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. POpER Junicial Sumilla. La préctica sexual de la felacién activa en menor de
e edad —esto es, 1a conducta def agente consistente en introducir

en su cavidad bucal ¢l pene de un menor— constituye delito de
violacidn sexual de menor de edad. Para el “acceso camal via
bucal™ sin que medie violencia o amenaza —una de las
modalidades de delito de violacion sexual de menor de edad
prevista expresamente ¢n el articulo cicnlo setenta y ires del
Cadigo Penal—, st bien resulta indispensable la utilizacién del
organo  sexual humano, la conducla no se configura
unicamenie cuande el agenle —sujeto active del delito-
) introduce su miembro viril en la cavidad bucal del menor
Ee {felacion pasiva). El sentido normativo-valorative del referido
tlicito penal permite que el mismo se configure tarmbién
cuando el agente introduce en su propia cavidad bucal el
Organo sexual de la victima. No debe soslayarse que mediante
la modalidad delictiva de viclacion sexual de menor de edad
en relerenciz se sanciona a quien “tiene acceso carnal por via
bucal” con un menor de edad, de lo cual se observa que para
la configuracion de la referida conducta delictiva los medios
resultan indeterminados, pudiendo ser uno de los mismos la
propia cavidad bucal del sujeto activo del delin. Esta
interpretacion  guarda consonancia con ¢l bien juridico
protegido ¢n el delito de violacion sexual de menor con edad
inferior a catorce afios, esto ¢s, la llamada “intangibilidad™ o
“indemnidad sexual”, ¢llo en tanto que se sancionz la
actividad sexual en si misma, aunque exista tolerancia de la
victima. siendo Jo protegide las condiciones fisicas o
psiquicas para ¢l ejercicio sexual en libertad.

Lima, treinta y uno de agosto de dos mil diecisiete

VISTOS: el recurso de nulidad formulade por Ila
defensa técnica de Samuel Huaycho Tantacuello contra la sentencia conformada expedida el
uno de julio de dos mif dieciséis por la Segunda Sala Penal Liquidadora de fa Corte Superior de
Justicia de Junin, que condend al indicado encausado como autor de los siguientes delitos

sexpales: i} violacion de menor de edad, en agravio de los menores de iniciales AA AY. (seis),

F.JJAY. {nueve} y D.J.C A (once), y ii} actos contra el pudor en menor de edad en agravio de

log menores de iniciales B.RAY. {once) y R.S.G. (doce). Y, asimismo, le impuso las siguientes
consecuencias juridicas: i) treinta y cinco afios de pena privativa de libertad por cada uno de

los tres delitos de violacion sexual de menor de edad; ii) nueve afios de pena privativa de

// libertad por cada uno de los delitos de actos contra el pudor de menor de edad, precisando
que, como se trata de un concurso real de delitos, se le impone finalmente la pena privativa de
ibertad de treinta y cinco arios; iii) cinco mil soles por concepto de reparacion civil que debers
pagar el sentenciado a favor de cada uno de los menores agraviados, en forma individual, por

\ el delitc de violacion sexual de menor, con sus bienes propios, libres y realizables; iv) tres mil

soles por concepto de reparacion civil que debera pagar el sentenciado a favor de cada uno de
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los menores agraviados, en forma individual, por el delito de actos contra el pudor, con sus
bienes propios, libres y realizables; y v} sometimiento a tratamiento terapéulico del

N sentenciado, previa evaluacion médica o psicologica.
Intervino como ponente el sefior Sequeiros Vargas, Juez de la Corte Suprema.

PRIMERO. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION!

La defensa técnica del sentenciado sostiene lo siguiente:

1.1. Al someterse su patrocinado a la conclusién anticipada del juicio oral solo se admitieron los
cargos por el delito de actos contra el pudor en menor, mas no por el delito de violacidn
sexual; de modo que respecto al delito de violacién correspondia la realizacion del

correspondiente juicio oral.

1.2.La pena privativa de libertad que se le impuso resulta excesiva e inhumana, al habérsele
responsabilizado por el delito de violacion sexual, hecho que no ha cometido. Asimismo, se
le causa agravio econdmico al fijarse por concepto de reparacion civil una suma

astronomica, cuyo pago no podra cumplir, tanto mas al encontrarse privado de su libertad.

1.3. No se han llevado a cabo una serie de diligencias, tales como el peritaje psicoldgico y/o
psiquiatrico a su patrocinado, el cual habria acreditado que no cometio el delito de violacion

sexual.

