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RESUMEN

El presente informe hace un analisis del proceso contenido en el expediente penal 04881-2017,
el cual se trata de un caso de violacion sexual de menor de edad, de ahi que, se analizara el
tratamiento de la valoracion de la prueba en este tipo de delitos, asi como el tratamiento de la

valoracion probatoria en segunda instancia.

En atencion a lo dispuesto por los lineamientos de titulacién y graduacion propios de la
Universidad, se procederd a guardar la reserva de los nombres de las partes del proceso,
mencionando unicamente su primer nombre o la calidad que como parte han tenido durante el

Proceso.

Primeramente, el informe hard un analisis y exposicion acerca del hecho denunciado,
asi como de las diversas etapas del referido proceso, siendo estas la etapa de investigacion
preparatoria, la etapa intermedia, la etapa de juzgamiento, la apelacion y el recurso de Casacion,

con los respectivos pronunciamientos y resoluciones de cada una de las instancias.

En el segundo capitulo, se hace un andlisis acerca del tipo penal de violacion sexual de
menor de edad, abarcando todos los aspectos que este tiene, tales como: su aplicacion temporal,
el bien juridico protegido, la tipicidad objetiva, subjetiva y las agravantes de este delito

(vigentes al momento de la realizacion de los hechos).

En el tercer capitulo, se hace una exposicion y analisis de las problematicas halladas en
el expediente, siendo estas: la valoracion probatoria en delitos sexuales, la proscripcion de la
revaloracion de la prueba personal en segunda instancia, y la aplicacion de la agravante por
grado de parentesco entre la victima y el acusado, ello a través de la exposicion de principales
fundamentos de orden teodrico (doctrina) y jurisprudencial (a través de precedentes relacionados

con el tema materia de investigacion).

En ultimo lugar, se culmina con las conclusiones a las cuales se ha arribado tras el
andlisis del expediente, asi como la referencia al material bibliografico y jurisprudencial

consultado durante esta investigacion
Palabras clave:

Violacion sexual de menor de edad, parentesco, valoracion probatoria en delitos sexuales,

proscripcion de la revaloracion de la prueba personal.
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ABSTRACT

The present report analyzes the process contained in the criminal case file 04881-2017, which
deals with a case of sexual assault on a minor with the aggravating factor of a familial
relationship and the analysis of the evaluation of personal evidence presented in the first and

second instances.

In accordance with the graduation and degree guidelines of the University, the names of
the parties involved in the process will be kept confidential, mentioning only their first name or

the role they played during the process.

Firstly, the report will provide an analysis and exposition of the reported incident, as
well as the various stages of the aforementioned process, including the preliminary
investigation stage, the intermediate stage, the trial stage, the appeal, and the Cassation appeal,

with the respective pronouncements and resolutions of each instance.

In the second chapter, an analysis is made of the criminal offense of sexual assault on a
minor, covering all its aspects, such as its temporal application, the legally protected interest,
objective and subjective typicality, and the aggravating factors of this crime (in force at the time

of the events).

In the third chapter, an exposition and analysis of the problems found in the case file are
presented, including: the evaluation of evidence, the evaluation of personal evidence in the
second instance, and the application of the aggravating factor of the familial relationship
between the victim and the accused, through the exposition of the main theoretical (doctrine)
and jurisprudential (through precedents related to the subject matter of the investigation)

foundations.

Lastly, the report concludes with the findings reached after analyzing the case file, as
well as references to the bibliographic and jurisprudential material consulted during this

investigation.
Keywords:

Sexual assault on a minor, familial relationship, evaluation of evidence, evaluation of personal

evidence.
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INTRODUCCION
El presente informe tiene como objetivo analizar y documentar el proceso judicial seguido en
el caso de violacion sexual de una menor de edad, A.D.Q.H., perpetrado por su primo Rudy.
Este caso, que comenzo con una denuncia presentada el 7 de noviembre de 2016, ilustra no solo
la gravedad de los delitos contra la libertad sexual, sino también los complejos procedimientos

legales necesarios para abordar tales acusaciones en nuestro ordenamiento procesal penal.

