba anticipada), sea porque el recojo de la evidencia
de la fuente de prucba deba plasmarse en un acto irrepetible o irreproducible
(prueba pre constituida). Estas dos modalidades, previas a la realizacién de los
actos de prueba, se pueden justificar por la necesidad preponderante de obtener la
verdad relacionada con el objeto del proceso.

16.° En la busqueda por esclarecer los hechos, puede a veces ser indispensable
restringir derechos fundamentales. Esta restriccién de derechos puede verificarse
mediante diversas formas de injerencia en la libertad o en los derechos del
imputado o de otra persona vinculada con el proceso. Una forma de intervencién
mas o menos invasiva en la esfera de los derechos fundamentales de las personas
es la intervencién corporal —se define como un acto de coercién sobre el cuerpo del
imputado el que se le extrae de €l determinados elementos organicos en orden
a efectua Ticiales tendentes a averiguar




el hecho punible o la intervencién en él del imputado®~. En este sentido, pueden
realizarse pruebas de anélisis sanguineos, genético-moleculares u otras
intervenciones corporales, aun sin el consentimiento del imputado, cuando se trate
de delitos sancionados con una pena mayor a los cuatro afios de privacién de
libertad. Estas intervenciones son solicitadas por el Ministerio Pablico, y son
objeto de control por parte del Juez —se obviari la autorizacién judicial cuando el
sospechoso autoriza la intervencién corporal —el consentimiento serd asistido, es
decir, con intervencién y permiso de su abogado defensor—. Sin embargo, también
es posible que el Ministerio Piblico o la Policia Nacional, con conocimiento del
fiscal, y sin orden judicial puedan disponer minimas intervenciones para
observacion, como pequefias extracciones de sangre, piel o cabello que no
perjudiquen la salud del intervenido (articulo 211 CPP) —el articulo 211.5 CPP,
comprende lo que se denomina “intervencién banal o leve”, en cuya virtud permite
que la Fiscalia o la Policia Nacional con conocimiento del Fiscal, y sin orden
judicial, pueda disponer la realizacion de pequefias extracciones de sangre, piel o
cabello que no provoquen ningin perjuicio para la salud del sospechoso (se
incluye, como es obvio, el frotis bucal)-.

17.° La intervencién corporal no solo involucra a los imputados. Dentro de la
exigencia de la necesidad de esclarecimiento de los hechos, es posible que otras
personas no inculpadas puedan ser examinadas sin su consentimiento, solo en
condicién de testigos, siempre que se encuentre en su cuerpo determinada huella o
secuela del delito (articulo 212 CPP). En estos casos, la realizacion de los
examenes esti condicionada a que no exista peligro a su salud y sean necesarios
para la averiguacién de la verdad.

18. Asi las cosas, queda claro que, en ¢l nuevo contexto normativo, es posible
construir un espacio de legitimidad de la llamada prueba de ADN en el proceso
penal, considerando como criterios reguladores, por un lado, la libertad de prueba,
el objeto de prueba y ¢l derecho a la prueba y, por otro lado, las restricciones a la
actividad probatoria impuestas por el procedimiento constitucionalmente legitimo
y ¢l principio de proporcionalidad. En otras palabras, la admisién, conservacion,
andlisis y valoracion del examen de ADN se justifica mediante una ponderacion de
los intereses en juego legalmente estatuidos. De una parte, el respeto a la dignidad
de la persona, la libertad personal, el derecho a la intimidad y a no sufrir
| injerencias arbitrarias o invasivas en el cuerpo y, de otra parte, el imperativo de
esclarecer los hechos relacionados con conflictos o incertidumbres juridicas
| relevantes®.
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19.° La solucién a esta aparente antinomia debe hacerse mediante un test de
ponderacion, y siempre que la intervencion corporal, para ¢l examen de ADN,
cumpla con las siguientes condiciones: a) Legalidad. La realizacion del examen de
ADN supone la extraccion de una muestra biologica -pelo, saliva. sangre, piel,
semen- ¢ incluso puede implicar una injerencia en la intimidad de la persona
intervenida -recogida de muestra de las partes intimas-. Por tanto, estando en juego
la libertad personal, su restriccién debe ser autorizada por ley®. Esta exigencia es
sobradamente cumplida con las normas relacionadas con la blisqueda de la prueba;
b) Proporcionalidad. La intervencién corporal para estos efectos debe justificarse
en funcién del interés relevante por esclarecer un hecho grave. La necesidad de
realizar la intervencién corporal, sin el consentimiento del afectado, debe estar
debidamente motivada (articulo 203 CPP); ¢) Control Judicial. Toda restriccion a
I." un derecho fundamental —y la intervencion corporal lo es— debe ser controlada
| jurisdiccionalmente en los casos legalmente establecidos (autorizacion previa,
uwando corresponda, y cuidado en la cadena de custodia, y cientificidad de su
“analisis y resultado). Este control es, por regla general, previo a su realizacién, y se
hace a pedido de] fiscal en caso de delitos que estén conminados con pena privativa
de libertad mayor a cuatro afios —es claro, por lo demas, que la Policia o la Fiscalia
pueden recoger, sin necesidad de autorizacibén judicial, restos genéticos 0 muestra
biolégicas abandonadas por el sospechoso en el teatro de los hechos—. Se efectiviza
aun sin el consentimiento del intervenido. Excepcionalmente, el fiscal puede
ordenar el examen, en caso de urgencia o peligro en la demora, con cargo a su
confirmacién judicial. El fiscal o la policia, con conocimiento de aquél, no
requerird autorizacidn judicial para la realizacion de minimas intervenciones, como
pequefias extracciones de sangre o cabello, pero siempre que la extraccién de la
muestra sea realizada por un especialista y este no la considere riesgosa a la salud
del intervenido; y, d) Competencia especializada. Siendo la intervencién corporal
para fines de la bisqueda de prucba que requiere experticia, las diversas etapas de
| la misma —toma de muestra, conservacion, andlisis, contrastacion, elaboracién y
‘\ explicacion de los resultados— solo puede realizarlo personal especializado y en
condiciones técnicas y cientificas dptimas®.
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20.° Ahora bien, conforme al nuevo marco normativo, la intervencion corporal