SHGUNDO. OPINION FISCAL?2
Mediante Dictamen nimero quinientos sesenta y nueve-dos mil diecisiete-MP-FN-
\ { 1°FSP, el representante de la Primera Fiscalia Suprema en lo Penal OPINO que se
/\ declare NO HABER NULIDAD en la sentencia recurrida.

\

\
.\.

" EI respectivo escrito de fundamentacion del recurso de nulidad fue presentado el trece de julio de dos
mil dieciséis —fojas trescientos noventa y ocho/cualrocicntos—.
. Folios dieciocho a veintitrés del cuaderno de recurso de nulidad.
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TERCERO. CONTENIDO DE LA ACUSACIONS

3.1.HECHO IMPUTADO
Se imputa a Samuel Huaycho Tantacuello que, en su calidad de docents y director de
la Institucién Educativa Ventura Garcia Calderon ndmero treinta y un mil setenta y
cinco del anexo de Sallccabamba, dei distrito de Paucarbamba, ha venido abusando
sexualmente de varios nifos, quienes estudiaban en la mencionada institucion

educativa. El referido encausado se acercd en varias ocasiones a los salones de los

menores y a ofros ambientes. Con pretextos llevaba a los menores, enire otros sitios, a
la Direccion, donde les bajaba el pantaldn y la trusa, y les realizaba sexo oral
asimismo, los besaba en la boca, se ponfa detras de eilos y les aplastaba la barriga
pegandolos a su cuerpo. Realizd acios de tocamientos en forma reiterada a ios
mencres de Iniciales B.RAY. {once) y R.S.G. (doce). Las victimas de violacion sexual

fueron los menores de iniciales A A.AY. (seis), F.J.AY. (nueve) y D.J.C.A. {once).

3.2.CALIFICACION JURIDICA

Art. 173. Violacion sexual de menor de edad

El que tiene acceso carnal por via vaginal, anal o bucal o realiza ofros aclos analogos
introduciendo objetos o partes def cuerpo por alguna de las dos primeras vias, con un menor
de edad, sera reprimido con las siguienies penas privativas de liberfad’

1. Sila victima tiene menos de diez afos de edad ia pena sera de cadena perpetua.

2. Sila victima tiene entre diez afios de edad, y menos de catorce, fa pena serd no menor de
treinta, ni mayor de treinta v cinco afios.

En of caso del numeral 2, la pena seré de cadena perpetua si ef agente tiene cualquier
posicion. cargo o vincufo familiar que le dé particular auforidad sobre Ia victima o fe impulse a
depositar en él su confianza.

Art. 176-A. Actos contra el pudor en menores

Ef que sin propdsito de tener acceso carmal requiado en ef articulo 170, realiza sobre un menor
de catorce afios u obliga a éste a efectuar sobre si mismo o tercer, focamientos indebidos en

sus partes intimas 0 actos fibidinosos confrarios af pudor, seré reprimido con las siguientes

penas privativas de la libertad:

]

tt .} 7Fojas trescientos treinta y tres-trescientos cuarenta ¥ €inco.
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3. Sifa victima tiene de diez a menos de catorce afos, con pena no menor de ¢inco ni mayor
de ocho afios.

Si fa victima se encuentra en alguna de las condiciones previstas en ef uftimo parrafo del
articuto 173 o ef acto tiene un caracter degradante o produce grave dafic en fa salud fisica o
mental de fa victima que el agente pudo prever, la pena sera no menor de diez i mayor de

doce aflos de pena privativa de liberfad,

3.3.CONSECUENCIAS JURIDICAS SOLICITADAS
De conformidad con la acusacion fiscal, el representante del Ministerio Publice, por ios
referidos hechos y delitos, solicité que el acusado Samuel Huaycho Tantacuello sea
sancionado con cadena perpefua, que se le requiera el pago de veinticinco mil soles
por concepto de reparacion civil a favor de los agraviados y que sea sometido a
tratamiento terapéutico de conformidad con lo dispuesto por el artfculo ciento setenta y

ocho-A,

CONSIDERANDO

PRIMERO. FUNDAMENTOS DE LA SENTENCIA IMPUGNADA

Al haberse el acusado sometido a la conciusion anticipada de! juicio oral, el ad quo fue
relevado de justificar la acreditacion de los hechos materia de acusacién, En lo referido al juicio
de subsuncion, si bien la defensa técnica al momento de alegar en el juicio oral en tomo a la
Aalo que se aceptaba los hechos, pero que, no obstante, los mismos solo constituian
delito de gctos contra el pudor, puesto que su patrocinado no ha penetrado a ninguno de los
menores/habiendo solo realizado actos de sexo por via oral en los que besaba e introducia en

su bocg el pene de los menores agraviados.