Desde la etapa inicial de la denuncia, realizada por los padres de la menor, hasta las
diversas fases del proceso judicial, incluyendo la investigacion preparatoria, la etapa
intermedia, el juzgamiento, y finalmente la apelacion en segunda instancia y la casacion, este
informe detalla cada paso y las decisiones judiciales correspondientes. La formalizacion de la
investigacion, los requerimientos de prision preventiva y acusacion fiscal, y las audiencias de
juicio oral, constituyen un recorrido exhaustivo que revela tanto las fortalezas como las

debilidades del sistema de justicia penal.

Este caso es significativo por varios motivos: en primer lugar, la relacion de parentesco
entre la victima y el agresor afiade una dimension adicional de complejidad y vulnerabilidad,
las cuales no han sido adecuadamente atendidas o resueltas a lo largo del proceso; en segundo
lugar, la necesidad de proteger a las victimas menores de edad durante el proceso judicial
plantea importantes desafios en términos de revictimizacion y manejo sensitivo de las pruebas
y testimonios. Asimismo, se resalta la importancia de una valoracion probatoria rigurosa y
consistente, indispensable para garantizar la justicia y la equidad en la resolucion de estos
delitos, por lo que se hace necesaria la revision de las reglas de valoracion probatoria, mismas
que han diferido en su cumplimiento entre la sentencia de primera instancia y la sentencia de

vista, asi como han sido objeto de analisis por parte de la sentencia casatoria.

A lo largo de este informe, se han analizado detalladamente los elementos probatorios
presentados, las declaraciones de los involucrados y las resoluciones judiciales emitidas en cada
fase del proceso. Ademas, se discuten las implicaciones legales y sociales de las decisiones
tomadas por los jueces, desde el punto de vista doctrinario, legal y jurisprudencial,
proporcionando una vision integral del caso y subrayando la necesidad de reformas que
fortalezcan la proteccion de los menores y aseguren una administracion de justicia mas efectiva

y sensible.
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El caso que es materia de andlisis es relevante puesto que estudia un delito el cual,
lamentablemente, constituye uno de los mas severos por sus consecuencias e implicancias en

la sociedad: la violacidn sexual a menores de edad.

Dejando a un lado la trascendencia social de este tipo de procesos, este expediente
presenta una serie de problemadticas que hacen interesante su estudio, las cuales son: ;Qué debe
entenderse por “corroboraciones periféricas” del relato incriminatorio como segundo requisito
de validez de la declaracion del testigo tnico — victima menor de edad de un delito de violacion
sexual?, ;Cudles son los limites de la prohibicién de revaloracion u otorgamiento de valor
distinto a la prueba personal en segunda instancia?, ;Corresponderia aplicar la agravante de

parentesco en el caso concreto?

Por estas razones, es interesante hacer un analisis juridico y aplicar un razonamiento que
nos permita determinar las razones por las cuales se ha realizado la valoracion probatoria en el
sentido en el que se hizo, asi como determinar cuéles son las razones que motivaron a los jueces
de la Sala Penal de Apelaciones a resolver revocando la sentencia de primera instancia y
reformarla absolviendo de los cargos al imputado, ademas de examinar si dicha resolucion
contraviene o no lo prescrito en nuestro Codigo Procesal Penal, sobre todo en relacion a las
reglas de la valoracion probatoria fijadas por nuestra jurisprudencia en casos de violacion sexual
de menores y la existencia de corroboraciones periféricas, y, finalmente, poder determinar lo
que durante el proceso no se hizo en ninguna etapa: el determinar si concurre o no la agravante

por el grado de parentesco entre las partes.

Su relevancia procesal se condice con el andlisis de los fundamentos esgrimidos en la
sentencia de primera instancia, la sentencia de vista, y la casacion, ademas de los argumentos

que son parte de las tesis de las partes: el Ministerio Publico y la defensa del acusado.