para fines de biologia forense es de amplia aplicacion. Esta amplitud se evidencia

en los siguientes aspectos: @) Se extiende a cualquier delito que tenga una pena

¢ | conminada mayor a cuatro afios de privacion de libertad —homicidios, lesiones

¢ graves a menores de edad o parientes, secuestro, trata, delitos contra la libertad

sexual, robo, delitos contra la humanidad—; b) La toma de muestra o las
extracciones pueden ser minimas o pueden suponer un cierto peligro en la salud del

4 Articulo 2, numeral 24 b}, de la Constitucién Palitica: “No se permite forma alguna de resiviceidn de la liberiad personal. salvo en los
casas previsias pghia fey” La exigencia de legalidad procesal se estabfech en ¢l articulo 202 C PP, cuando se sefiala que "[ | resules
indispensable / ) ‘oce o

dispuesto por la

5 Cfr. Mora Sénchez, b Miguel; ibid . p 8 y s5




intervenido; ¢} No se requiere el consentimiento del intervenido; d) Puede implicar
una injerencia invasiva en el pudor de la intervenida®, por lo que ¢l examen debe
hacerlo un médico u otro profesional especializado y con la presencia de otra mujer
o un familiar; y, d) La intervencién corporal no solo se puede realizar sobre el
imputado, sino también sobre otras personas no inculpadas, incluso sin su
consentimiento, En este iltimo caso, el examen se justifica por la necesidad del
esclarecimiento de los hechos y se encuentra una determinada huella o secuela del
delito. Dentro de este marco de referencia procederemos a examinar las cuestiones

k \ relacionadas con ¢l examen de ADN.
-

§ 3. EL EXAMEN DE ADN COMO MEDIO DE PRUEBA CIENTIFICO

PODER JUDICIAL

21.° La llamada prueba de ADN es de reciente data en la investigacion forense. Su
aplicacion en el dmbito de la investigacién forense se remonta a 1983 en el Reino
Unido. El examen de ADN7 es uno de los medios de prueba mas prestigiados en el
ambito de la criminalistica. Como consecuencia de los avances de la genética
molecular y en particular en el estudio del genoma humano?, se la considera como
un medio de pruecba altamente objetivo. Su objetividad se sustenta en la alta
probabilidad de encontrar una huella genética o perfil genético® que permita
identificar a un individuo a partir de los trazos dnicos € itrepetibles en otros
individuos (alelos). La identificacién por restos de ADN consiste en la
comparacion entre una muestra dubitada —aquella que en principio no se sabe a
qué sujeto pertenece— y otra indubitada —obtenida de la persona sospechosa—, de
suerte que si ambos coinciden en sus resultado, este medio probatorio puede servir
al referido objeto de acreditacion de la intervencién de alguien en el hecho criminal
investigado o juzgado (Sentencia del Tribunal Supremo de Espafia 607/2012, de
nueve de julio).

22.° Por sus caracteristicas fundamentales, el examen de ADN es considerado
como una “prueba cientifica”. Conforme a un ampliamente aceptado concepto, la
“prueba cientifica” es una operacion probatoria, en cuya admisién, actuacién y
valoracion se usan instrumentos del conocimiento provenientes de la ciencia y la
técnica; esto es, los principios y métodos cientificos, medios teenologicos, aparatos
\
\@ ' f lllllr
|1

técnicos, para cuyo uso se requiere de expertos competentes'®. Su cientificidad

® En ¢l articuto 21 1.2 del CPP se asume que la posibie vulneracién al pudor solo comprende a la mujer.

7 “El ADN o 4cido desoximribonucleico es una larga cadena de umidades de nucledtidos conectados entre 8i. En un solo nucledtido hay
ires companentes; 1) Una molécula de azicar, 2) un grupe fosfato y 3) una base nitrogenada. Las bases nitrogenades son |as que hacen
€l ADN vanisble. Existen cuatro tipos de bases, adenina, guanina, citocina y timina™ (Gonzdles Ortega, Adela: Valoracide de la prueba
de ADN en el proceso pemal; Madrid 2016, Universidad Politécnica de Madrid, p. 15).

¥ Segim Adela Gonzales Ortega (ibid. p- 81), el genoma humano es la codificacidn herediteria que poseen los seres vivos en su estructura
celular.