Pa[a/ la Sala Superior, tal hecho si constituye delito de violacion sexual, debido a que se ha
r;é!izado la conducta descrita en el tipo penal del articulo ciento setenta y fres del Caodigo
enal, porque el sujeto activo ha tenido acceso carnal por via oral con los menores agraviados,
analogicamente, lo que se conoce en doctrina como “viclacion a ia inversa”. Por consiguiente,
se esta ante delitos de violacion sexual consumados, tipificados en el articulo ciento setenta y
tres, pnmer parrafo, inciso uno y dltimo pérrafo del Codigo Penal, en agravie de los menores de

iniciales AAAY. (seis), F.JAY. (nueve) y D.J.C.A. {once}; y delito de actos contra el pudor en
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menores, previsto en el articulo ciento setenta y seis-A, inciso tres, primer y Ultimo parrafo del

Codigo Penal en agravio de los menores de iniciales BRA.Y. {once) y R S.G. (doce).

T

1

En cuanto a la determinacion de la pena, se tuvo en cuenta, entre otros: f) que el acusado
Huaycho Tantacuello es una persona que ha tenido la oportunidad de desamollarse
adecuadamente en sociedad, ya que tiene estudios superiores; en cuanto a las victimas, se

advirtic que no hubo reparacion espontanea de los dafios que se les ha causado, gue no

superan los doce afios y que han quedado gravemente afectados por el hecho; i) que, si bien
! al no concurrir ninguna circunstancia genérica de agravacion y al concurrir la circunstancia
generica de atenuacion referida a la carencia de antecedentes penales, la pena concreta a
imponer se ubicarfa en el tercio inferior; lo cierto es que la pena conminada para el delito de
violacion sexual maleria de acusacion es cadena perpetua, no pudiendo, consecuentemente,
establecerse tercios por tratarse de una pena intemporal; i) que al haber el Tribunal
Censtitucional establecide que la pena de cadena perpetua es revisable, al haberse sometido
el acusado a la conclusién anticipada del juicio oral y de conformidad con los principios de
humanidad de las penas, proporcionalidad, razonabilidad y a los fines de readaptacién y
reincorporacién del penado a la sociedad, debe imponerse la pena temporal de treinta y cinco
anos por cada delito de violacién sexual; iv) que, respecto a los delitos de actos contra el
pudor, la pena a imponer es de nueve afios con dos meses por cada uno de los mismos, {a

de la disminucion del respectivo septimo por conclusion anticipada del juicio oral; y

v) que la pumateria de penas por concurso real superaria los treinta y cinco afios de pena
privativa de libertad, de ahi que sea dicha pena la que debe quedar al no poderse imponer en

nuestroSistema una mayor.

. Enlg/que respecta a la reparacion civil, se tuvo en cuenta que el Ministerio Piblico solicité la
1 \Egmjé de veinticinco mil soles, pretension con la cual la parte civil expresd su acuerdo,
\ ,_&si'mismo, se considero la magnitud del dafio ocasionade a los menores agraviados, cuyos

efectos inciden directamente en su integridad fisica y psiquica, y los cuales van a requerir de

tratamientos psicoldgicos prolongados para que se puedan recuperar.

DRt
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SEGUNDO. DELIMITACION DEL AMBITO DE PRONUNCIAMIENTO

El presente pronunciamiento se circunscribe a determinar, en primer lugar, si ante una

. sentencia conformada condenatoria cabe que en sede de impugnacion se atienda el

cuestionamiento a la prueba existente sobre la responsabilidad penal del acusado conformado:;
¥, en segundo iugar, a si la pena impuesta y el monto fijado por concepto de reparacion civil
deben reducirse, en atencién a que los hechos materia de acusacion solo configurarian delito

de actos contra el pudor, mas no delito de violacién sexual.

TERCERO. FUNDAMENTOS DEL TRIBUNAL SUPREMO
3.1.El juicio oral constituye |a fase central del proceso penai, pues permite la produccion de
la prueba que ha de determinar si la presuncion de inocencia del acusado es
desvirtuada a partir del contenido de la acusacion. Rige en el mismo, de forma
especial, la oralidad, la publicidad, la inmediacion y la contradiccién en la actuacion
probateria®. No obstante, constituye un derechos, siendo posible la renuncia al mismo

por parte de la persona acusada por un delito, de considerarlo conveniente.