Finalmente, este informe pretende servir como una herramienta de reflexion y
aprendizaje para los profesionales del derecho, asi como para las instituciones encargadas de
velar por los derechos de los menores y la justicia penal. La correcta interpretacion y aplicacion
de la ley, junto con una adecuada proteccion de las victimas, son pilares fundamentales para la

construccion de una sociedad mas justa y segura.
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CAPITULO I:
EL CASO: VIOLACION SEXUAL DE
MENOR DE EDAD
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1.1. Hecho denunciado
Con fecha 07 de noviembre de 2016, los esposos Serafin y Martha se constituyeron a la

comisaria PNP de Ciudad de Dios, denunciando lo siguiente:

“...refiere y denuncia la violacion de su menor hija A.D.Q.H. (12), por parte
de su primo Rudy (19), manifestando la denunciante que su menor hija A.D.,
le conto el dia 28 de octubre del aiio 2016, a las ocho de la noche que su
primo Rudy Herson, la habia estado violando desde que tenia siete arios de
edad, tanto en la casa de su primo como en su mismo domicilio de su madre
Martha, sito en Ciudad de Dios, cuando realizaban reuniones familiares y
también le comento su hija que la ultima vez que la violé su primo fue en el
mes de febrero del ario 2015, en su propia casa que no le comento nada a su
madre porque su primo posiblemente la tenia amenazada y el vinculo que le
uno con el denunciado es que es el sobrino de su esposo. Hecho que se hizo
de conocimiento del Drv. Humberto Flores Caceres, Fiscal de la Ira.
FEPPC.A., el mismo que dispuso que se espere a conseguir turno para la
camara Gesell. Culminada la presente a horas 22:00 y firman los
intervinientes en sernial de conformidad”. (Expediente 04881-2017, 2019)

1.2. Etapa de investigacion preparatoria

1.2.1. De la formalizacion de la investigacion preparatoria

Con fecha 21 de junio de 2017, el Sexto Despacho de la Primera Fiscalia Provincial Penal
Corporativa de Arequipa, mediante Disposicion Fiscal N.° 02-2017-6D-1FPPC-AR dispuso
Formalizar Investigacion Preparatoria en contra de Rudy por la presunta comision del delito
contra la libertad sexual — violacién sexual de menor de edad, tipificado en el articulo 173°
inciso 2 del Codigo Penal con la agravante prevista en el altimo parrafo del mismo articulo, en

agravio de la menor de iniciales A.D.Q.H.

A través de la citada disposicion fiscal, se ordenaron la realizacion de los siguientes
actos de investigacion: 1) Recabar la declaracion ampliatoria de Martha, 2) Recabar la
declaracion del efectivo policial Alex Jonathan Llaeque Libandro, 3) Practicar una pericia
psiquiatrica al imputado Rudy, y 4) Realizar demdas diligencias necesarias para el

esclarecimiento de los hechos.

1.2.2. De la prision preventiva

En el decurso de la investigacion preparatoria, el representante del Ministerio Publico formulo
requerimiento de prision preventiva en contra del investigado Rudy por la presunta comision
del delito de violacién sexual, ilicito previsto y sancionado en el articulo 173° inciso 2)
concordante con el Ultimo parrafo del Coédigo Penal, en agravio de la menor de iniciales

A.D.QH.
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Asi, con fecha 25 de abril de 2018 se llevo a cabo la audiencia de prision preventiva
ante el Juez del Tercer Juzgado de Investigacion Preparatoria de Cerro Colorado, audiencia en
la que se dict6 la Resolucion N.° 03-2018 (2019), que declar6 INFUNDADO el requerimiento
de prision preventiva y DICTO COMPARECENCIA CON RESTRICCIONES en contra de

RUDY, a condicion de que cumpla con las siguientes reglas de conducta:

- Obligacion de concurrir a todas las situaciones que se le efectlie por cualquier autoridad
con motivo del presente proceso, esto es, citaciones por el Ministerio Publico, autoridad
policial o autoridad judicial.

- Prohibicion de apersonarse a la menor agraviada de iniciales A.D.Q.H. en cualquier
lugar ya sea en la via pablica o en el domicilio de esta.

