o

CORTE SUPREMA DE JUSTIC
SALA PENAL PERMANENTE
R. N. N°2761-2012
CAJAMARCA

Lima, c.nco de marzo de dos mil trece.-

VISTOS; el recurso de nulidad interpuesto por
el encausado Evert Augusto Quipdn Rodriguez contra la sentencia del
veinticinco de julio de dos mil doce, obrante a fojas cuatrocientos ochenta
y cuatro; interviniendo como ponente el senor Juez Supremo Pariona
Pastrana; de conformidad en parte con lo opinado por el sefor Fiscal
Supremo en lo Penal; y CONSIDERANDO: Primero: Que, la defensa del
encausado Quipdn Rodriguez en su recurso formalizado de fojas quinientos
éein’re y cinco, sostiene que: i) No es autor del ilicito, ya que existen dudas
sobre la forma y modo en que ocurrid el hecho denunciado, ademds las
contradicciones incurridas por la agraviada, su padre y madre; i) Se ha
1‘énido en cuenta como Unica prueba de cargo la sindicacion de la
agraviada, quien brindd declaraciones contradictorias respecto a la fecha,
hora y ano del evento delictivo; al supuesto embarazo en diciembre de dos
mil ocho; vy, al lugar donde sucedieron los hechos; iii} Se ha desconocido la
pericia psicolégica efectuada a la agravioda que concluye que es
“altamente manipulable por las personas que buscan en ella sacar algin
provecho de su persona”, situacién aprovechada por los familiares de lo
agraviada para perjudicarle al existr enemistad con ellos, al haber
denunciado a la hermana de la agraviada por falsificar su firma por
consumos de alimentos no efectuados; vy, iv) Cuestiona la diligencia de
reconocimiento de voz en el juicio oral, dado que se efectio sin las minimas
garantias, ya que se realizd después de haberse confrontado con la
agraviada. Segundo: Que, conforme fluye de la acusacién fiscai de fojas

iento cuarenta y cuatro, se imputa a Evert Augusto Quipan Rodriguez,

7 haber abusado sexualmente a la menor agraviada de iniciales D.Y...R., de

quince afos de edad, en el mes de diciembre de dos mil ocho, en
circunstancias que la victima se halloba en el comedor del Proyecto

'ﬂsgedol Jequetepeque guidn Zana PEJEZA, amenazdndola de muerte en
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caso que contara lo sucedido, a consecuencia de ello quedd
- embarazada. Tercero. Que, e. Acuerdo Plenario nimero dos guidn dos m’,
cinco obi'cua CJ guién ciento dieciséis, del treinta de setiembre de dos mi
cinco, sehala que el derecho a la presuncion de inocencia, se configura en
tanto que regla de juicio y desde la perspectiva constitucional, como e!
derecho a no ser condenado sin pruebas de cargo vdlidas, lo que implica
que exista una minima actividad probatoria, realizada con las garantias
necesarias, referida a todos los elementos esenciales del delito y que de la
misma quepa inferir razonablemente los hechos y la participacién del
cusado en ellos. En este sentido, hemos de partir que la declaracién de un
testigo Unico, sea la victima de un delito o de un testigo sin tal condicién,
puede ser una actividad probatoria hdabil en principio, para enervar el
~derecho a la presuncién de inocencia. Elemento esencial para esa
’ valoracién es la compulsa a través del cual el Tribunal Superior forma su
conviccidn, no solo por lo que el agraviado ha manifestado, sino también
por su disposicion, las reacciones que sus afirmaciones provocan en otras
personas, la seguridad que trasmite, en definitiva todo lo que rodea una
declaraciéon y que la hace creible, o no, para formar conviccién judicial.
Cuarlo. En esta linea argumental, como destaca el Acuerdo Plenario
invocado, la declaracién de la victima puede ser admitida como prueba
de cargo hdbil para enervar el derecho a la presuncion de inocencia. Ello
no significa, desde luego, que con dicha declaracién qguede
automdticamente desvirtuada ese derecho fundamental del acusado, en
el senfido que se invierta la carga de la prueba. Por ello, el testimonio de la