3.2.El derecho al juicio oral, en clave material, se incumple, de forma legitima, cuando el
acusado se ha sometido libre y voluntariamente a la conformidad procesal o conclusion

anticipada del juicio oral,

3.3.5
dieciocho de julio de dos mil ocho, el articulo cinco de la Ley nimero veintiocho mil

el acuerdo plenaric ndmero cinco-dos mil ocho/Cl-ciento dieciséis, del

cientyy veintidds incorpor¢ al ordenamiento procesal penal nacional ia institucion de la
rmidad®. Su aspecto sustancial “estriba en el reconocimiento [...] del principio de
aghesion en el proceso penal. La conformidad tiene por objeto la pronta culminacion
el proceso —en concreto, del juicio oral- a través de un acto unilateral del imputado y

su defensa de reconocer ios hechos objeto de imputacion, concretados en (a acusacion

* Cfr. articulo trescientos cincuenta ¥ seis del Codigo Procesal Penal de dos mi! cuatro {D.L. nimero
novecicntos cincuenia v siete).
> Cfir. articulo Ldos del Titulo Preliminar del Cddigo Procesal Penal de dos mil cuatre (D.L. nGmero
novecicntos cincuenta y siete).
* Acuerdo plenaric nimero cinco-dos mil ocho/Cl-ciento dieciséis. del dicciocho de Julio de dos mil
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fiscal, y aceptar las consecuencias juridicas y penales correspondientes”. Y ‘el
Tribunal no puede mencionar, interpretar y valorar acto dée investigacion o de prueba
preconstituida alguna, desde que el imputado expresamente acepté los cargos y
renuncio a su derecho a la presuncién de inocencia, a la exigencia de prueba de cargo
por la acusacion y & un juicio contradictorio". Asimismo, “toda conformidad, si retine
los requisitos legalmente establecidos, tiene como efecto el beneficio de reduccion de

pena’.

3.4.En tal sentido, debe sefalarse que, ante una sentencia conformada condenatoria por
conclusion  anticipada del juicio oral, no resulta atendible el cuestionamiento
—formulado en sede de impugnacion- respecto a la prueba de la materialidad del delito
0 a la vinculacion del conformado con el mismo'©, Elle en tanto que el sometimiento a
la conformidad procesal comunica que el acusado renuncia a sus derechos al juicio
oral, prueba y presuncion de inocencia, por alguna mejora respecio a su concreta
situacton juridico-penal en términos de la pena a serle impuesta. Eventualmente, cabe
estimar la impugnacion, si se cuesticna vicios de la voluntad en la aceplacion o
consentimiento del hecho imputado, brindado por el conformado?!, como seriasi, de lo
actuado, se advierte que la aceptacion de los cargos no puede ser calificada de
espontanea y voluntaria, pues el imputado carecid de una defensa efectiva, la cual lo

jo & erroy al proporcionarle informacion juridica errada’?; o si resulta notorio o

evidente quejia conformidad obedecid a una asesoria técnico-juridica inefectiva en la

! Acuerdo pfenario nimero cinco-dos mil ocho/Cl-ciento dieciséis, del dieciocho de Julio de dos mit
cinco, parpafo octavo,

S/At:uergfo plenaric nimero cinco-dos mil acho/Cl-ciento dicciséis, del dieciocho de julio de dos mil
cinco,’p'érrafo décimo.

{ Acuerdo plenario numero cinco-dos mil ocho/Cl-ciento dicciséis, del dieciocho de julio de dos mil
ginco, parrafo vigésimo segundo.

10 Cf. Corte Suprema de Justicia de la Republica, Primera Sala Penal Transitoria, Ejecutoria recafda en

cl R.N. nimero tres mil cuarenta y ocho-dos mil trece-Ica, del siete de mayo de dos mil catorce,

fundamento juridico cuarto.
""" Acuerdo plenario nimero cinco-dos mil ocho/Cl-ciento dieciséis, del dieciocho de julio de dos mil

cinco, parralo noveno.
'* Cir. Corte Suprema de Justicia de la Republica, Primera Sala Penai Transitoria, Ejecutoria recaida en
el R.N. numero dos mil novecientos veinticinco-dos mil doce-Lima, del veinticineo de enero de dos mil
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medida que una actuacion minimamente diligente del abogado habria resultado