- Prohibicion de variar de domicilio real sefialado durante las investigaciones sin previo
conocimiento del juzgado.

- Depositar una cauciéon econdmica ascendente a la suma de S/. 3.000.00 por ante el

Banco de la Nacion a la orden del juzgado y en el plazo de tres dias.

Todo ello bajo apercibimiento en caso de incumplimiento de revocarse la comparecencia

a requerimiento del Ministerio Publico.

1.2.2.1. Fundamentos de la resolucion que rechaza la medida de prisién preventiva

1.2.2.1.1. Sobre los hechos imputados como delito de violacion sexual de menor de edad

(segin la resolucion judicial):

“Que, en la ultima semana del mes de febrero del 2015, haber sometido a
relaciones sexuales via vaginal con la menor de iniciales A.D.Q.H.
actualmente de 13 arnios de edad; siendo que de los actos de investigacion
realizados se tiene cuando el imputado era menor de edad, habria sometido
a relaciones sexuales a la menor agraviada en varias oportunidades, hechos
que habrian tenido lugar, tanto en la casa de la menor ubicada en la
Asociacion Ciudad de Dios Km. 15, comité 15, Mz. Q, Lt. 5, Yura, como en
la casa del imputado, quien es su primo y aprovechaba de las reuniones
familiares que realizaban sus padres para cometer los hechos delictuosos
antes descritos, siendo que la ultima vez que se produjeron estos hechos fue
en la ultima semana del mes de febrero del 20135, (entre el 20y 27 de febrero)
cuando el imputado era ya mayor de edad, ese ultimo hecho se produjo
cuando la menor tenia 11 anos de edad, en circunstancias que ambos se
encontraban en el domicilio de la menor, y posteriormente Rudy la llevo fuera
de su casa y la llevo debajo de un carro que estaba estacionado en frente, le
bajo el pantalon, empezo a tocarla y posteriormente metio su pene en su
vagina, por tanto es materia de la presente imputacion este ultimo hecho, los
cuales se corroborarian con el certificado médico legal Nro. 028956-L, de
fecha 08 de noviembre del 2016 practicado a la menor de iniciales A.D.Q.H.,
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en el cual se concluye que presenta himen complaciente”. (Expediente
04881-2017, 2019)

1.2.2.1.2. Respecto de los fundados y graves elementos de conviccion:

El Juez de investigacion preparatoria sobre la base de los siguientes elementos de conviccion:

- Acta de Recepcion de Denuncia Verbal de fecha 07 de noviembre del 2016;

- Declaraciones testimoniales de Martha y Serafin (padres de la menor agraviada);

- Certificado Médico Legal N.° 028957-L de fecha 08 de noviembre del 2016;

- Certificado Médico Legal N.° 028956-IS de la misma fecha;

- Informe Social N.° 066-2017-MIMP/PNCVFS-CEM-MIRAFLORES-TS-RLO de
fecha 20 de abril del 2017;

- Protocolo de Pericia Psicologica N.° 012930-2017-PSC practicado a Rudy;

- Protocolo de Pericia Psicologica N.° 012045-2017-PSC practicado a la menor
agraviada;

- Declaracion de Rudy, y

- Declaracion de la menor agraviada contenida en el Acta de Entrevista Unica de fecha

08 de mayo del 2017

Concluye que no concurre el primer presupuesto material de la prision preventiva.
Concretamente sostiene que, los citados elementos de conviccidn, si bien permitirian estimar
razonablemente la materializacion de los tocamientos y la agresion sexual sufrida por la menor
de iniciales A.D.Q.H., estos habrian sido realizados cuando el imputado tenia menos de 18 afios
de edad. No se tiene sospecha fuerte de que los hechos imputados se habrian realizado la tltima
semana del mes de febrero del ano 2015, el Juzgado afirm6 que se trataria de una fecha

probable, la menor agraviada no precisa con claridad cuando se habrian suscitados los hechos.

