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RECALIFICACION DEL TIPO PENAL A FAVOR DEL
REO
La imputacién factica delimita el

pronunciamiento del juzgador, sin embargo, si
en la investigacién y juicio oral se determina
gue se concretd un tipo penal distinto de similar
naturaleza, quedard a facultad del juzgador
realizar la recalificaciéon juridica, siempre que
esta resulte favorable al reo.

Lima, veinte de julio de dos mil veintiuno

VISTO: el recurso de nulidad!
interpuesto por la fiscal de la Primera Fiscalia Superior Penal de Apelaciones
del Distrito Fiscal del Santa, contra la sentencia del siete de mayo de dos mil
diecinueve?, expedida por la Segunda Sala Penal de Apelaciones de la Corte

Superior de Justicia del Santa, que resolvio:

a) Adecuar la cdlificacién juridica asignada de violacion sexual de menor
de seis anos prevista en el articulo 173.1 y el Ultimo pdrrafo, del mismo
numeral, del Codigo Penal, a la de actos contra el pudor en su forma de
tocamientos indebidos de menor de seis anos, previsto en el articulo 176-A

inciso 1y Ultimo pdrrafo del Codigo Penal.

b) Condenar a Simén Huanca Ledn como autor del delito de actos contra
el pudor — focamientos indebidos de menor de seis anos, previsto en el
articulo 176-A inciso 1 y Ultimo pdrrafo del Cédigo Penal, en agravio de la
menor identificada con las iniciales N. N. H. Q., impuso doce anos de
privacion de libertad, y fijé en diez mil soles el monto que por concepto de
reparacion civil pagard a favor de la parte agraviada; con lo demds que

contiene.
Con lo expuesto por el fiscal supremo en lo penal.

Intervino como ponente el juez supremo GUERRERO LOPEZ.

1 Cfr. folios 509 a 520.
2 Cfr. folios 484-A a 503.
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CONSIDERANDO
. FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Primero. La recurrente solicita se corrija la decision y se declare la nulidad de la
sentencia al haberse incurrido en las causas previstas en los numerales 1y 3,
del articulo 298, del Cédigo de Procedimientos Penales, sobre la base de los

siguientes fundamentos:

1.1. La Sala Superior adecud el tipo penal de violacién sexual de menor al
de actos confra el pudor de menor, haciendo referencia a que el
certificado médico legal solo reveld desgarro himeneal y por tanto no
ocurrié el introito penis, ademds porque el acusado Simén Huanca Ledn
solo reconocié tocamientos y el sentenciado Luis Alberto Pareja Vargas de
igual forma solo reconocié tocamientos; sin que en ninguna de estas
afirmaciones se tuviera en cuenta el contexto en que se tomod
conocimiento de los hechos suscitados el once de abril de dos mil diez, en
el que la madre de la victima retorné a Casma vy la agraviada le contd
que “Luis” le bajaba el calzdén y le sobaba el pene en la vagina, la cual
también besaba, razén por la que acudid a la comisaria a denunciar, para
posteriormente enterarse por la menor que también su papito “coco”
esperaba que se durmieran sus hermanos para sobar el pene en su vagina
y hacerle doler, lo que sucedid dos o tres veces, reveldndose en el examen
medico legal realizado el catorce de abril de dos mil diez: 1) lesiones fipo
vesiculas y Ulceras en labios mayores y mucosa en labios menores;
2) himen con desgarro antiguo completo a horas IX, concluyéndose en
desfloraciéon antigua, lesiones compatibles a infeccidon de transmision

sexual.

1.2. En segundo lugar, no se tomd en cuenta cuando se adecud el tipo
penal, el periodo que estuvo la menor en Casma (diez de febrero a diez
de abril de dos mil diez), que es un claro indicio que dicho suceso se

suscitd en el senalado periodo de tiempo.

1.3. La posicion del Colegiado Superior respecto a que “se descarta
anatémicamente imposible el coito en una menor de 6 anos”, debid tomar

en cuenta que la agraviada ya contaba con mds edad y ademds que en
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la violacidn no necesariaomente existe una penetracion completa, pues
basta que se intente romper la membrana himeneal al intentar penetrarla
para que se configure el delito de violacion sexual en grado de tentativa,
0 en ofro caso cuando se rompe la membrana cuando el pene estd

ingresando.

1.4. Partiendo de lo que se dice en la propia sentencia respecto a que
existen ofro tipo de lesiones genitales tfraumdticas relevantes como los
desgarros y las confusiones vulvares causadas por maniobras de
frotfamientos, tocamientos o intento de penetracion, tampoco se ha
tomado en cuenta que necesariamente para producirse un desgarro tuvo
que haber un intento de coito, lo que se corrobora con lo senalado por la

menor a su madre “sobd con su pene y me hizo doler”.