significativa o determinante para el acusado ™,

3.5.De ahi que en el presente caso —sentencia conformada condenatoria— no sea posible
revisar la suficiencia de los elementos probatorios en funcion de que determinadas
diligencias probatorias adicionales, tales como el peritaje psicoldgico y/o psiquiatrico al
acusado Huaycho Tantacuello, darian como resultado que dicho encausade no es
responsabie por el defito de violacion sexual. No se ha cuestionado vicio alguno de la
voluntad del acusado al momente de aceptar los cargos en el procedimiento de
conformidad procesal. Asimismo, del acta del juicio oral de fecha veintiocho de junio
del dos mil dieciséis™, se tiene que el encausado, previa consulta con su defensor
tecnico, expresd aceptacion de cargos. Si bien es cierto que la conformidad expresada
fue respecto al delito de actos contra at pudor, no es menos cierto que en la sesién de
audiencia de fecha uno de julio de dos mil dieciséis'® su abogado defensor precisé que
la conformidad o aceptacidn de los cargos era respecto a la totalidad de los hechos
materia de acusacion y explicd que desde la perspectiva de la defensa los mismos solo
constituian delitos de actos contra el pudor, indicando que al haber practicado su
patrocinado sexo oral a los menores no ha infroducido parte del cuerpo por la via bucal
0 anal de los mismos; de ahi que no se configure delito de violacion sexual. Por lo que

aprecia\que la asesoria técnico-juridica brindada al encausado haya sido

inefectiva o, Ig que es lo misme, que el abogado desconozca los alcances de la

conformidad procesal,

, fespecto & si los hechos materia de acusacion solo configuran delitos de
tra el pudor, debe recordarse que unc de los extremos facticos materia de
idad procesal consistié en que el encausado practicd sexo oral a los menores
de | iclales AAAY. (seis), FJAY. (nueve}) y D.J.CA. {once), al introducir en su

cavidad bucal los penes de los referidos menores en distintos momentos. El asunto en

"> Cfr. Corte Suprema Corte Suprema de Justicia de ia Republica, Sala Penal Permanente, Fjecuioria
recaida en el RN. nlmero dos mil ochenta v tres-dos mil quince-Lima, del diecisiete dc cnero de dos
mil diecisiete, fundamento juridico scis punto dos punto ocho.

~._ " Folios trescientos setenta y sicle a trescientos setenta y nueve.
1 Folios trescientos noventa a trescientos noventa y cuatro.
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cuestion conlleva a abordar si la referida practica de sexo oral (mas proplamente,

felacion) constituye delito de violacién sexual de menor de edad.

______ 3.7.5obre el particular, en la Ejecutoria Suprema recaida en R.N. numero doscientos tres-
dos mil ocho, de fecha tres de julio de dos mil ocho, fundamentos juridicos segundo ¥
cuarto, se considerd que la conducta del agente consistente en la practica del acto

sexual via bucal succionando los miembros viriles de menores de doce, once y nueve

antos edad constituye delito de violacion sexual de menor de edad.

3.8.Asimismo, en la Ejecutoria Suprema recaida en el R.N. nimero cuatro mil veintinueve-
dos mil trece, de fecha veintiuno de octubre de dos mil catorce, fundamentos juridicos

cuarno y quinto, se indico lo siguiente:

“Se debe precisar que si bien [en] el delito de violacion sexual de menor de edad yen el caso
concreto respecto a la ‘violacion a la inversa’ —en tanto fue el agente quien practico el acto
sexual via bucal al menor-, se diria que a primera vista solo se considera autor a aquel que
accede carnalmente a ofro; no obstante, interpretada la norma penal de forma teleoldgica, no
puede ser comprendida desde su acepcion usual, sino que el plano normativa implica un
entendimiento distinto una vez que los conceptos son trasladados al campo juridice. En ese
senfido, se debe entender que el mensaje no se restringe a que no se puede acceder
carnalmente a glguien sino también, de involucrarlo en un acto sexual, interpretacion que no
significa una vulneracion al principio de legalidad. en la medida que se trata de entendimientos
normativos sostenidos por la axiologia que persigue el Derecho Penal [ ]. [...] Se debe tener
en cuenta que para la configuracion del delito de violacion sexual de menor de edad, son
wiiterentes los medios utilizados por el autor para la realizacién del delito (esto es, violencia
fisica, bmenaza, engario, etcétera) |...J".

, se advierte que la jurisprudencia espafiola del Tribunal Supremo en o

refarencia al asunto sub examine en el Pleno no Jurisdiccional de Iz

H.r"éferido Pleno constituye doctrina en el Tribunal Supremo Espafiol (SSTS novecientos

X nueve/dos mil cinco de fecha oche de julio, cuatrocientos setenta v seis/das mil seis de

\ fecha dos de mayo, mil doscientos noventa y cinco/dos mil seis de fecha trece de
diciembre, quinientos setenta y cinco/dos mil diez de fecha diez de mayo y ochocientos

\1 tres/dos mil catorce de fecha veintiocho de octubre o doscientos noventa y nueve/dos

\ E mil dieciséis de fecha once de abril) la equivalencia entre “acceder carnalmente” y