1.2.2.1.3. Respecto de la prognosis de pena:
El Juez de investigacion preparatoria concluyd que concurre el segundo presupuesto material
de la prision preventiva considerando la pena que prevé el articulo 173° inciso 2) del Codigo

Penal, la cual es de cadena perpetua.

1.2.2.1.4. Respecto del peligro procesal

El Juez arribo a la conclusion de que existia peligro de fuga, por las razones siguientes:

- Sobre el arraigo domiciliario: El Juez toma en cuenta la certificacion domiciliaria
notarial efectuada por Jaime Lima Ercilla con fecha 19 de abril del 2018, que certificaria

el domicilio del imputado en PP.JJ. Villa San Juan sector I, Mz. P, Lt. 22, en el distrito
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de Cerro Colorado, Arequipa, mismo que fue sefialado por el imputado al apersonarse a
la investigacion y en su declaracion ante el Ministerio Publico, por lo que se dio por
acreditado dicho arraigo.

- En cuanto al arraigo laboral: Aun cuando la defensa técnica del imputado presentd
un certificado de trabajo otorgado por el administrador de la Ferreteria Katy, dando
cuenta de que Rudy se encontraba laborando en dicha empresa como repartidor de
productos ferreteros desde el 15 de diciembre del 2013, el referido certificado fue
presentando en copia simple conteniendo una firma ilegible, y carecia del logo y post
firma del administrador, por tanto, a criterio del Juez no acreditaria un arraigo laboral,
tanto mas, si la misma defensa present6 una constancia de matricula que daba cuenta de
que el imputado cursaba la carrera técnica de explotacion minera, que si bien no estaba
actualizada, por reglas de la experiencia era logico que continuara cursando estudios, y
al no tener el horario en que habria estado laborando, sumado a esto ultimo, no podria
acreditarse un arraigo laboral.

- Respecto al arraigo familiar: El Juez determind que no habria sido acreditado, toda
vez que, el imputado a ese momento contaba con 21 afios de edad, y no habria
presentado documento alguno que denotase que personas dependieran econdmicamente

de él.

1.2.2.1.5. Respecto de la proporcionalidad de la medida

El Juez concluy6 que la medida de prision preventiva no resultaba proporcional por lo siguiente:

- Sobre la idoneidad de la medida: Estando a los fines de la prision preventiva, que son
efectuar actos de investigacion, someter al imputado al proceso, realizar el acto de
juzgamiento y el posible cumplimiento de una condena penal, la medida solicitada por
el Ministerio Publico seria idonea.

- En cuanto a la necesidad de la medida: el Juez sefial6 que corresponderia imponer
comparecencia con restricciones, toda vez que, los elementos de conviccion no habrian
sustentado de forma contundente la fecha de la tiltima relacion sexual entre el imputado
y la agraviada, hecho que es materia de imputacion fiscal; aunado a que se habria
acreditado el arraigo domiciliario de Rudy, siendo suficiente dicha medida a efecto de
evitar el riesgo de fuga del imputado.

- Sobre el test de proporcionalidad propiamente dicho: El Juzgado refiri6 que debia
analizarse si resultaba justificada la intervencion de la libertad del imputado en

comparacion al interés persecutorio del Estado para sancionar la conducta punible, y

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




v . UNIVERSIDAD
REPOQSITORIO DE i CATOLICA

TESIS UCSM -« DE SANTA MARIA

tomo en cuenta lo sefialado en cuanto a la necesidad de la medida, a partir de lo cual
concluyd que el requerimiento del Ministerio Publico no resistia el test de

proporcionalidad.

1.2.2.1.6. Respecto del plazo de la medida

Tomando en cuenta lo antes expuesto, el Juzgado consider6 innecesario emitir pronunciamiento
respecto del plazo, en razén de que la medida solicitada por el Ministerio Publico no era
proporcional, correspondiendo la imposicion de comparecencia con restricciones y de una

caucion economica conforme al ofrecimiento de la defensa técnica del imputado.

