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a, seis de marzo

dos mil doce.-

ISTOS; y CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que, viene en consulta la sentencia de fecha dos de marzo

de dos mil diez, obrante a fojas trescientos ochenta y siete, en el extremo

que declara inaplicable al presente caso lo dispuesto en el articulo 173

numeral 2 del Cédigo Penal, por considerarlo incompatible con el

principio de humanidad, proporcionaiidad y racionalidad de las penas e
- impone al acusado don Enrique Orihuela Lozano, por el delito contra la

7~ libertad sexual en la modalidad de violacién sexual de menor de edad, en
agravio de la menor de iniciales K.C.S.T, la represién penal de doce afnos
de pena privativa de libertad efectiva; con lo demas que contiene.

- SEGUNDO: El articulo 14 de la Ley Organica del Poder Judicial

establece que: “de conformidad con el articulo 138 de la Constitucién

Politica del Estado, cuando los Magistrados al momento de fallar el fondo

Vla cuestién de su competencia, en cualquier clase de proceso o

TERCERO: El articulo 173, numeral 2) del Cédigo Penal, modificado por
el articulo 1 de la Ley N° 28704, publicada el cinco de abril de dos mil

seis, establece que: “El que tiene acceso carnal por via vaginal, anal o

n bucal o realiza otros actos anédlogos introduciendo objetos o partes del

\cuerpo por alguna de las dos primeras vias, con un menor de edad, sera

Ry

feprimido con las siguientes penas privativas de libertad: (...) 2. Si la
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victima tiene entre diez afios de edad, y menos de catorce, la pena sera
no menor de treinta afios, ni mayor de treinta y cinco.”

CUARTO: En el presente caso, la sentencia materia de consulta ha
considerado que la pena prevista para el supuesto de hecho acaecido en
autos resulta lesiva del principio de humanidad, proporcionalidad y
racionalidad, en tanto una pena extensa como la prevista en la norma
/brecedente resulta contraria al fin de la pena y al discurso programatico
que preve la Constitucién. Para ello ha tenido en consideracion que: i) el
acusado tiene cincuenta y ocho afos de edad, con tercer afio de
secundaria y no registra antecedentes penales; ii) por el delito imputado
se encuentran prohibidos los beneficios penitenciarios; iii) sus
condiciones fisicas no permiten hacer un diagnostico
de permanencia largo en un establecimiento penal, sin comprometer
ravemente su salud, pues imponerle la pena prevista en la ley
(gnificaria que egresaria del penal a los noventa afios de edad,

A\ frusfrando cualquier expectativa de vida, por lo que cabe invocar el

anos de pena privativa de libertad efectiva.
~-QUINTO: Al respecto, seglin Jescheck, “la determinacién judicial de la
pena es la determinacién de las consecuencias juridicas del hecho
punible llevada a cabo por el Juez conforme a su naturaleza, gravedad y
\forma de ejecucion eligiendo una de las diversas posibilidades previstas
Jegalmente”. En ese sentido, a trévés de dicho procedimiento técnico y
\;’aylorativo se busca identificar y decidir la calidad e intensidad de las
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nsecuencias juridicas que corresponden aplicar al autor o participe de
delito.

EXTO: En efecto, la pena abstracta prevista en la Ley se expresa,
generalmente, como en el presente caso, a través de un minimo y un
maximo, correspondiendo al Juez individualizar, en el caso concreto, la
pena concreta aplicable al condenado, lo que corresponde hacerse en
/coherencia con los principios de legalidad, lesividad, culpabilidad y

proporcionalidad, previstos en los articulos Il, 1V, V, Vil y VIl del Titulo

Preliminar del Cédigo Penal.

SETIMO: La determinacién concreta de la pena se realiza dentro del

) espacio y limites prefijados por la pena basica (que fija un limite inicial y
limite final), - que responde a la potestad punitiva que tiene el Estado, el
fin retributivo de la pena y el caracter preventivo especial de la misma,
contemplados en el articulo IX del Titulo Preliminar del Cédigo Penal-,

tenigndo en cuenta las circunstancias previstas en el articulo 46 del

infringitos; iv)-la extensién del dafio o del peligro causado; v) las
“circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasién; vi) los méviles y fines;
vii) la unidad o pluralidad de agentes, viii) la edad, educacion,
costumbres, situacion econémica y medio social; ix) la conducta anterior
oy posterior al hecho del dafio; x) la confesién sincera antes de haber sido
\descubierto; y xi) los demas antecedentes, condiciones personales y

‘circunstancias que conduzcan al conocimiento de la personalidad del

infractor.
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CTAVO: En el caso de autos, la determinacién judicial de la pena
puesta al actor, no ha efectuado una debida ponderaciéon de los
lementos y circunstancias sefialados precedentemente, basandose
Unicamente en aspectos genéricos relativos a la edad cincuenta y ocho
'a/ﬁos y condicion fisica y de salud del condenado, que no justifican de
/Fﬁanera suficiente la reduccién de la pena por debajo del minimo legal
previsto en el articulo 173 numeral 2) del Cédigo Penal, en la cual
establece que: “Si la victima tiene entre diez afios de edad, y menos de

catorce, la pena sera no menor de treinta afnos, ni mayor de treinta y

cinco.”

NOVENO: Al respecto, cabe precisar que si bien se deja al Juez un
rbitrio relativo que debe incidir en la tarea funcional de individualizar la
pena en el caso concreto, dicha atribucién no puede ser ejercida
arbNrariamente fuera de los parametros exigidos por la ley, sino que -

pohde a un procedimiento técnico y valorativo que cuenta con sus

las y responde a una politica criminal determinada.
Por tales fundamentos: DESAPROBARON Ila sentencia consultada de
fecha dos de marzo de dos mil diez, obrante a fojas trescientos ochenta
y siete, en el extremo que declar6 INAPLICABLE al presente caso lo
dispuesto en el articulo 173 numeral 2 del Cédigo Penal; en
consecuencia DISPUSIERON que Ia Primera Sala Mixta
Descentralizada la Merced Chanchamayo de la Corte Superior de
\\\‘Justicia de Junin, expida nueva resolucion con arreglo a ley; en los
xégguidos contra don Enrique Orihuela Lozano, por la comision del delito
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de violacién de la libertad sexual, en agravio de la menor de iniciales

K.C.S.T; y los devolvieron.- Vocal Ponente: Acevedo Mena.-
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