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La aplicacion de la tentativa como causal
de disminucién de punibilidad

1. Es factible determinar la pena por debajo
del minimo legal cuando se configure
alguna causal de disminucion de la
punibilidad: tentativa, complicidad
secundaria, error de prohibicién vencible,
responsabilidad restringida o alguna ofra
eximente imperfecta.

2. En el presente caso, se imputa al
recurrente la tentativa del delito de violacién
sexual de una menor de 15 anos. La
calificacion juridica de dicho ilicito recae en
el articulo 170 del Cédigo Penal, con la
aplicacién de las agravantes especificas
descritas en los numerales 11 y 13 del
segundo pdrrafo del mencionado dispositivo
legal, y su espacio de punibilidad es no
menor de 20 ni mayor de 26 anos. No
obstante, al configurarse la tentativa y la
responsabilidad restringida, la determinacion
de la pena por debajo del minimo legal estd
justificada.

3. Aplicando de manera correcta los
criterios de disminucién y reduccién de la
pena desarrollados por la Corte Suprema,
este Supremo Tribunal considera que la pena
debié ser mayor. No obstante, dado que el
recurso solo fue promovido por el
sentenciado, no cabe reformarla de manera
desfavorable.

SENTENCIA DE CASACION
Lima, ocho de abril de dos mil veintiséis

VISTOS: el recurso de casacion
interpuesto por la defensa de Celso Qquenta Nieble!' confra Ia
sentencia de vista del 23 de mayo de 20222, expedida por la Segunda
Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Cusco,
la cual confimd en parte la sentencia conformada de primera
instancia del 22 de diciembre de 20213, que lo condend como autor
de la tentatfiva del delito de violacion sexual de menor de edad en

agravio de DI. GU. AV. (15 anos). Asimismo, revoco los 12 anos de

' Véase foja 98.
2 Véase foja 87.
3 Véase foja 45.
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pena privativa de libertad y, reformando, le impuso 11 anos de pena

privativa de libertad. Con lo demds que contiene.

Intervino como ponente el senor juez supremo CAMPOS BARRANZUELA.
FUNDAMENTOS

I. Marco legal de pronunciamiento

Primero. La casacidn es un recurso extraordinario y limitado, ya que
solo procede por las causales taxativamente previstas en la ley.
Ademds, tiene por funcidn operativa el andlisis de la correcta
aplicacion del derecho material, la observancia de las normas del
debido proceso vy, sobre todo, la necesidad de producciéon de
doctrina jurisprudencial para unificar los criterios hermenéuticos de los
Tribunales de Justicia. Respecto a su interposicidon y su admisidon, rigen
las reglas fijadas en los articulos 405, 427, 429, 430 y 432 del Cdodigo
Procesal Penal (en adelante, CPP). Ello también ha sido reiterado por
este Supremo Tribunal en el Auto de Cadlificacidon del Recurso de
Casacion n.° 2609-2022/Puno, en los siguientes términos:
La casacidn es un recurso extraordinario y limitado porque su
procedencia debe ser verificada por las causales taxativamente
previstas en la ley, cuyo dmbito de andlisis comprende la correcta
aplicacion del derecho material, la observancia de las normas del
debido proceso v, sobre todo, la produccién de doctrina jurisprudencial
que unifique los criterios de los tribunales de justicia; por ello, su
interposicidén y admisidon estdn sujetas a lo seialado en el articulo 430 del
Cobdigo Procesal Penal.
Segundo. El delito de violacion sexual es uno de los que componen el
catdlogo de delitos contra la libertad tipificados en el Cddigo Penal.
Dentro de este encontramos a los delitos que protegen Ila
indemnidad sexual de una persona de menos de 14 anos y otros que
protegen la libertad en estricto de quienes fienen mds de dicha

edad. En este segundo supuesto, como sostiene PRADO SALDARRAIGA, s€
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comprende “el derecho vy la facultad de toda persona mayor de 14
anos de edad para decidir como, en qué oportunidad y con quién
gjercer una vida sexual activa o incluso poder abstenerse de

practicarla”.