1.5. No se tuvo en cuenta que los actos estdn marcados de una alta
connotacion sexual, en los que el abuelo de la menor (encausado Simén
Huanca) frotaba el pene en la vagina de la victima; incluso reveldndose
que el imputado y la agraviada se encontraban desnudos en la cama de

la habitacion del imputado, la cual aseguraba con llave.

1.6. No se comparte la conclusion respecto a que la friccion produjo el
desgarro, sino que fue un intento de penetracion, pues la frotacion se
realiza por encima y el himen se encuentra ubicado en posicion
infravaginal rodeada y protegida por labios mayores y labios menores, mds
aun si la anatomia de seis anos no permitia alcanzarla con una simple
frotacion sino con un intento de penetfracién, tanto mds que no coincide
con lo revelado por el acusado, quien reconocid que se frotd pero lo hizo
“con delicadeza” tentado por el diablo y ademds que esta confesidon la
hizo cuando fue a Lima pretendiendo llevarse a la menor para que siga
estudiando en Casma, es decir, que lejos de arrepentirse tenia intencién

de seguir vejando a su nieta.

1.7. Tampoco se puede descartar el intento de violacidén cuando la menor
refiere que el frofamiento le produjo dolor, y fambién porque después de
tres meses la agraviada presentaba una enfermedad de transmision

sexual, solo pidiendo perddn el imputado.
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1.8. El fipo penal de actos confra el pudor sanciona todas aquellas
acciones corporales de aproximacion o tocamiento, no inclusivas del
acceso carnal, ni encaminadas a este, realizadas sobre el cuerpo de otra
persona objetivamente apta para ofender su honestidad o pudor y no
consentidas liboremente por estas. En el caso en concreto se trataron de
actos inclusivos de acceso carnal que generaron un desgarro himeneal

completo en la menor, al contacto con el miembro viril.
. HECHOS

Segundo. Conforme a la acusacion fiscal, se incrimina al acusado Simon
Huanca Ledn haber ultrajado sexualmente a la menor con las iniciales
N. N. H. Q. (06 anos), en varias oportunidades en la ciudad de Casma, durante

los meses de febrero a abril del ano dos mil diez.

Los hechos se habrian producido en circunstancias que la madre de la menor
de nombre Kelly Jenny Quispe Contreras, por la confianza que existia con el
procesado —abuelo de la victima— dejaba a sus menores hijos, incluida la menor
agraviada, a su cuidado, con la finalidad de dirigirse a su trabajo e incluso los

dejaba en las noches para pernoctar.

La cercania familiar y la confianza depositada en el procesado, fue
aprovechada por este para abusar sexualmente de la menor con las iniciales
N. N. H. Q. de seis anos de edad.

ll. OPINION DE LA FISCALIA SUPREMA EN LO PENAL

Tercero. Mediante Dictamen N.° 825-2019-MP-FN-SFSP4, la Segunda Fiscalia
Suprema en lo Penal opind que se debe declarar haber nulidad en la
recurrida, por vulneracion al derecho a la prueba y a la motivacion de las
resoluciones judiciales, y por ende a la garantia del debido proceso, ya que no
correspondia la adecuacion del delito de violaciéon sexual al de actos contra

el pudor, por lo que deberd realizarse un nuevo juzgamiento oral.

3 Cfr. folios 207 y 208.
4 Cfr. folios 26 a 42 del cuadernillo formado en esta instancia.
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IV. ANALISIS JURIDICO FACTICO
Control formal

Cuarto. La decision cuestionada fue leida en audiencia publica del siete de
mayo de dos mil diecinueve?®, en cuya diligencia la fiscal interpuso recurso de
nulidad, el cual fundamentdé el diecisiete de mayo del senalado ano, dentro
de los diez dias establecidos por el numeral 5, del articulo 300, del Cédigo de

Procedimientos Penales, por lo que se encuentra dentro del plazo legal.
Andlisis de fondo

Quinto. Es perfinente establecer que este Supremo Tribunal se limitard a
resolver lo expresado en los agravios invocados en el recurso de nulidad, de
acuverdo a lo prescrito en el numeral 1, del artficulo 300, del Cdédigo de
Procedimientos Penalesé (principio conocido como tantum apellatum quantum
devollutum), teniendo en cuenta que el derecho a la impugnaciéon constituye el
ejercicio de un derecho fundamental y la competencia del érgano de
revision, estd delimitada objetiva y subjetivamente, precisamente por los
cuestionamientos expresados en los medios impugnatorios (agravios), salvo los

supuestos excepcionales de nulidades absolutas.

Sexto. En cuanto al recurso, la totalidad de agravios propuestos por el
Ministerio PUblico redundan en que en el caso en concreto se produjo un acto
de violacioén sexual de menor, en tanto se acreditd que la victima presentaba
desgarro himeneal completo y porque segin narré la madre de la agraviada,
la menor le contd que el imputado realizé frotamientos con el miembro viril en
su parte intima, que le causaron “dolor”, no tratdndose por tanto solo de

acciones corporales de aproximacion o tocamiento.