? Segin Gonzéles O
caracteristicos de

'% Dominiom, O citad
penalistiche; p 562y s

, el perfil genético es el pardn de fragmentos cortos de ADN ordenados de acuerdo a su tamafio que son
idividuo; ibid.; p. 81,

r Fausto Giurits en: Questigne Giudizio, en Criminalia 2014 Annuanio di scienze
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parte del hecho que estd sustentado en los avances de la biologia y, en particular,
de la genética molecular. Los conocimientos cientificos desarrollados en este
ambito permiten establecer perfiles genéticos con ratio de probabilidad (Likely
ratio) que supera facilmente los estdndares probatorios. La estimacién de la
probabilidad de identificacion de un individuo a partir de sus rasgos genotipicos, se
hace en funcién de un examen objetivo que descarta cualquicr especulacion o
evaluacion subjetiva y que se cuantifica en porcentaje (fiabilidad)'!.

23° Sin embargo, €l hecho que este examen se haga de acuerdo a métodos
cientificos y sustentado en un célculo probabilistico ha generado malos entendidos
o sobre estimaciones'?. A este factor se agrega el hecho de que el examen de ADN
s¢ realiza por un especialista o perito, para su valoracién por parte de las partes
procesales y en especial del juez. Esta dicotomia puede hacer suponer que los
conocimientos desplegados por aquél sean inaprehensibles o inalcanzables. Los
malos entendidos con relacion al peso, la interpretacion de sus resultados o el rol
de los sujetos procesales, se expresan de la siguiente manera: ) Se asume que en la
medida que quienes formulan el informe de ADN son especialistas en un dmbito
impenetrable por los jueces, le restringen toda posibilidad de analisis; b) Los jueces
pueden considerar que lo relevante en este examen son los resultados expresados
en un alto porcentaje de credibilidad, quedando fuera de consideracion el método

diferentes variables posibles—, en cuya virtud se realiza el estudio simultaneo de
diez a quince de las regiones microsatélites, y se restringen al estudio de los
marcadores del ADN polimérficos—'%; ¢) Los jueces pueden confundir que cuando
se habla del 99.99 por ciento de probabilidad de identificacion de un individuo,
este porcentaje s¢ refiere al 99.99 por ciento del ADN examinado, cuando en
realidad ese porcentaje es el ubicable solo ¢n el 1 por ciento del mismo'4; d) Los
jueces pueden no interesarse, para dar fiabilidad al analisis genético, en la cantidad
de marcadores'® analizados, cvando en realidad es relevante la relacion
directamente proporcional entre marcadores genéticos e identificacién del
individuo, por el cruce de variables (polimorfismo); €) La denominacién que recibe
frecuentemente este examen, identificandolo como “una prueba” genera el error

'Para un estudio integral de la experiencia en ¢l uso del andlisis del ADN en Europa oceidentsl y el dmbito anglosajén cfr, Supiot Elsa -
directora de la investigacion colectiva y que dio lugar a Ia presentacidn del Informe final. Le proces pénal a epreuve de la genetique;
Mission de Recherche Droit & Justice — Institne des Sciences Juridique & Philosophique. Tunio 2017
htip:/iweww. gip-recherche-justice. fr/wp-content/uploads/201 7/10/14-34-Le- proc¥%C3% A 8s-pPC3%A0nal-%C 3%A0-
1%C3%A%preuve-de-la-giC3%A % C 3eAStique pdf

12 Dicha sobre estimacion objetiva de la capacidad probatoria del examen de ADN, contrasta con ka ofra sobre estimacion subjetiva de

considerar a los jugces como “peritos de peritos”™. Ni una ni otra postura reflejan un criterio recional ¢ cercano a la realidad

13 Sotelo Muiioz, a: La identificacion de! imputado, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pp. 90,92, 93

1% The National Cerkek for Victims of Crime: ADN & ias victimas de delitgrlp que las victimas deben saber, p |

%} utilizado, la cadena de custodia, el tiempo de recoleccién de la muestra —cabe
sefialar que ¢l sistema mas utilizado en la actualidad es el denominado Short tamdem
repead: STR, que se basa en la busqueda de informacion en especificas regiones,
llamadas Loci —que son fragmentos de ADN variable, siendo los alelos las

| %

( ¢
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seméntico de equipararlo a su significacién procesal, cuando en realidad es un
medio de prueba (pericial) que podria dar cuenta solo de un indicio; f) El hecho
que se diga que las leyes naturales — y el examen de ADN se sustenta en

8 afirmaciones cientificas categdricas— no son objeto de prueba, no significa que sus

resultados sean asumidos acriticamente; y, g) Los jueces pueden confundir la alta
fiabilidad del resultado del examen, con plenitud probatoria. Por tanto, a fin de
superar estos malos entendidos o sobrevaloracién del examen de ADN pasamos a
desarrollar sus alcances, limitaciones, posibilidades de falseabilidad, vinculacion
con el hecho indicado o principal, y su debida valoracion por el juez, en particular
en el dmbito de los delitos sexuales,

\

24.° Estas distorsiones deben ser corregidas en funcién de una actitud que se asume
en ¢l ambito cientifico. A lo largo de la historia de la ciencia ha quedado
cvidenciada que no hay verdades absolutas'é, sino una progresién de avances en
espiral. La actitud del cientifico y ciertamente la de un juez, que se mueven en el
mundo de la incertidumbre, debe aproximarse a la duda cartesiana, pues es la Gnica
forma de propender a la evolucién del conocimiento y, en nuestro ambito de la
verdad procesal.