-9.
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/ ~ “hacerse acceder”; de lo cual se tiene que habra acceso caral tanto cuando la victima
\_} es penetrada (supuesto ordinario) como cuando en los casos en que es el autor el que
obliga o compele at sufeto pasive (“sujetc pasivo” dei delito, pero no de Ia ‘relacion” ni
del “accesa” en los que ostenta el papel de “sujeto activo”) a introducirle el pene en la

boca's,

3.10, Como se puede advertir, existe linea jurisprudencial en el sentido de interpretar

gue la practica sexual de la felacion activa en menor de edad —esto es, la conducta del
agente consistente en infroducir en su cavidad bucal el pene del menor— constituye
deiito de violacion sexual de menor de edad. Para el *acceso camal via bucal’ sin que
medie violencia 0 amenaza —una de las modalidades de delito de violacion sexual de
menor de edad prevista expresamente en el articulo clento setenta y tres del Codigo
Penal-, si bien resulta indispensabie fa utilizacion del 6rgano sexual humano, la
conducta no se configura Unicamente cuando el agente -sujeto activo del delito-
infroduce su miembro viril en |a cavidad bucal del menor (felacion pasiva). El sentido
normative-valorativo del referido ilicito penal permite que el mismo se configure
tambien cuando el agente introduce en su propia cavidad bucal el érgano sexual de la
victima. No debe soslayarse que mediante la modalidad delictiva de violacién sexual
de mener de edad en referencia se sanciona a quien "tiene acceso camal por via
byical” con un menor de edad, de lo cual se observa que para la configuracion de la

ferida conducta delictiva los medios resultan indeterminados, pudiendo ser uno de
los mismos la propia cavidad bucal del sujeto activo del delito. Esta interpretacion
guarda consonancia con el bien juridico protegido en el delito de violacién sexual de
menor con edad inferior a catorce afios, esto es, la llamada “intangibiidad” o

‘indemnidad sexual’, ello en tanto que se sanciona la actividad sexual en si misma,

* Cfr. Tribunal Supremo Espafiol. Sala de lo Penal. Sentencia recaida cn cl recurso de casacion mimero
novecientos ochenta y seis/dos mil dieciséis, de fecha quince de diciembre del dos mil dieciséis,

/‘; — fundamentie de derecho séptimo,

M g " El referido texto normative importa un tipo penal complejo en la medida que comprende una
)p[uralidad de modalidades delictivas: “acceso carnal por via vaginal”, “acceso carnal por via anal”,
e acceso carnai por via bucal”, “realizacion de actos anglogos introduciendo objetos por via vaginal™,

“‘rga izacion actos andlogos intr oduciendo partes del cucrpo via anal”, entre otras.

\ -10-
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aungue exista tolerancia de fa victima, siendo lo protegido las condiciones fisicas o

psiguicas para el ejercicio sexual en libertad!®,

En tal sentido, es de concluir que la conducta del encausado consistente en
haber realizado sexo oral a los mencres de iniciales A AAY. (seis), F.JAY. (ueve) y
D.J.C.A. (once) si constituye delito de viclacion sexuai de menor de edad. De ahi que
no sea atendible el cuestionamiento a la pena de cadena perpetua impuesta y, por
extension, fampoco es de recibo el agravio respecto al monte de la reparacion civil
fijado en la sentencia impugnada. Cabe afiadir, sobre tal extremo, que la Sala Superior,
al momento de cuantificar dicha consecuencia juridica del delito, tuvo en cuenta lo
sefialadc en el articulo noventa y tres del Codige Penal, del cual se tiene que la
reparacion civil comprende la restitucidon del bien ¢ el page de su valor, vy la
indemnizacion de los dafios y perjuicios; y, asimismo, se considerd el monto por
concepto de reparacion civil solicitado por el representante del Ministerio Piblico. De
ahi que el extremo de la pretension impugnatoria referido a la reparacién civil deba

desestimarse.

DECISION

or ello, los integrantes de la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de Ja

Republica, de conformidad con lo dictaminado por la Fiscalia Suprema en lo Penall:

DECLARARON POR MAYORIA: NO HABER NULIDAD en la sentencia conformada expedida

T

“delitos s

e julio det dos mil dieciséis por la Segunda Sala Penal Liguidadora de la Corte Superior

( \ elunod
de Justicia de Junin, que condend a Samuel Huaycho Tantacuello como autor de los siguientes

exuales: 1} viclacion de menor de edad, en agravio de los menores de iniciales AAALY.