victima cuando se erige en prueba de cargo, como normalmente sucede

en hechos de clandestinidad como e enjuiciado, estd sujeto a la hora de

su valoracién a unos criterios, como son la ausencia de incredibilidad,

erosimilitud del testimonio, persistencia en la incriminacién y existencia de
corroboraciones externas a esa declaracion incriminatoria, pardmetros
minimos de contraste establecidos como pautas légicas y criterios

gfefien’roﬁvos que ayudan a la racionalidad de su valoracidén, esto es,
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apreciada en conciencia y con racionalidad. Quinto. Que, tanto la
materia'idad del delito como la responsabilidad penal del encausado estan
debidamente acreditadas con la sindicacidén persistente de la menor
agraviada, quien en su manifestacién policial, obrante a fojas seis, refirid
que: “...en el mes de diciembre de dos mil ocho, no recordando la fecha exacta,
en momento que se encontraba en el comedor del Proyecto Especial
Jequetepeque- Zana, en donde su hermana Silvia Evelyn Ledn Ledn Revilla, era la

oncesionaria del comedor y cuando en horas de la noche se enconfraba sola,
llegé el encausado en estado de ebriedad y ddndole dos cachetadas en el rostro,
.a firé hacia el piso del comedor y abusé sexualmente, pese a que gritaba
idiendo auxilio, no fue escuchada por nadie ni por su hermana que se

enconfraba en su cuarfo, permaneciendo por espacio de quince minutos y 'vego
de abusar sexualmente se retiré no sin antes amenazarla si hablaba de lo sucedido
Aa iba a matar, motivo por el cual no comunico a nadie.”. Esta versidbn fue
ratificada por la menor agraviada en el acta de audiencia de fojas
trescientos cincuenta y cinco, donde reitera que fue ultrajada en el
comedor, en horas de noche y que el encausado se hallaba mareado,
pero no recuerda la fecha ni el afo; que la pollada fue en la piscina, pero
fue violada en el comedor dentro del campamento, reforzando su
primigenia version en el sentido que primero fue tirada al piso, con una
mano le tapaba la boca y con la otra le rompid la falda y despojé de su
calzén a la fuerza, que queria golpearlo pero le gand de fuerza; sin bien
dicha versidn tiene matices de forma en relacién a los hechos pues ante el
psicélogo refirid que: “.. estando en suelo me rompié mi falda y mi polo,
comenzo a tocarme fodo mi cuerpo. Metié su pene a mi vagina y luego me lo
hizo por atrds. me dolié y fue cuando sangre por mi vagina...", tal como se
aprecia del protocolo de pericia psicolégica, obrante a fojas trescientos
setenta y ocho, ello se debe tomar con las reservas del caso porque se esta

_ - ante una menor que padece retardo mental leve, con rasgos dependientes
e J
/ de su personalidad, pero no afecta su memoria, sino el tiempo en que los

. £
Al

‘\ ' .hechos se realizaron, conforme asi se concluye en la pericia psicolégica

-

" N Leftada, que en el punfo cuatro de las conclusiones senala que: "Debido a su
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retardo mental leve la examinada tiene rasgos dependientes de su personalidad y
_esta aun en proceso de maduracién deb'do o su discapacidad. Por ello tiende a
ser altamente manipulable por las personas que buscan en ella sacar algun
provecho.”, extremo de la pericia que el encausado expresa como agravio,
argumentando que la victima fue manipulada por los familiares para
perjudicarlo al existir enemistad entre ellos, a razén de haber denunciado o
la hermana de la agraviada por falsificar su firma por consumos de
alimentos no efectuados, lo cual no resulta creible porque existe
coherencia y firmeza desde que inicialmente la menor agraviada narrd los

echos e inclusive en el juicio oral reconocié plenamente la voz del
ncausado en una prdactica de reconocimiento que hizo el Superior