§ 4. IMPORTANCIA, CONTENIDO, ALCANCES Y LIMITACIONES DEL EXAMEN DE ADN

25.° El examen de ADN ha adquirido peso en las ultimas décadas por su gran
capacidad diferenciadora o discriminadora. Es el 1 por ciento del ADN de una
persona, el que marca la diferencia entre un individuo y otro, salvo en el caso de
Jos gemelos. En otras palabras, el ADN que interesa a efectos forenses es el que se
centra “[..] en el andlisis del ADN mds variable entre individuos (el mas polimorfico) pero ni
siquiera analizamos todo ¢l ADN variable sino solo una pequenisima parte”'. El examen
consiste en la recopilacién de un determinado grupo de identificadores o rasgos
que s¢ ubican en puntos especificos (marcadores genéticos) dentro de la cadena de
ADN. Con la informacién que el especialista obtenga en una relevante cantidad de
marcadores —entre 13 a 15, o, en todo caso, 10— puede obtener el perfil genético de

\ un individuo. Este perfil genético obtenido en la escena del delito debe ser
contrastado con el perfil de un sospechoso. La condicién de sospechoso puede
@ ¢

derivarse de alguna vinculacién probable con el caso concreto, ¢ de un registro o
base de datos establecido por parte del Estado'®. En nuestro pais mediante el
Decreto Legislativo N° 1398, se ha creado el Banco de Datos Genéticos para
contribuir a la identificacién de las personas desaparecidas en el periodo de
violencia 1980-2000, en el marco de la Ley N° 30470, Ley de Busqueda de
Personas Desaparecidas durante el periodo de violencia 1980-2000. Pero la data
tambi€n puede ser construida sobre la base del registro personas condenadas —

| ! . .

| Ill". 18 En este sentido Lo Pricto y Angel Carracedo: La Valoracién Estadistica de la Prueba de ADN para Juristas
17 prieto Carracedo;

| 1®para una revision d de las diversas experiencias




reincidentes o no- por delifos dolosos (graves y/o violentos), o por delitos
similares al investigado. Si la evidencia ADN encontrada en la escena del delito
coincide con ¢l perfil genético del sospechoso demuestra su presencia en el lugar
de comision del delito. Este ciertamente es un primer paso en la determinacion del
hecho indicado.

26.° En general, ¢l examen de ADN se divide en las siguientes ctapas: a) La

recopilacion y conservacion de la muestra. Para efectos del analisis de ADN el

experto debe ubicar y recoger vestigios en el lugar del hecho y, més precisamente,
= en el cuerpo de la victima. Ello supone que la muestra tomada deba ser conservada
hasta su arribo al lugar donde debe ser analizado. La observancia de protocolos
para la cadena de custodia de los vestigios es crucial para el éxito del examen; &)
Andlisis de la muestra y contrastacion. Consiste en ¢l anélisis en laboratorio de la
muestra recopilada para obtener un perfil genético y proceder a su contrastacion
con el perfil obtenido del intervenido -imputado o victima; ¢) Resultado estadistico
de los resultados. E] resultado final del examen debe expresarse en dos sentidos: la
exclusion o no coincidencia de los perfiles genéticos comparados o la no exclusién
o coincidencia de los mismos. Solo en el primer sentido puede sostenerse que el
resultado es absoluto; vale decir, que descarta que el perfil genético de la persona
intervenida, no corresponde al ADN del vestigio encontrado en la escena del delito.
Pero en el segundo caso, es menester expresar la coincidencia de perfiles en
términos probabilisticos porcentuales'®; d) Elaboracion del Informe pericial.- El
mismo que debe cumplir con los requerimientos minimos del articulo 178 CPP;
vale decir, que no se circunscriba solamente a la presentacién de los resultados,
sino que esté articulado con el objeto de andlisis y sus caracteristicas, el método
utilizado y sus posibles limitaciones; ) Rexamen del perito. Finalmente, ¢l punto
de encuentro entre la llamada prueba cientifica y los sujetos procesales es el
examen pericial de los peritos. En esta parte de la prueba pericial el experto
genético explicara el contenido de su informe pericial de ADN. Sera el escenario
ideal para que las partes puedan tomar conocimiento, a través del examen
correspondiente, del grado de fiabilidad y consistencia del informe sustentado por
el experto®. En este sentido se establece en el articulo 181 CPP que “El examen o
interrogatorio del perito en la audiencia se orientard a obtener una mejor explicacion sobre la
comprobacion que se haya efectuado respecto al objeto de la pericia, sobre los fundamentos y la
conclusion que sostiene”. Se trata por tanto de un examen integral y no solo focalizado
en el resultado o las conclusiones del informe pericial. Seria un error para las