(seis), F.JAY. (nueve) y D.J.CA. (once}, y il} aclos contra el puder en menor de edad en

agravio de los menores de iniciales B.R AY. (once) y R.S.G. {doce); imponiéndale, como tal, i}

treinta y

cinco afos de pena privativa de libertad por cada uno de los tres delitos de violacion

sexual de menor de edad, y i) nueve afios de pena privativa de libertad por cada uno de los

77T W Acuerdo plenario namero uno-dos mil once/Ci-ciento dieciséis, del scis de diciembre de dos mil
" once, fundamento juridico décimo sexto.

-11 -
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delitos de actos conira el pudor de menor de edad, precisando que, como se trata de un
concurso real de delitos, se le impone finalmente la pena privativa de libertad de treinta y cinco

anos; con lo demas que contiene.

li. MANDARON: se transcriba fa presente Ejecutoria al Tribunal de origen. Hagase saber.

S. 8.

NEYRA FLORES
Ve

SEQUEIROS ¥ARGAS

[ASV/JI0A

SE PUBLICO CONFORME A LEY

P

SN P LT “Ora PHAR SALAS CAMPOS
g isga’ Lot Secietariz de la Sala Penal Permarente
GQRTE SUPREMA

-12 -



Q_zpilh““ dey p,w_
s P

FODER JUDIGIAL

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA | SALA PENAL PERMANENTE
DE LA REPUBLICA R.N. N.° 189-2017
JUNIN

LA SECRETARIA DE LA SALA PENAL PERMANENTE, DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA DE LA REPUBLICA, CERTIFICA QUE EL VOTO SINGULAR DEL SENOR
JUEZ SUPREMO SALAS ARENAS, TIENE EL SENTIDQ SIGUIENTE:

Lima, treinta y uno de agosto de dos mil diecisiete

1. En el primer parrafo, del articulo ciento setenta v tres, del Codigo Penal
modificado por el articulo uno de la Ley numero treinta mil setenta y seis,
publicada el diecinueve agosto de dos mil trece, vigente en el momento
de los hechos, se precisa como conducta de violacidn sexual la de

aquel:

[...] que fiene acceso carnal por via vaginal, anal o bucal o redliza ofros actos
andlogos introduciendo objetas o partes del cuerpo por aiguna de las dos
primeras vias, con un menor de edad [..].

En el Diccionario de la tengua Espanolal, el conceptoc del término
acceder es: "Entrar en un lugar o pasar o élI"2; de ello se entiende por
acceso camal ala introduccidn del miembro virll por las vias vaginal, anal
o bucal, accién que debe realizar el sujeto activo para la violaciéns,

2, En el caso concrefo, segun la acusacion fiscal, el recurrente besod en la
boca, palpd las partes intimas y realizé una felacidn [estimulacion bucal
del pene de las victimas} a los menores de identidad reservada con Ias
iniciales A. A. AL Y. (de seis afios), F. J. A, Y. {de nueve anos), y D. J. C. A.
(de once anos)4.

3. Tal conducta activa no constituye ni es asimilable a un caso de acceso

carnal en perjuicio de los menores, puesto que la accién de acceder

' Fuente primaria del catalogo de significados y definiciones de las palabras del idioma castellano que
delimita el concepto.

* Tercera acepeion del Diccionario de la Lengua Espafiola para ¢l concepto de acceder. Recuperxdo de:
hitp:dle.rae.es?1d=0K1XBnt

* Desde luego, los actos analogos de introduccion de partes del cuerpo o clementos u objelos por las vias
anal o vaginal también constituyen delito sexual.

* No es posible considerar una continuidad delictiva, puesto que scuin los cargos la violacién contra los
..menores deiniciales F. L ALY y DL )L CL AL se produjo el cinco de noviembre de dos mil catorce, mientras
quie.para el menor de iniciales A. A. A. Y. se describe un solo hecho sin precision temporal, cargos
aceptados por el procesado ¥ que dan origen al recurso.
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{intfroducir o penetrar} debe ser realizada por el sujeto activo v la felacién
considerada delito es la succidn obligada que realiza la victima al pene
del abusador; sin embargo, dichos acfos no son  inocuos ni
infrascendentes para el Derecho Penal y constituyen actos contra el
pudor de menor de edad.

4. El criteric segun el cual resulta indiferente el acceder o la situacion
inversa {dejarse o hacerse acceder)s, para considerar configurado el

delito de viclacion sexual de mayor o menor de edad, constituye una

interpretacion que no comparto, dado que coniraviene la prohibicion de
anaiogia contra reo, expresada como principio rector en el articulo IIl, del
Titulo Preliminar, del Cédigo Penal, por ello discrepo del voto en mayoria.
3. En el casc concreto se considerd que el procesado se infrodujo a la
boca el pene de los menores, de ello resulfaba sancionada (o conducta
inversa a la descrita en el tipo penal, por lo que deviene en una
interpretacion extensiva contra reo.