Séptimo. Ahora bien, la base del Colegiado Superior para la recalificacion al
delito de actos confra el pudor, como dijo la fiscal recurrente, se sustentd
esencialmente en tres aspectos: a) el articulo “Evaluacion médico-legal del

abuso sexual infantil. Revision y actualizacion”, publicado por H. Rodriguez-

5 Cfr. folios 506 y 507.

¢ Articulo 300. Ambito del recurso de nulidad

1. Si el recurso de nulidad es interpuesto por uno o varios sentenciados, la Corte Suprema solo
puede confirmar o reducir la pena impuesta y pronunciarse sobre el asunto materia de
impugnacion.
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Almada, a través de un sitio web (en la recurrida se cita en enlace web), en el que se
afirma entre ofros, que el coito es anatdmicamente imposible en las ninas
menores de seis anos (ver fundamento 20 de la recurida); b) el desgarro que
presentaba la victima se produjo por friccion al momento que el acusado
realizara frotamientos en la vagina; vy, ¢) si bien el desgarro se pudo ocasionar
por el “intento de penetracion”, lo cual daria lugar a una tentativa, sin
embargo, el imputado tuvo control de la situacion y no se acredité que

hubiera una interrupcién en el proceso de introduccion.

Octavo. Para analizar los agravios es pertinente verificar el contenido del
Certificado Médico Legal N.° 008460-IS, del catorce de abril de dos mil diez (ver
folio 31) practicado a la victima, a efecto de corroborar lo senalado por la fiscal

recurrente. Asi, se puede apreciar las siguientes aseveraciones:

LOS PERITOS QUE SUSCRIBEN CERTIFICAN
AL EXAMEN MEDICO PRESENTA:
INTEGRIDAD FiSICA:

NO PRESENTA HUELLAS DE LESIONES TRAUMATICAS RECIENTES EN AREA PARA Y
EXTRAGENITAL.

INTEGRIDAD SEXUAL:
POSICION GINECOLOGICA
LESIONES TIPO VESICULAS Y ULCERAS EN LABIOS MAYORES Y MUCOSA DE LABIOS MENORES.

HIMEN: DESGARRO ANTIGUO COMPLETO A HORAS IX.

POSICION GENUPECTORAL:
ANO: EFINTER EUTONICO, PLIEGUES PERIANALES CONSERVADOS, NO LESIONES.
CONCLUSIONES:

DESFLORACION ANTIGUA.

LESIONES GENITALES COMPATIBLES A INFECCION DE TRANSMISION SEXUAL.

NO SIGNOS DE ACTOS CONTRA NATURA.

NO REQUIERE INCAPACIDAD. [Resaltado y subrayado agregado]

Noveno. Segun la Guia Médico Legal de Evaluacion Fisica de la integridad

sexual del Ministerio Publico, el término desfloracion es conceptualizado como:
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[...] la primera ruptura del himen, que se evidencia con la presencia de desgarro(s). El
desgarro himeneal es una solucidén de continuidad, Unica o multiple, que puede ser de
tipo incompleto (no llega a su base de implantacion) o completo cuando llega al borde
de implantacién o inserciéon. Los desgarros himeneales son faciimente detectados en su
fase reciente, pudiendo ser ocasionados por diversas causas: coito, maniobras onanistas,

tfraumdticas y patoldégicas [...].
Asimismo, conceptualiza al desgarro anfiguo como:

[...] aquellos cicatrizados y/o resueltos. La evolucion normal de un desgarro himeneal
presenta una cicatrizacién de los colgajos himeneales, en promedio a los 7 a 10 dias de
haberse producido el suceso, teniendo en cuenta algunos casos aislados que podrian
alterar el curso normal de cicatrizacidon de existir alguna patologia preexistente o
concausa sobre dallegada. En tal senfido, cuando existan desgarros resuelfos o
cicatrizados, sin signos vitales perilesionales himeneales, corresponderia a un desgarro

antiguo y se concluird como desfloracion antigua [...].

Décimo. Teniendo claros estos conceptos forenses, no cabe duda para este
Tribunal Supremo que la victima fue vejada en su indemnidad sexual a sus

cortfos seis anos, no cabe interpretacion distinta al respecto.

En consecuencia, estando al presente resultado, es pertinente verificar, de
acuerdo a la prueba vdlidamente intfroducida a juicio, si dicho acto es

atribuible al encausado.