P/
13
19 para ello, en ¢l andlisis estedistico acal se dice que los resultados probabilisticos deben presentarse en términos bayesianos, forma de
<dleulo matemético-estadistico que ¢s propio del conocimiento del experto. Cfe Bayes, T An Essay towards sohving a Prablem in the
Doctrine of Chances. By late Rev. Mr. Bayes, communicated by M. Price, in a letter 1o John Canton

hitp.ffwww siat ucla edwhistoryfessay. pdf
2%Para ello es util hycer uso de guias que aproximen a las juristes que normalmente participan en este acto procesal, al lenguaye de los
expertos forenseg, \a través del examen y contra exarnen. Cfr. Edmond Gary, Martire Krighe-K%p Richard, Hamer David, Hibbert
Brynn, Lige g\Andrew, Porter Glenn; San Roque MeheraySearsion RaghelTangen Jason, Thompson Mathew, White David:
How to cross-exakgie forensic scientisis: A guide jor T ;4 jan Bg
p.Afnetk net. : 3 f
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partes y generaria una asimetria de informacion en el proceso, si se adoptase esta
actitud sesgada, por los sujetos procesales. Ciertamente, esta labor examinadora
podrd ser mas eficiente con la interconsulta de la que puedan hacer uso las partes.
La importancia de esta iiltima etapa es la que explica la necesidad que el érgano de
prueba explique y someta al contradictorio su analisis de ADN y que el informe
adquiera valor probatorio con la ratificacion oral y no como mero documento —cs
claro, en todo caso, que el examen del perito esta condicionado a las solicitudes
probatorias de las partes procesales y, previamente, a la solidez del informe pericial
y a la correccién de la toma de muestras y a la legalidad o no ruptura de la cadena
de custodia—.

27.° La relevancia del analisis del ADN se destaca sobre todo en los casos en que
hay una interaccion relevante entre la victima y el agresor. El intercambio se
produce en cualquier parte del cuerpo, con el consiguiente desprendimiento de
pelos de la cabeza, vellos pubianos, saliva, sangre o sudor. En los delitos violentos
realizados en un contexto de clandestinidad, en el que la victima es testigo vinico de
su tragedia, ¢l examen de ADN es fundamental. En estos casos, el testimonio de la
victima es importante y siempre que cumpla con los requisitos establecidos en el
Acuerdo Plenario 2-2005/CJ-116, pero la funcién identificadora del examen de
ADN es un indicio, corroborative de la afirmacién de la victima?'; aunque, claro
esta, no es el finico (su ausencia no necesariamente determinara, caso por caso, un
supuesto de insuficiencia probatoria).

Queda claro, entonces, que el examen de ADN es una prueba de probabilidad de
gran margen de scguridad, por lo que mediante ella se determina, sin ningtn
género de duda razonable, que el material bioldgico utilizado pertenece
efectivamente a la persona, identificAndola, pero se requiere contar con otras
pruebas, directas o indirectas, para demostrar la autoria de los hechos que se
imputan a quien es identificado genéticamente. Por ello, asi como la falta de
coincidencia de los polimorfismos de dos muestras de ADN excluye, de una
mancra indubitada, la pertenencia a la misma persona la coincidencia de los
polimorfismos de dos muestras no supone ninguna certeza respecto de la comisién
del delito, sino la atribucién de un valor de mera probabilidad.??

28.° La importancia forense de este medio de prueba va mds alla del ambito penal.
Sirve para la determinacién de la paternidad, en los procesos civiles. Es un factor
fundamental en la identificacion de personas desaparecidas o fallecidas en un
accidente. Pero sirve igualmente en el proceso penal, tanto a la defensa como al
fiscal®®. Su utilidad no solo se expresa en los casos presentes, sino también en los

2! En este sentido, Mora Sénchez, ibid. p. 7
2 Pérez Marin, Anjdjes: Inspecciones, Registros ¢ Intervenciones Qbrpokal
2 Ambaos sujetos pri les deben saber administrar.eo P
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ﬁ casos antiguos y archivados provisionalmente®®. Desde esta perspectiva, puede

: seflalarse que la victima o sus familiares pueden considerar positivo este uso del

O examen, como una expresion del derecho a conocer la verdad. Aun cuando hay
quienes consideren negativa la posibilidad de una reapertura del caso, por la
revictimizaciéon. Como fuera, la amplia aplicacién del examen de ADN sirve al
propésito del esclarecimiento del objeto del proceso. No es desdefiable su
potencialidad aplicativa en los casos de revisiéon relacionados con homicidios,

delitos contra la libertad sexual u omisién de asistencia familiar. Dado alin su

\  incipiente uso en nuestro pais, y que dificultan el uso de los resultados en tiempo

oportuno, es bastante probable que sea invocado como medio de prueba nuevo. Y
esta calificacion puede aceptarse aun cuando haya habido un examen de ADN
durante el proceso, pero con muestras diminutas o degradadas que, en el actual
estado de la ciencia, pueden ser utilizadas?’.

29.° Ahora bien, la posibilidad de ofrecimiento de este medio de prucba es amplia.
Si bien en el Cédigo Procesal Penal se sefiala como limite minimo para disponer
una intervencién corporal con fines de examen genético molecular, la pena
conminada mayor de 4 afios de privacién de libertad, ello no obsta para que la parte
interesada pueda ofrecer este medio de prueba en delitos que no sobrepasen este
limite. El dnico condicionante en este caso esta relacionado con el consentimiento

de la persona intervenida. Consentimiento que se entiende implicito si se trata de la
parte oferente. Si la intervencion corporal para fines de examen de ADN lo pidiese
el fiscal, el no asentimiento del imputado puede considerarse como un indicio de
cargo, debil pero indicio al fin.