6. Aunque la calificacion juridica de los hechos fue por el delito de
violacién sexual de menor de edad, cabe la posibilidad de su variacion
conforme al articule doscientos ochenta y cinco guion A, del Codigo de
Procedimientos Penales, dado que se ha establecido que se produjeron
actos de palpacién erdtica castigada como actos contra el pudor en
menor de edad en el arficulo ciento setenta y seis guion A, del Cédigo
Penal, existe homogeneidad del bien juridico tutelado con el delito de
actos contra el pudor y violacién sexual; los hechos v pruebas no varan y
el derecho de defensa del acusado se ha preservado. El camino a o

aplicacion de la tipificacion adecuada es viable.

~ *Eiribunal espafiol, por mayoria. considerd en ¢l Pleno no jurisdiceional de veinticinco de wayo de dos mil cinco que
cs equivalenle acceder a hacerse acceder, emiticndose resoluciones al respecto. V. gr. ROJ: STS 8772/2006. con
opiniones discordantes de los magistrados don José Antonio Martin Paltin ¥ don Perfecto Andiés [bafiez al considerar
que al admitir que cs igual la penctracion sexual que bacerse penclrar podria ampliarse esta tigura inversa a figuras
penales con resuitados incongruentes: hacerse robar. hacerse estafar, ote.. cuvo resultade genera modalidades delictivas
distinlas.
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7. En cuanto a la deferminacién de la pena, al atribuirsele cinco cargos
de actos contra el pudor en mencres de edad y que segun el Ultimo
parrato det articulo ciento setenta y seis guion A, la sancion en el exiremo
minimo para el delito agravado es no menor de diez anos de privacion
de la libertad por cada hecho, la pena concreta a imponer por cada
uno de los cargos de actos contra el pudor debe ser la impuesta para los
ofros dos actos contra el pudor también en menores de edad, esto es,
nueve anos de privacion de la libertad, que resulta luego de la reduccion
pertinente por el beneficio derivado de su aceptacién de cargos al inicio
del proceso, las gue si fueran sumadas darion un total de cuarenta vy

cinco anos de privacion de la libertad, sancién que en cumplimiento a lo

establecido en el arficulo cincuenta del Cédigo Penal es inaplicable en

el Pery, por lo que debe ser reducida a freinta y cinco anos.

DECISION
Por estos fundamentos, con lo opinado por el sefior Fiscal Supremo en lo
Penal, Ml VOTO ES porque: 1. Se declare HABER NULIDAD en la sentencic
de uno de ulio de dos mil quince, en la parfe que condend o don
Samue! Huaycho Tantacuello como autor de los delitos de violacion
sexual de los menores de edad anonimizados con las iniciales A. A. A. Y.,
F.o b ALY, v D J. C. A, de seis, nueve y once afos de edad
respectivamente, 2, SE ADECUE por desvinculacion los hechos cdalificados
como violacion de menor al tipo penal de actos contra el pudor en
menor de edad descritos en el inciso unc y tres, y el primer pdarrafo del
arficulo ciento seftenta y seis guion A, del Cddigo Penal con la
circunstancia agravante del ultimo parrafo, del arficulo ciento setenta vy
seis guion A. 3. SE REFORME y se declare a don Samuel Huaycho
Tantacuello autor de tres delitos de actos contra el pudor, delito previsto

S
en\eﬁqciso uno y tres, del primer parrafo, del articulo ciento setenta v seis

-
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guion A del Cédigo Penal con la circunstancia agravante de autoridad
sobre la victima del dlfimo pdrrafo del mencionado articulo, en agravio
de los ninos con identidad reservada con las iniciales A. A. A. Y., F. JA. Y.,
D.J. C. A,y se le impongan nueve afics de privacién de la libertad por
cada delito, las que sumadas a las penas impuestas por los otros dos
delitos de actos contra el pudor atribuidos vy segun las reglas del concurso
real resulta la pena total de treinta v cinco anos de privacion de la
livertad. No haber nulidad en lo demds. Hagase saber a las partes
apersenadds en esta Seet€ Suprem

S. S.

SALAS ARENAS

SE PUBLICD CU'\JFDHME A{EY

m, i WL/

T S |
U :ﬁih Bry B AR SATES AR hE]
- (4 S Secistaria de la Sala Pofial Permanente
CQRTE S}FREMA