Tercero. Ahora bien, al tratarse de un delito de resultado, cabe por
consiguiente que pueda configurarse la tentativa en casos en los
que, durante la ejecucion, por decision propia o interrupcion de un

tercero, no se alcance a perfeccionar plenamente el tipo penal.

Cuarto. La configuracion de la tentativa no solo es significativa en la
valoracion del hecho punible, sino que también tiene un impacto
relevante y sustancial en la determinaciéon judicial de la sancién
penal. Y es que, a nivel jurisprudencial, conforme a lo desarrollado en
la Sentencia de Casacion n.° 66-2017/Junin® y el Recurso de Nulidad
n.° 77-2023/Lima Surs, se le identifica como una causal de disminucion
de punibilidad’ que permite disminuir la pena por debajo del minimo

legal.
Il. Hechos imputados

Quinto. El Ministerio PUblico, en su requerimiento de acusacions,

expuso como hechos imputados los siguientes —a la letra—:

De la imputacion formulada por el Ministerio PUblico se tiene que el
acusado Celso Qquenta Nieble, conviviente de Anixa Gutiérrez Avilés
—hermana de la menor agraviada—, convivié junto a estas y la

progenitora de la menor en la Comunidad de Parco, distrito de Calca,

4 PRADO SALDARRIAGA, Victor Roberto. (2017). Derecho penal. Parte especial: los
delitos. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Pery, p. 70.

5 Del 18 de junio de 2019.

6 Del 19 de diciembre de 2023.

7 Categoria que ademds comparte con la responsabilidad restringida por la edad
(articulo 22 del Cbédigo Penal), las eximentes imperfectas de responsabilidad penal
(articulos 20 y 21 Cdédigo Penal), el error de prohibicion vencible (articulo 14 del
Cobdigo Penal), el error de prohibicién culturalmente condicionado vencible
(articulo 15 del Cdédigo Penal) y la complicidad secundaria (arficulo 25 del Codigo
Penal).

8 Véase a foja 25. Corregida a fojas 26-30.
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durante los meses de abril y mayo de 2020. Posteriormente, en junio de
2020, se retird del domicilio, pero continué acudiendo con frecuencia,
oportunidad en la que le manifestaba a la menor que no queria a su
hermana y le proponia que se fuera a vivir con él, lo que generaba

rechazo y temor en la menor.

El 16 de julio de 2020, aproximadamente a las 18:00 horas, la menor salidé
del domicilio de su prima Janet Gutiérrez Huarsaya con direcciéon a la
vivienda de su madre. Al dia siguiente, 17 de julio de 2020, alrededor de
las 08:00 horas, acudié al domicilio de Adelaida Mamani Serrano, quien
la invitd a su habitacién con motivo del cumpleanos de su hijo, ddndole
de desayunar y, posteriormente, junto a su enamorado, empezaron a
consumir bebidas alcohdlicas. En ese contexto, alrededor de las 13:00
horas, Adelaida
Mamani, ya en estado de ebriedad, obligd a la menor a ingerir

cerveza, sirviéndole varios vasos de manera continua.

A las 14:00 horas aproximadamente, el acusado llegd al lugar y continud
bebiendo junto a los presentes. Media hora después, la menor, con
dolor de cabeza y somnolencia, se echd en la cama por indicacién de
Adelaida Mamani, queddndose dormida. Acto seguido, Adelaida
Mamani, su enamorado y su menor hijo salieron de la habitacién,
dejando a la menor dormida y al acusado dentro del ambiente. En esas
circunstancias, mientras la menor se enconfraba dormida, el acusado se
echd sobre ella, la sujetd con fuerza de a
mbas manos, le bajo el pantaldn y la ropa interior hasta la altura de las
rodillas e intenté besarla en la boca, mientras se desabrochaba el
pantaldn y bajaba la bragueta. La menor despertd, se resistié, pated y
traté de defenderse, sin poder soltarse debido a la fuerza ejercida por el
acusado. Los hechos fueron interrumpidos por el ingreso de la hermana
de la menor, Nerayda Gutiérrez Avilés, junto con el efectivo policial

Cristian Chavez lbarra, quien redujo y detuvo al acusado en el lugar.