J) 4

30.° Sin embargo, aun cuando sus posibilidades de uso son amplias, tanto las
partes como ¢l propio juez, deben ser conscientes que el examen de ADN presenta
diversas limitaciones. A guisa referencial deben sefialarse las siguientes: a. No
todo examen de ADN, per se, es eficaz sino tan solo ¢l que recae sobre en los
genes més polimérficos —el que ofrece mas posibilidades de diferenciacién-; b.
Segin el tipo de gen sobre ¢l que se realice el examen, debe usarse determinado
metodo; ¢. El examen de ADN sera tan eficaz en su aproximacion probabilistica,
cuanto mayor cantidad de marcadores sean analizados; d. Por el estado de la
ciencia alin no existe la posibilidad de determinar la antigiiedad del ADN
analizado; e. El método utilizado en el analisis estd en funcién del tipo de vestigio
a analizar —saliva, semen, pelo, piel, sangre-; f. Las técnicas de recopilacidn,
conservacion, analisis, contrastacién y presentacién de resultados debe ser

aplicadas necesariamente por especialistas; g. Por tanto, deben existir protocolos
actualizados; h. En el procedimiento del examen del ADN debe tenerse especial
cuidado en la preservacion de la cadena de custodia; i. Un examen de ADN puede

\

24 The National Cenie Vietims of Crime; ibid, p. 7.
2 The National Cen Viglims of Crime; ibid.
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no aproximarse a la identificacién del sospechoso por diversos problemas
relacionados con el examen —contaminacién, degradacion, mezcla, insuficiencia-.

§ 5. EL ROL DEL PERITO GENETICO EN EL PROCESO PENAL

31.° La delimitacién de los roles del perito y de los jueces en materia probatoria, en
especial en el ambito de un conocimiento tan especializado como el examen de
ADN, refleja la relacion que existe entre la ciencia y el derecho. En sentido més
restringido, hace necesario diferenciar y asemejar, en lo que sea posible, los
conceptos de prueba cientifica y prueba juridica.

La determinacion del contenido de esta relacion puede dar lugar a dos actitudes
extremas. Por un lado, la pretension de considerar a los jueces como “peritos de
peritos”, lo que evidencia un absurdo y osado activismo judicial. Esta pretension
no se sostiene mas, vista la evolucién y complejidad creciente de los
conocimientos cientificos y tecnolégicos. Pero, por otro lado, subsiste la actitud del
perito tradicional de pretender sustituir al juez, sustentado en su intuicion, en su
experiencia y considerando que sus conclusiones son verdades absolutas e
inconcusas®®. De esta manera los peritos tradicionales se constituian en summum
sapiens, cuyas conclusiones desbordaban la apreciacién técnico-cientifica para
invadir espacios propios del juzgador (activismo pericial),

32.° Estos dos extremos deben ser morigerados. Los peritos en el sistema procesal
penal son auxiliares, calificados claro estd, del servicio de justicia. Estos, mediante
sus conocimientos profesionales, ayudan al érgano jurisdiccional en la estimacién
de una cuestion probatoria?’. Con sus conocimientos y habilidades especializadas
coadyuvan a esclarecer la verdad, en el 4&mbito de lo que es objeto de andlisis. En
particular, en el ambito del andlisis del ADN deben realizar su labor pericial
observando estrictamente los protocolos en cada una de las fases de este examen.
En el informe pericial deben dar cuenta de las condiciones para el recojo de la
muestra de ADN, el método utilizado; su correspondencia con ¢l tipo de vestigio
analizado; la cantidad de marcadores y su grado de polimorfismo; las limitaciones
y la fecha de recojo; las condiciones de conservacion, la correlacion entre el
anilisis realizado y las conclusiones. Se trata d¢ una presentacion objetiva y
probabilistica de los resultados del examen; no de explicar la correlacién entre el
resultado obtenido y el peso probatorio del indicio a probar.

Tanto en este caso como en general en la prueba pericial, €l juez debe examinar por
si mismo ¢l dictamen del perito segin su fuerza persuasiva y no puede adoptar en
la sentencia los resultados del perito sin haberlos controlado -si el juez quiera
apartarse del dictamen del perito debe fundar su opinién de forma verificable, con

Al

28CHr. Vargas Avp\Rodngo: La valoracion de la prucba cienti
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volumen XIII — NORs: Bogota 2010, p. 130.
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una exposicion de las diferencias con ¢l dictamen, sin desligarse de los estandares
cientificos—.2®

PCDER JUDICIAL

33.° En este sentido, lo que debe contener el informe del perito bidlogo se ha de
adecuar a lo establecido en el articulo 178 CPP; esto es, debe realizar una
descripcion genérica del objeto de anélisis, seiialando el tipo de vestigio analizado,
la fecha de su recopilacion, el estado en que encontrd los vestigios analizados; la
cantidad de marcadores estudiados, el o los métodos utilizados; la posible
existencia de factores limitantes o distorsionantes del estudio; la exposicion
' , detallada de lo que se ha comprobado en relacion al encargo; la motivacién del
examen realizado; las conclusiones en términos probabilisticos de la
correspondencia del vestigio encontrado en la escena del delito con ¢l ADN del
intervenido —procesado o no—. Al respecto no basta con verificar la actuacién de un
analisis, como €l de ADN con métodos cientificos. Ha de considerarse los criterios
de fiabilidad que deberdn explicar los expertos en el examen y contra examen; a
saber: a) verificabilidad del método; b) falseabilidad; c) sometimiento al control de
la comunidad cientifica; d) conocimiento del margen de error, y ¢) aceptacion