Impugnada la decision por el representante del Ministerio Publico en audiencia del
25 de abril de 2018, el Tercer Juzgado de Investigacion Preparatoria de Cerro Colorado
mediante Resolucion N.° 04, de fecha 07 de mayo del 2018 declaré improcedente el recurso de
apelacion por no haber cumplido con los requisitos establecidos en el articulo 405° inciso 1)

del Cédigo Procesal Penal.

1.2.3. De la precision de cargos

Con fecha 06 de febrero de 2018, el Sexto Despacho de la Primera Fiscalia Provincial Penal
Corporativa de Arequipa, mediante Disposicion Fiscal N.° 04-2017-1FPPC-MP-AR, dispuso
precisar los cargos de la imputacion contenida en la Disposicion de Formalizacion de la

Investigacion Preparatoria, de la siguiente manera:

“Hechos precedentes

Conforme aparece de los antecedentes, la menor agraviada de iniciales
A.D.Q.H. es hija de Serafin y Martha, siendo que tal menor nacio el dia 9 de
diciembre del 2013.

Se tiene asi mismo que el investigado Rudy nacido el 19 de febrero de 1997,
es primo de tal menor, al ser sobrino de Serafin.

Dado el vinculo familiar entre el investigado y la menor agraviada, tanto
ellos, como sus hermanos y padres, siempre estuvieron en contacto constante,
siendo que, si bien la menor y su familia vivian en Cuzco, eran visitados por
el investigado y su familia; y cuando la agraviada y su familia se mudaron a
esta ciudad, continuo el trato con el investigado y su familia, teniendo varias
visitar y reuniones _familiares.

Que es en estas ocasiones que el investigado se acercaba a la menor, siendo
que, desde que la menor agraviada contaba con 7 anos de edad, el
investigado reiteradamente le hacia tocamientos en sus genitales, hacia que
la menor lo toque en sus genitales y mantenia relaciones sexuales vaginales
con la menor.
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El dia 19 de febrero del 2015, Rudy Herson Mendoza Campo cumplio 18
anos y, por tanto, adquirio la mayoria de edad.

Hechos concomitantes:

Durante la ultima semana del mes de febrero del 2015, cuando la menor
agraviada contaba con 11 arnos de edad, hubo una reunion familiar en el
domicilio de esta, ubicado en Asociacion Ciudad de Dios Km 15 Cmt 15 Mz.
Q Lt. 5 Yura, al cual acudio el investigado y su familia.

Durante tal reunion, cuando era de noche, Rudy condujo a la menor fuera de
casa, donde estaba estacionado el camion que conduce el padre de la menor,
llevandola hacia la parte de abajo del camion, le bajo el pantalon, empezo a
tocarla y posteriormente metio su pene en su vaging.

Debido a que los padres de la menor agraviada notaron la ausencia de su
hija empezaron a buscarla, saliendo Serafin Alejandro Quispe hacia la calle.

Cuando Rudy se dio cuenta que salia el padre de la menor, la dejo, le subio
el pantalon y le dio un trozo de papel higi¢nico, disimulando que estaban
limpiando el vehiculo, siendo en tales circunstancias sorprendido por el
padre de la menor agraviada.

Hechos posteriores:

En el mes de octubre del ario 2017, la menor agraviada decide contarle a su
mama del abuso sexual del cual fue victima por parte de su primo,
procediendo los padres de la menor a realizar la denuncia, dandose inicio a
las investigaciones, durante la cuales, la menor mantuvo la imputacion de
los hechos en forma constante.