Posteriormente, el acusado fue trasladado a la Comisaria de Calca,
donde se le practicd el examen de dosaje etilico, arrojando un
resultado de 0.62 g/l de alcohol en sangre. La intervencién se produjo
tras la alerta realizada por Janet Gutiérrez Huarsaya sobre la situacion

de riesgo en la que se enconfraba la menor.
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lll. Argumentos del recurso de casacion

Sexto. La defensa técnica del recurrente interpuso recurso de
casacion, invocando la causal 3 del arficulo 429 del CPP. Alegd
errdnea interpretacion o aplicacion de la ley penal material, en
especifico, del articulo 16 del Cddigo Penal. Al respecto, sostuvo los

siguientes agravios:
6.1. No se fomd en cuenta que el delito no se consumo.

6.2. Tampoco se considerd el contenido de los articulos 45 y 46 del
Codigo Penal. Entre ellos, la responsabilidad restringida y el
interés superior del nino, pues tiene un hijo menor de edad que

estd a su cargo.

6.3. No se aplicd la razonabilidad y mucho menos existe un sustento
vdlido sobre la disminucién prudencial de la pena que conlleve

una pena de 11 anos.
IV. Tramite del recurso de casacion

Séptimo. Recibido formalmente el expediente por este Tribunal
Supremo, mediante decreto del 25 de agosto de 2022?, se dispuso
correr traslado a las partes procesales por el término de ley. Luego de

notificarse, no se verificd absolucién alguna.

Por auto de calificacion del 3 de marzo de 20250, se declaré bien
concedido el recurso de casacion por la causal contenida en el
numeral 3 del articulo 429 del CPP:

Se cuestiona la correccidn de las reglas de medicidn de la pena ante la
presencia de dos supuestos de disminucidon de la misma: minoria relativa
de edad y tentativa, por lo que es del caso conocer el recurso de

casacién bajo la causal de infraccién de precepto material.

9 Véase foja 47 del cuadernillo formado en esta suprema instancia.
10 |bidem, foja 64.
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Octavo. Por decreto del 2 de enero de 2026'!, se programoé la

realizaciéon de la audiencia de casacion para el 26 de marzo de 2026.
V. Avudiencia de casacion

Noveno. La audiencia de casacion se llevd a cabo en la fecha
programada mediante el aplicativo Google Meet. Esta audiencia se
desarrolld con la presencia del abogado de la defensa, quien
argumentd que no se aplicd de manera correcta el articulo 16 del
Codigo Penal. Asimismo, sostuvo que la agraviada no se sometié al
examen de indemnidad sexual y no hay sustento para aplicar la pena
que le fue impuesta al recurrente. Ademds, no se tomd en cuenta
que no hubo intenciobn de cometer el delito, ya que todo fue
circunstancial y bajo los efectos del alcohol. Concluyd expresando

que podria imponerse una pena de 4 anos de privacion de libertad.

Décimo. Culminada la audiencia, se produjo, en sesidn secreta, la
deliberacion de la causa vy, fras la votacion respectiva, el estado del
proceso es el de expedir sentencia. Para la lectura de esta Ultima, se
fijo la fecha con las partes que asistan, en concordancia con el inciso
4 del articulo 431 del CPP.

FUNDAMENTOS DEL TRIBUNAL SUPREMO
I. Delimitacion del recurso

Undécimo. Como bien se ha delimitado en el auto que declard bien
concedido el recurso de casacion, le corresponde a este Supremo
Tribunal realizar un control de la aplicacion de los criterios que se han
empleado en la sentencia cuestionada al momento de determinar

judicialmente la pena que le fue impuesta a Celso Qquenta Nieble.