M general de la comunidad cientifica®®,

34.° En ningin caso se podra expresar en ¢l informe pericial juicios respecto a la
responsabilidad o no responsabilidad penal del imputado en relacién con el hecho
delictuoso materia del proceso. Tampoco se podra calificar el valor probatorio del
resultado obtenido. La fiabilidad del informe presentado por el perito genético
dependerd “...] de la validez cientifica del método usado, de que haya utilizado la tecnologia
apropiada y de que se hayan seguido rigurosos examenes de calidad°,

§ 6. LA VALORACION DEL JUEZ DEL EXAMEN DE ADN

35.° En el Codigo Procesal Penal se ha establecido como regla de valoracion lo
siguiente: “El Juez Penal para la apreciacién de las pruebas procederd primero a
examinarlas individualmente y luego conjuntamente con las demds. La valoracidn
probatoria respetard las reglas de la sana critica, especialmente conforme a los
principios de la logica, las mdximas de la experiencia y los conocimientos

/ cientificos”. La primera regla es que corresponde solo al juez proceder a la
), valoracién juridica de los medios de prueba actuados en el plenario y de ser el caso
\-Q de la prueba anticipada. El examen de ADN es solo uno de los medios de prucba

{4

que ¢l juez tendrd en el caudal probatorio, y cuya valoracién debera primero
abordar individualmente. Dicha valoracion se realizard conforme a las reglas de la
sana critica, o que significa que incluso en el caso del analisis del ADN, el juez no

28 Roxin, Claus: citada, p 239,
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puede aceptar acriticamente los resultados del examen realizado, sino tomara en
: consideracion la validez del examen realizado, y las observaciones o limitaciones
PP O™ evidenciadas en la ratificacion del informe pericial. Por el criterio probatorio de la
sana critica el juez mantiene la facultad discrecional de validar los medios de

prueba. El {nico limite que se plantea esta libertad es la fundamentacién racional
de la valoracién que haga®'.

36.° En este sentido, se dice que el juez no solo valora en funcién de las reglas de

la légica y las méaximas de la experiencia, sino también valora conforme a los

| conocimientos cientificos. Es cierto como dice FAUSTO GIUNTA que el juez utiliza,

&A en cuanto miembro de la comunidad, y sin necesidad de intermediarios,
| ‘generalizaciones empiricas y culturales sintetizadas en las llamadas “maximas de la

{/’* experiencia” que como criterios de inferencia conducen a probar los indicios®2.

| | Pero ello no lo exime de la obligacién de valorar conforme a los conocimientos

| cientificos. Y ello porque si bien es cierto la base o sustento cognitivo para la

\/' determinacién del objeto del proceso lo determina el sentido comiin; cuestion que

probados y sustentados en el conocimiento cientifico que es mdés objetivo, racional
y medible. Como sostiene Giunta, la voz de la ciencia estd dotada de mayor
credibilidad explicativa que la ofrecida por las maximas de la experiencia®.

37.° Luego de haber valorado individualmente los medios de prueba, el juez
procedera a valorar integralmente o de manera correlacionada todos los medios de
prucba. Esta regla no excluye el caso de la valoracién del examen de ADN, como
medio de prueba Unico -0 como impropiamente se le denomina “pleno” o
“absoluto”. Pues incluso en los casos aparentemente mas evidentes, ¢l examen de

ADN debe ser corroborado con otros medios de prueba, para probar el objeto del
proceso. Es aqui donde los medios de prueba cientificos, como el analisis del
ADN, se relativizan en su valor probatorio desde el punto de vista juridico, porque

lo que se trata es de probar el objeto del proceso que estd conformado por un

conjunto de circunstancias de la que el examen de ADN solo puede dar cuenta
parcial
§ 7. EL VALOR PROBATORIO DEL EXAMEN DE ADN EN LOS DELITOS SEXUALES

A/‘ es propia del juez en la valoracidn, no puede desdefiar la valoracién de los indicios

38.° En el d4mbito de los delitos sexuales, en particular los de violacién de la
libertad sexual, la forma de la comision del delito est4 signado normalmente por la

31 Bello Valerio; Nicol DeMunzio Micol, Dipasquale Salvina, Gnisci Debora, Liburdi Martina, ltaria Longo: La prova del DNA ed il
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clandestinidad en su comisién. Esto significa que en la escena del delito solo se
encuentra ¢l agresor y la victima. Por tanto, la forma de probar el hecho punible y
sobre todo la responsabilidad del acusado, exige el cumplimiento de los criterios de
seguridad que en su dia establecieron los Acuerdos Plenarios 2-2005/CJ-116 y 1-
2011/CJ-116. El testimonio de la victima serd decisivo para tal propésito, a
condicién que cumpla determinadas exigencias de verosimilifud y sea corroborado
con otros elementos externos periféricos. La obtencién de la prueba se complica
aun m4s si la denuncia del delito se presenta mucho después de sucedido el hecho
punible o si la victima es menor de edad o ha sido puesta o se ha aprovechado de

t su estado de inconciencia.
A 39.° En este contexto, se ha considerado til, bajo determinadas circunstancias y

in asumir criterios de pruebas obligatorias o tasadas, la realizacién del examen de
DN para el esclarecimiento del hecho. Dicha utilidad se evidencia en particular
n los delitos de violacién de la libertad sexual, porque en su forma de realizacion
s evidente que hay un nivel de acercamiento corpéreo entre el agresor y la
victima, lo que supone la presencia de vestigios dejados por el agresor en la escena
del delito. El examen de ADN servird en estas circunstancias siempre que la escena
&/) del delito no sea el lugar donde viven la victima y el sospechoso, pues la

homologacién de los vestigios con el ADN del sospechoso serd equivaco.