En consecuencia, se imputa a Rudy, que a pesar de tener conocimiento de la
minoria de edad de la menor agraviada y valiéndose de la confianza
depositada en él, puesto que era su primo, tuvo relaciones sexuales via
vaginal con la menor de iniciales A.D.Q.H. cuando ésta tenia 11 arios de
edad, hechos que tuvieron lugar en una reunion familiar realizada en horas
de la noche de un dia de la ultima semana del mes de febrero del 2015, debajo
de un camion estacionado frente a la casa de la menor ubicado en la
Asociacion Ciudad de Dios Km 15 Cmt 15 Mz. Q Lt. 5 Yura.” (Disposicion
Fiscal N.°04-2017-1FPPC-MP-AR, 2017)

1.2.4. De la constitucion en actor civil

Mediante Resolucion N.° 06-2018, dictada en audiencia de fecha 25 de abril de 2018, el Tercer
Juzgado de Investigacion Preparatoria de Cerro Colorado, declaré fundada la solicitud de
constitucion en actor civil presentada por Martha en representacion de la menor de iniciales A.
D. Q. H; precisando como monto de reparacion civil solicitada, la suma de S/ 15.000.00 soles,
arazén de S/. 5.000.00 soles por concepto de dafio emergente y S/ 10.000.00 soles por concepto

de dafio moral.
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1.3. Etapa intermedia

1.3.1. Requerimiento de acusacion fiscal

Mediante Requerimiento de acusacion N.° 01-2018-6D-FPPCA, la Fiscal Provincial Penal
del Sexto Despacho de la Primera Fiscalia Provincial Penal Corporativa de Arequipa, formuld
acusacion fiscal en contra de Rudy por la presunta comision del delito contra la libertad sexual
en la modalidad de violacion sexual de menor de edad, tipificado en el articulo 173° inciso 2°
del Codigo Penal con la agravante prevista en el ultimo parrafo del mismo articulo, en agravio

de la menor de iniciales A.D.Q.H.

1.3.1.1. Descripcion de los hechos atribuidos al acusado Rudy

“Hechos precedentes

Conforme aparece de los antecedentes, la menor agraviada de iniciales
A.D.Q.H. es hija de Serafin y Martha, siendo que tal menor nacio el dia 9 de
diciembre del 2013.

Se tiene asi mismo que el investigado Rudy nacido el 19 de febrero de 1997,
es primo de tal menor, al ser sobrino de Serafin.

Dado el vinculo familiar entre el investigado y la menor agraviada, tanto
ellos, como sus hermanos y padres, siempre estuvieron en contacto constante,
siendo que, si bien la menor y su familia vivian en Cuzco, eran visitados por
el investigado y su familia; y cuando la agraviada y su familia se mudaron a
esta ciudad, continuo el trato con el investigado y su familia, teniendo varias
visitar y reuniones _familiares.

Que es en estas ocasiones que el investigado se acercaba a la menor, siendo
que, desde que la menor agraviada contaba con 7 aios de edad, el
investigado reiteradamente le hacia tocamientos en sus genitales, hacia que
la menor lo toque en sus genitales y mantenia relaciones sexuales vaginales
con la menor.

El dia 19 de febrero del 2015, Rudy Herson Mendoza Campo cumplio 18
anos y, por tanto, adquirio la mayoria de edad.

Hechos concomitantes:

Durante la ultima semana del mes de febrero del 2015, cuando la menor
agraviada contaba con 11 afios de edad, hubo una reunion familiar en el
domicilio de esta, ubicado en Asociacion Ciudad de Dios Km 15 Cmt 15 Mz.
QO Lt. 5 Yura, al cual acudio el investigado y su familia.

Durante tal reunion, cuando era de noche, Rudy condujo a la menor fuera de
casa, donde estaba estacionado el camion que conduce el padre de la menor,
llevandola hacia la parte de abajo del camion, le bajo el pantalon, empezo a
tocarla y posteriormente metio su pene en su vagina.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




REPQSITORIO DE

TESIS UCSM =@ DE SANTA MARIA

Debido a que los padres de la menor agraviada notaron la ausencia de su
hija empezaron a buscarla, saliendo Serafin Alejandro Quispe hacia la calle.

Cuando Rudy se dio cuenta que salia el padre de la menor, la dejo, le subio
el pantalon y le dio un trozo de papel higiénico, disimulando que estaban
limpiando el vehiculo, siendo en tales circunstancias sorprendido por el
padre de la menor agraviada.