1" Ibidem, foja 69.
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Il. Fundamentos de la sentencia de apelacién en el extremo de la

pena impuesta

Duodécimo. Para cumplir con lo estipulado, lo primero que debemos
hacer es identificar los fundamentos que Ila Sala Penal de
Apelaciones del Cusco utilizd para determinar judicialmente la pena

de Celso Qquenta Nieble. Al respecto, se tiene lo siguiente:

12.1. La Sala Penal Superior senald que en el caso de autos se
configura la circunstancia atenuante privilegiada de
responsabilidad restringida y la circunstancia de disminucion de
punibiidad de la tentativa. Ademds, la circunstancia de

disminucién supralegal del interés superior del nino.

12.2. También tomd en cuenta que en la Sentencia de Casacion n.°
1083-2017/Arequipa se determind que la tentativa no es una
atenuante privilegiada, sino una causal de disminucion de la
punibilidad. Por lo tanto, no es de aplicacién el sistema de

tercios.

12.3. Como circunstancia de reduccion de pena también considerd
que el acusado es padre de familia, por lo que aplicd el interés

superior del nino.

12.4. Senaldé también que, como el acusado es un campesino que
domicilia en una comunidad, no existe evidencia de que
ostente una posicion holgada. Ello evidencia un escaso nivel

cultural y explica la inobservancia de normas legales.

12.5. Si bien al momento de los hechos estaba bajo los efectos del
alcohol, pues su examen toxicoldgico detectd 0.62 gramos litro
de alcohol en sangre, no es posible aplicar la disminucidon de
pena porque dicha circunstancia es considerada hoy en dia

una agravante propia del tipo penal.
7
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lll. Andlisis especifico del recurso de casacién

Decimotercero. En el contexto expuesto, lo primero que este Supremo
Tribunal debe senalar es que la sentencia de apelacion determind la
pena de manera desordenada y aplicando criterios incompatibles
con aqguellos que ha desarrollado la Corte Suprema cuando se debe
dosificar el castigo penal. Si bien al momento de la sentencia de
primera instancia aun no se habia emitido el Acuerdo Plenario n.° 1-
2023/Cl1J-112'2 ni el Acuerdo Plenario Extraordinario n.° 2-2024/CIJ-
11213, ya se tenia la Sentencia Plenaria n.° 1-2018, sobre los alcances
de la determinacion de la pena en los delitos sexuales, donde se
desarrollaba cémo es que operaban las causales de disminucion de

la punibilidad.

Lo senalado es en razdn de que no se aprecia la aplicaciéon de
alguno de los esquemas operativos que se han disenado cuando se
debe determinar la pena en delitos con circunstancias especificas. Y
es que, si bien en el presente caso se trata de un delito de violaciéon
sexual del articulo 170 del Cdédigo Penal, lo es también que
adicionalmente se le deben aplicar las circunstancias especificas 11y

13 del segundo pdrrafo.

Ademds, se detecta que la Sala Penal Superior ha denominado
circunstancia atenuante privilegiada a la responsabilidad restringida,
cuando técnicamente se trata de una causal de disminucion de
punibilidad. Asimismo, ha denominado circunstancia de disminucion
de punibilidad a la tentativa, cuando, en estricto, circunstancia solo
se emplea cuando nos referimos a alguna de las genéricas (articulo

46 del Codigo Penal) o especificas (de la parte especial del Codigo

12 Determinacién judicial de la pena: problemas contempordneos y alternativas
inmediatas

13 Determinacion judicial de la pena de concurrir tentativa en los delitos con
circunstancias agravantes especificas, y alcance de la bonificacion procesal por el
plazo razonable: precisiones al Acuerdo Plenario n.° 1-2023/ClJ-112.

8
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Penal). Por Ultimo, cabe senalar que la posibilidad de aminorar la
pena por interés superior del nino obedece a una regla de reduccion
suprema legal y no una causal de disminucion, pues solamente opera

sobre la pena concreta parcial.