40.° La utilidad del examen de ADN es maés relevante si s¢ encuentra vestigios de

semen en la zona periférica del cuerpo de la victima o en sus partes intimas. En

estos casos, es indiferente que el agresor ocupe el mismo espacio que la victima,

pues ¢l lugar de hallazgo del vestigio evidencia una aproximacion inapropiada o

anormal del agresor con la victima, conforme a las maximas de la experiencia. Por

/' eso es importante para habilitar ¢l examen de ADN que la victima adopte las

medidas adecuadas en cuanto a su aseo luego de la agresidn sexual. A medida que

pasa ¢l tiempo luego de cometido ¢l delito, el examen de ADN va perdiendo
importancia.

41.° Ahora bien, en el caso que fue materia de la sentencia casatoria objeto de
analisis, la exclusién de la paternidad mediante el examen de ADN se plantea la
cuestién de si dicha constatacion es suficiente para optar por la absolucién del
imputado excluido. Para ¢llo deben abordarse diversas circunstancias. En principio,
en ¢l caso de una imputacion por delito violacién de menor de edad, la exclusién
del imputado de la paternidad, mediante esta prueba, solo constituye un contra
indicio, pero no excluye la posibilidad que el imputado excluido haya vulnerado la
indemnidad sexuval de la victima. Es posible que la menor agraviada haya sido
victima de violacion por el imputado excluido, pero haya resultado embarazada por

accion deyytro agresor. Para ello el juez deberi valorar otros indicios que pueden
llevar al hegho indicado —indicio de capagi iticacion, de sospecha,

de oportunidijd, m&c?
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42.° Tratandose de violaciones de mayores de edad la no exclusion de paternidad
del agresor tampoco constituye indicio de cargo tnico y suficiente para optar por la
responsabilidad del acusado. Constituye si un indicio fuerte y concluyente de la
materialidad del delito, pero que debe complementarse con otros indicios que
cubran la involuntariedad de la victima en la realizacién del acto sexual. Pero
igualmente tampoco es evidente si lo que es objeto del proceso comprende un

periodo de tiempo en el que puedan haberse realizado varios actos sexuales. Las
circunstancias del caso concreto y la valoracién de los medios de prueba y
\ elementos externos periféricos determinara la conclusion jurisdiceional.

43.° Finalmente, si ¢l examen de ADN tiene como soporte un vestigio distinto a la
de semen, la no exclusién del perfil genético del imputado constituye un indicio de
presencia de este y que corrobora la identificacién que pueda haber hecho la
victima, mediante declaracion testimonial. De la misma manera debe ser
corroborado su dicho con otros elementos periféricos externos para concluir por la
responsabilidad del imputado.

Ob]ethO qu

z@g\

IIL. DECISION

44° En atencion a lo expuesto, las salas penales Permanente, Transitoria y Especial
de la Corte Suprema de Justicia de la Replblica, rcunidas en el Pleno
Jurisdiccional Casatorio, y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 433,
numerales 3 y 4, del Cédigo Procesal Penal:

ACORDARON

45.° DECLARAR SIN EFECTO el caricter vinculante de las disposiciones
establecidas por la Sentencia Casatoria 292-2014/Ancash en lo sefialado en el
considerando 3.3.4, 3.3.5, 3.3.6 de dicha sentencia, de diecisiete de febrero del dos
mil dieciséis.

46.° ESTABLECER como doctrina legal, al amparo de los criterios expuestos en
los fundamentos precedentes -que se asumirdn como pautas de interpretacién en
los asuntos judiciales respectivos-, los siguientes lincamientos juridicos:

a. Que el examen de ADN es un medio de pruecba cientifico de alta
fiabilidad probabilistica, siempre que se observen todas las condiciones para
control de todas las etapas del analisis: recojo, observacion, analisis, contrastacion
de resultados, expresados términos probabilisticos. Es fundamental para este

antenga la cadena de custodia.

m
como medio de prueba pucde aplicarse—eR cualquier ambito
relaclonado co la identificacién d 3 "
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que se respeten los criterios de legalidad, razonabilidad, praporcionalidad y uso del
procedimiento iddéneo, conforme a las normas del Cddigo Procesal Penal, en
materia de bisqueda de la prueba.

¢. Que, en particular, en ¢l dmbito de los delitos sexuales, el examen de
ADN puede ser util para la formacion de la pruecba directa o de la prueba por
indicios, siempre que la no exclusion del sospechoso sea corroborada con otros
elementos periféricos.

d. Que las partes procesales y, en especial, los jueces deben valorar con
sentido critico los informes periciales de ADN, conforme a las reglas de la sana
critica racional. Corresponderd su analisis individual como su examen
correlacionado con otros medios de prueba.

47.° PRECISAR que los principios jurisprudenciales que contiene la doctrina
legal antes mencionada tienen el caracter de vinculantes y, por consiguiente, deben
ser invocados por los jueces de todas las mstancias.

48.° PUBLICAR la presente Sentencia Plenari
Poder Judicial y en ¢l Diario Oficial El Peruano.
HAGASE saber.

q Casatoria en la Pagina Web del
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