Colegiado, lo que nos permite afirmar del tenor de la pericia antes citada, y
lo_l anotado por la referida menor que no se trata de una persona
ll”nctnipulable porque nard la secuencia de hechos que le sucedieron,
aportando datos esencidles para afirmar la responsabilidad del encausado,
en este sentido el agravio formulado deviene en insostenible; mds aun, si en
el examen ratificado por el psicélogo Gustavo Eloy Caipo AgUero, se senhala
que la menor viene sufriendo retardo leve, con un proceso depresivo, y en
ocasiones esporddicas revierte en ello lo impactante del ataque sexual que
Vivié y que en su estado la defensa que podria realizar es mds débil gue la
de un varén, y que si en el relato ha sefialado relaciones sexuales
contranatura, esto ha sido después de mucho tiempo de ocurrido los
hechos, sin embargo en esta clase de personas es como si lo vivieran
actualmente, el pardmetro del tiempo y espacio se encuentra en duda. el
retardo no afecta la memoria, sino el tiempo en gue los hechos se
realizaron. Sexto. Que, ademds, la condena no se ha basado solo en e!

dicho de la menor agraviada sino en los siguientes medios probatorios: i)

__...——Dbiligencia de reconocimiento de voz -no cuestionada por la defensa-,

;i’ec’ruodo en la sesibn de audiencia de fojas trescientos sesenta y dos,

donde el Tribunal Superior deja constancia que en dos oportunidades la
-~ agraviada reconocié la voz del encausado Quipdn Rodriguez; i)

Lo
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Declaracion de Julio Silvio Leén Diaz —padre de la menor agraviada-, quien en
a ses'on de audiencia de fojas trescientos sesenta y cinco, refiere como se
entera de los pormenores de la violaciéon y que el encausado concurrié a su
domicilio ofreciendo dinero para que abortard la menor agraviada; iif)
Testimonial de Reynalda Dolores Léon Diaz, quien en la sesion de audiencia
de fojas trescientos ochenta y cuatro, corobora que estuvo presente
cuando el encausado acudié a la casa del padre de la menor agraviada y
ofrecié dinero para que abortard, a lo cudl se Opuso por su religion y luego
e retir6, en ese sentido, se advierte que la declaracién incriminatoria de la
enor agraviada ostenta aptitud probatoria para enervar la presunciéon de
inocencia del encausado Quipan Rodriguez, pues cumple los presupuestos
necesarios como son los de aqusencia de incredibilidad, verosimilitud del
testimonio, persistencia incriminatoria y existencia de corroboraciones
periféricas a esa declaracion incriminatoria., Séptimo. Que, respecto a lo
expresado por la defensa, que la menor incurié en contradiccién al
manifestar que fue violada por la vagina y contranatura, cabe anotar que
si bien el cerificado Médico Legal concluye al examen del himen
desfloracién antigua, tal situacién no invalida la imputacion efectuada,
puesto que no se aprecia que el ano de la agraviada haya sido
\ examinado; en cuanto a la actuacién de la prueba del ADN, resulta
- inviable dado el tiempo transcurrido: Yy, en lo referente a la posible
suplantacién de la orina por parte de dofia Maria Leédn Revilla -hermana de
la agraviada-, no se condice con la hoja de atencién de emergencia
fechada el veintiuno de enero de dos mil nueve y el examen practicado a
la victima que es de data veinte de marzo de dos mil nueve, es decir, el
examen a la menor se realizdé franscurido dos meses del diagnéstico de la
hermana de la agraviada, por ello no resulta I6gico que los familiares hayan
nido la muestra ese tiempo para luego presentarla como muestra de
rina de la agraviada; ademds, a fojas quinientos veinte se aprecia que