Decimocuarto. Ahora bien, este Supremo Tribunal procederd a
determinar judicialmente la pena en observancia de los
pronunciamientos vinculantes antes referidos. En ese sentido, la pena
a imponerse a Celso Qquenta Nieble debe observar el siguiente

procedimiento:

14.1. Identificacion del espacio de punibilidad. El articulo 170, en
aplicaciéon de las circunstancias especificas de los numerales 11
y 13 del segundo pdrrafo, establece como pena conminada
una sancién no menor de 20 ni mayor de 26 anos de privacion
de libertad.

14.2. Aplicacion de causales de disminucion de la punibilidad. En el
presente caso concurren dos: la tentativa y la responsabilidad
restringida por la edad, pues el acusado tenia 19 anos cuando
cometid el delito. En aplicacion de dichas causales,

corresponde hacer lo siguiente:

a. Redlizar la disminucidn en un tercio por tentativa, y que
segun el articulo 16 del Cédigo Penal es de un tercio de la
pena minima. El resultado son 13 anos y 4 meses de pena

privativa de libertad.

b. Luego corresponde disminuir la pena hasta un tercio por la
responsabilidad restringida. Por lo tanto, a criterio de este
Supremo Colegiado, el extremo minimo serd ahora de 12

anos.
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14.3.

14.4.

En ese sentido, el nuevo espacio de punibilidad serd de 12 anos
en su exiremo minimo y de 20 anos de pena privativa de

libertad en su extremo mdaximo.

Aplicacion de las circunstancias. Dentro del espacio de
punibilidad antes mencionado, atane aplicar las agravantes
especificas  correspondientes al caso concreto. Por
consiguiente, se hace evidente que la pena a imponerse al
imputado debe ser mayor de los 11 anos que se le fijaron en

primera instancia.

No aplicacion de la reduccion supralegal por interés superior
del nino. A criterio de este Supremo Tribunal, no es de
aplicacion la reduccion supralegal por interés superior del nino,
dado que se trata de un aspecto que no se hace evidente en
el presente caso, pues el acusado no ha sustentado que su
menor hijo se encuentre en absoluto desamparo legal. Es mds,
en la audiencia de casacion la defensa no expresd razones en

torno a dicha realidad.

Decimoquinto. Por lo antes desarrollado, este Supremo Tribunal

concluye no se ha producido una infraccion material a la ley penal.

Por consiguiente, es de rigor declarar infundado el recurso de

casacion planteado por la defensa del acusado Celso Qquenta
Nieble.

DECISION

Por estos fundamentos, los jueces y las juezas integrantes de la Sala

Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica:

DECLARARON INFUNDADO el recurso de casacion interpuesto por
la defensa técnica del sentenciado Celso Qquenta Nieble; en
consecuencia, NO CASARON la sentencia de vista del 23 de

mayo de 2022 expedida por la Segunda Sala Penal de

10
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Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Cusco en el
extremo en que revocod la pena privativa de libertad de 12 anos
que se le impuso como autor del delito de violacion sexual de
menor de edad en agravio de DI.GU.AV. (15 anos) v,

reformando, le impuso 11 anos.

Il. DISPUSIERON que la presente sentencia sea leida en audiencia
publica y se notifique a las partes apersonadas en esta sede
suprema. Asimismo, que esta sentencia se publique en la pdgina

web del Poder Judicial.

. MANDARON que, cumplidos estos trdmites, se remitan los
actuados al Tribunal Superior para el cumplimiento de lo
ordenado y se archive el cuadernillo de casacién en esta sede

suprema, conforme a ley. Hagase saber.

Intervino el juez supremo Campos Barranzuela por licencia del juez

supremo Prado Saldarriaga.

SS.

LUJAN TUPEZ

ALTABAS KAJATT

PENA FARFAN

CAMPOS BARRANZUELA

MAITA DORREGARAY
ECB/parc
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