Decimoprimero. La fiscal hizo referencia a la forma en cémo se tomod
conocimiento de los hechos y lo declarado por la madre de la victima, dona
Kelly Jenny Quispe Contreras, quien manifesté que la menor le indicé que
cuando se quedd junto a sus hermanos a cuidado del imputado, a quien le
decia “papito coco”, este esperd que se durmieran sus hermanos para bajarle

la ropa interior y sobarle con el pene, lo que le hizo “doler” (ver folios 7 a 10).

Aunque este testimonio resulta un grave indicio que vincularia al recurrente
con el ilicito imputado de violaciéon sexual de menor, sin embargo, al verificar
el testimonio de la victima en Cdmara Gesell (folios 19 a 23), esta solo hizo
referencia a lo siguiente: "mi abuelito Coco me manosed en mi vagina”, “*mi
abuelito me bajé mi pantaldn y me besd con su pene en su casa de Beto, lo
puso en mi partecita encimita no mds”, “me ha tocado cinco veces, me

agarraba acd con su mano (sefala su vagina)”. Tal como se puede notar, la
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senalada victima, aunque revela la aproximacién de indole sexual de parte

del imputado no revela mayores detalles, menos lo refiridé su senora madre.

Decimosegundo. Otro aspecto relevante, es que la menor se mostré renuente
a seguir contando hechos cuando notd que se le estaba viendo a través de
un espejo en la Cadmara Gesell, sobre todo respecto a la imputacion contra un
segundo agresor sexual. Es precisamente este Ultimo dato, lo que genera duda
con relacion a que el ahora imputado Huanca Ledn haya logrado consumar
el hecho, toda vez que el relato de la victima incluye a un segundo agresor, lo

gue incluso podria hacer pensar hasta la presencia de un tercer agresor.

Decimotercero. Son estas razones las que no generan certeza respecto a la
consumacion del acto sexual por parte del encausado, no quedando duda
de otro lado que este realizd sobre la menor, frotfamientos y tocamientos
indebidos de indole sexual, hecho reconocido por el imputado Huanca Ledn

ante la madre de la victima y ante el Colegiado Superior en juicio oral.

Decimocuarto. En atencidn a los fundamentos senalados, pese a que como
refiere el Ministerio PUblico existe certeza de violacion sexual consumada, no
obstante, no obra prueba suficiente que acredite que el imputado Huanca
Ledn sea el autor; en ese sentido, la recdlificacion realizada por el Colegiado
Superior sobre la base del artficulo 285-A del Cddigo de Procedimientos

Penales’ fue correcta y por tanto debe quedar firme.

7 Articulo 285-A. Sentencia y acusacion. Modificacion de la calificaciéon penal.

1. La sentencia condenatoria no podrd sobrepasar el hecho vy las circunstancias fijadas en la
acusacidon y materia del auto de enjuiciamiento o, en su caso, en la acusaciéon
complementaria a que hace referencia el articulo 283.

2. En la condena, no se podrd modificar la cdalificacién juridica del hecho objeto de la
acusacion, salvo que la Sala previomente haya indicado al acusado esta posibilidad y
concedido la oportunidad para defenderse, y siempre que la nueva cdlificacion no exceda su
propia competencia. El acusado tiene derecho a solicitar la suspensidn de la audiencia para
preparar su defensa e incluso —si resultara pertinente y necesario— a ofrecer nuevos medios
de prueba. El término de suspensién de la audiencia en ambos casos no excederd el fijado por
el articulo 267.

(...)
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DECISION
Por estos fundamentos ACORDARON:

I. DECLARAR NO HABER NULIDAD en la sentencia del siete de mayo de dos
mil diecinueve, expedida por la Segunda Sala Penal de Apelaciones de la

Corte Superior de Justicia del Santa, que resolvio:

a) Adecuar la calificacién juridica asignada de violacion sexual de menor
de seis anos prevista en el articulo 173.1 y el Ultimo pdrrafo, del mismo
numeral, del Codigo Penal, a la de actos contra el pudor en su forma de
tocamientos indebidos de menor de seis anos, previsto en el articulo 176-A

inciso 1y Ultimo parrafo del Codigo Penal.

b) Condenar a Simén Huanca Ledn como autor del delito de actos contra
el pudor — tocamientos indebidos de menor de seis anos, previsto en el
articulo 176-A inciso 1 y Ultimo pdrrafo del Cédigo Penal, en agravio de la
menor identificada con las iniciales N. N. H. Q., impuso doce anos de
privacion de libertad, y fijo en diez mil soles el monto que por concepto de
reparacion civil pagard a favor de la parte agraviada; con lo demds que

contiene.

Il. DISPUSIERON se notifique la ejecutoria a las partes apersonadas en esta
instancia, se devuelvan los actuados a la Sala Superior de origen y se archive

el cuadernillo.

S. S.

PRADO SALDARRIAGA
BROUSSET SALAS
CASTANEDA OTSU
PACHECO HUANCAS

GUERRERO LOPEZ

GL/gc