P | ias antes de la denuncia policial, ya el laboratorio del Centro de Salud de
/7e bladera, con fecha dieciocho de marzo de dos mil nueve, diagnhosticd
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gue el examen de pregnosticdn realizado a la victima fue positivo, lo cual
concuerda con e examen realizado posteriormente a la victima, obrante g
fojas cuarenta y cuatro, donde se concluye desfloracion anfigua y gestante
adolescente, descartdndose con ello una supuesta suplantacion de orina.
Octavo. Que, la declaracion del encausado Quipdan Rodriguez, respecto o
que no abusé de la menor agraviada y que la incriminacién se basa en una
venganza por problemas con los familiares por cobros indebidos de
alimentos que no consumié, no estd corroborada con elementos sélidos
ue sean capaces de enervar la declaracién incriminatoria de la menor
‘\‘groviado, muy por el contrario se advierte que ésta tiene como Unico fin
evadir su responsabilidad en el delito imputado; toda vez que en sus
declaraciones, tanto en sede policial, judicial y plenario, obrante a fojas
,~~, ocho, tfreinta y nueve y doscientos ochenta y nueve, respectivamente,
manifesté que estuvo el dia de los hechos, hizo un brindis y se retird
temprano, agregando que se percaté de la presencia de la menor en el
comedor de atencién de la concesionaria —ver acta de sesién de audiencia
de fojas doscientos noventa-, arbando a la conviccidén que los medios
probatorios incorporados, acreditan de manera fehaciente e indubitabie la
responsabilidad del encausado Quipdn Rodriguez. Noveno. Que, cabe
precisar que el referido procesado ha sido condenado bajo los pardmetros
del primer pdrrafo del articulo ciento setenta y fres, inciso tercero, del
Codigo Penal que regula el delito de violacion sexual de menor de edad
cuando la victima tiene entre catorce afios de edad y menos de
dieciocho, precisando que la pena serd no menor de veinticinco ni mayor
de treinta afos. Décimo. Que, el Acuerdo Plenario nUmero uno guién dos
mil doce oblicua CJ guién ciento dieciséis, en el fundomento décimo
quinto, sefiala que: "...No obstante es indudable que la conducta de
cometimiento sexual abusivo o violento en agravio de personas mayores de
catorce y menores de dieciocho afios de edad, es delictiva; no ha quedado des
tipificada sino que se ubica dentro del marco de las previsiones del primer o
segundo parrafo del articulo ciento setenta del Cédigo Penal segun el caso, o del
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articulo cienfo setenta y uno o ciento sefenta y dos del Cddigo Penal segur la
. presencia de circunstancias que le den gravedad, ¢ en su caso del arfculo ciento
" sefenfa y seis 6 del ciento setenta y nueve-A del Cédigo Penal...". Décimo
Primero. Que, el Tribunal Constitucional mediante el Pleno Jurisdiccional —
expediente nimero ocho guién dos mil doce guién P! oblicua TC, del doce de
"\ diciembre de dos mil doce-, consideré inconstitucional el articulo ciento
setenta tres, inciso tres, del Cddigo Penal, modificado por Ia Ley nUmero
veintiocho mil setecientos cuatro, sefialando en el fundamento ciento
.quince, que: “Lo expuesto exige diferenciar dos tipos de efectos que origina la
:presem‘e declaratoria de inconstitucionalidad {...J: el primero, respecto de aquellos
tasos penales en frdmite o terminados en los que se acredite el consentfimiento
fvehccienfe y expreso, mas no dudoso o presunto, de los menores de edad entre
catorce y menos de dieciocho, que teniendo en cuenta los efecios retroactivos en
/ P materia penal favorables al reo, a partr de Ia presente declaratoria de
L‘ Vs \ inconstitucionalidad, no resultaran sancionados penalmente; y el sequndo, sobre
aquellos casos penales en framite y terminados en los que no se acredite dicho
consentimiento, sino por el contrario, se evidencie que ha existido violencio,
agresion o abuso sexual, o grave amenaza, contra dichos menores, o casos en los
que no se hubiera podido apreciar si existi® o no el aludido consentimiento, que
teniendo en cuenta la especial proteccién del interés superior del nifio y de'
~ adolescente aplicable a los procesos que examinan la afectaciéon de sus
derechos, a partr de la referida declaratoriac de inconstitucionalidad,
. dependiendo de los hechos concretos, podrdn ser susceplibles de “sustitucion de
/ pena", “adecuacién del tipo penal” o ser procesados nuevamente conforme al
articulo ciento setenta del Cédigo Penal u otro tipo que resultara pertinente."”
Décimo Segundo. Que, por tanto resulta necesario en ei presenie caso,
reconducir la tipificacién hecha en el tipo penal del inciso tres, del arficulo
ciento setenta y tres —primer pérrafo — del Cédigo Penal, al regulado en el
prme  pdarrafo del articulo ciento setenta y dos del referido Cédigo, por
‘celeridad judicial y economia procesal Yy porque no se vulnera el derecho
de defensa del encausado ni sus derechos fundamentales, puesto que se
- mantiene 'a homogeneidad del bien juridico protegido, la inmutabilidad de
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los hechos y las pruebas; ademds, d'cha adecuacién se viabiliza en tanto
~resu'ta mas favorable al reo, pues acarrea una reduccion considerable de
la pena. Décimo Tercero. Que, a tenor de lo anteriormente glosado cabe
sefalar que la pena impuesta suponia una sancién no menor de veinticinco
ni mayor de treinta anos, pero al haberse recalificado la conducta es
\ pertinente aplicar la sancién legalmente correspondiente dado que se
afecta la bertad sexual y siendo que o regulado en el primer parrafo de;
articulo ciento setenta y dos del Cédigo Penal sefala un limite que va de
'veinte a veinticinco anos de pena privativa de la libertad, se debe tener en
Eé;uen’rcl gue la agraviada padece de retardo mental leve, circunstancia
ﬁprovechodc por el encausado para concretizar el injusto realizado, el
mismo que deteriora aln mas el estado de salud psicolégico de la referida
_menor; sin embargo, la pena no se circunscribe Unicamente a fines de
proporcionalidad sino también de racionalidad y humanidad, por lo que se
debe tener en cuenta que se trata de un agente primario, casado, técnico
en agropecuaria y chofer y ademds, se debe tener en cuenta las
circunstancias genéricas que senalan los articulos cuarenta y cinco vy
cuarenta y seis del Cédigo Penal, por consiguiente la pena a imponerse
serd acorde a los principios de proporcionalidad y racionalidad de la pena.
Por estos fundamentos: declararon HABER NULIDAD en la sentencia del
veinticinco de julio de dos mil doce, obrante a fojas cuatrocientos ochenta
y cuatro, en el extremo que condend a Evert Augusto Quipan Rodriguez
como autor del delito contra la libertad sexual, en su modalidad de
violacién sexual de menor de edad, previsto en el inciso tres de! articulo
ciento setenta y tres del Codigo Penal, en agravio de la menor de iniciales
D.Y.LR, a veinficinco afos de pena privativa de libertad; reformdndola:
CONDENARON a Evert Augusto Quipdn Rodriguez como autor de! delito
‘contra la libertad sexual, en la modalidad de violacién sexual a personas en
incapacidad de resistencia, previsto en el primer parrafo del articulo ciento

. setenta y dos de! Cédigo Penal, en agravio de la menor de iniciales D.Y.L.R.,

.
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carceleria que viene sufriendo desde el veinticinco de julio de dos mil doce,
vencerd €' ve'nticuatro de j lio de dos mil veintinueve: con lo demds que
contiene, y los devolvieron. Intervienen los sefiores Jueces Supremos
Principe Trujillo y Neyra Flores por licencia Yy goce vacacional de los senores
Jueces Supren]os Salas Arenos/ ¥ Barrios Alvarado, respectivamente.
SS. '

VILLA STEIN Z , /

PARIONA PASTRANA ¢
T B TN —

TELLO GILARDI > o

PRINCIPE TRUJILLO, |, #

NEYRA FLORES

/
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