Hechos posteriores:

En el mes de octubre del ario 2017, la menor agraviada decide contarle a su
mama del abuso sexual del cual fue victima por parte de su primo,
procediendo los padres de la menor a realizar la denuncia, dandose inicio a
las investigaciones, durante la cuales, la menor mantuvo la imputacion de
los hechos en forma constante.

En consecuencia, se imputa a Rudy, que a pesar de tener conocimiento de la
minoria de edad de la menor agraviada y valiéndose de la confianza
depositada en él, puesto que era su primo, tuvo relaciones sexuales via
vaginal con la menor de iniciales A.D.Q.H. cuando ésta tenia 11 arios de
edad, hechos que tuvieron lugar en una reunion familiar realizada en horas
de la noche de un dia de la ultima semana del mes de febrero del 2015, debajo
de un camion estacionado frente a la casa de la menor ubicado en la
Asociacion Ciudad de Dios Km 15 Cmt 15 Mz. Q Lt. 5 Yura.” (Requerimiento
de acusacion N.° 01-2018-6D-FPPCA, 2018)

1.3.1.2. Elementos de conviccion

- Acta de recepcion de denuncia verbal N.° 252: De fecha 07 de noviembre del afo
2017, interpuesta por los esposos Serafin y Martha.

- Declaracién de Martha: Quien concretamente refirié que el dia 28 de octubre del 2016,
su menor hija le contd que su primo Rudy la habia violado desde que tenia 7 afos de
edad y que la ultima vez habia sido en el mes de febrero del afio 2015.

- Declaracion de Serafin: Quien refirio que el dia 29 de octubre del 2016, en
circunstancias que habia llegado de viaje, su esposa le contd que su hija le habia
confesado haber sido violada por su primo Rudy desde que tenia 7 afios de edad y que
la ultima vez habia sido en el mes de febrero del afio 2015.

- Certificado Médico Legal N.° 028957-L: De fecha 08 de noviembre de 2016, el cual
concluye que la menor agraviada no presenta huellas de lesiones traumaticas recientes
ni que requiere de incapacidad médico legal.

- Certificado médico legal N.° 028956-L: De fecha 08 de noviembre de 2016, el cual
concluye que la menor agraviada tiene un himen complaciente y no presenta signos

contranatura.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




X . UNIVERSIDAD
REPOQSITORIO DE ; CATOLICA

TESIS UCSM <  DE SANTA MARIA

- Copia del DNI de la menor A. D. Q. H.: Que indica que la menor agraviada nacié el
09 de diciembre del afio 2003, por lo que, al mes de febrero del 2015, contaba con 11
afios de edad.

- Informe Social N.° 066-2017-MIMP/PNCVFC-CEM-MIRAFLORES-TS-RLO:
Elaborado por la trabajadora social del Centro Emergencia Mujer con fecha 20 de abril
del afio 2017.

- Acta de entrevista unica en Camara Gessel: Practicado a la menor A.D.Q.H.

“quien a las preguntas realizadas por el perito psicologo respondio de la
siguiente manera: “...;Por qué has venido acd? porque mi primo me ha
violado, es que ..., la primera vez solo me ha tocado cuando era..., cuando
era pequenia yo vivia en el Cusco con mis papas y ellos no eran muy cercanos
porque ellos vivian aqui en Arequipa, recuerdo cuando tenia siete, ocho arios
fuimos a pasear y de pronto mi hermana y su hermano se fueron habia como
una construccion asi abandonada y habia varios cuartos destrozados y el no
sé, y el me habia agarrado y me habia bajado el pantalon y me empezo a
tocarme las piernas y recuerdo con claridad que él me empezo a tocarme mis
piernas, mi trasero y me quedé sorprendida y luego mi hermana y mu
hermano vinieron y él me subio el pantalon y nos vinimos y de tiempo nos
vinimos aqui a Arequipa y mis papds decidieron y nos mudamos aqui y los
visitamos con frecuencia debido a que la casa que compramos era de ellos y
eran familiares... yo recuerdo que una vez él me agarro y estabamos varios
v mi hermana iba por abajo y ahi también me agarro y empezo a manosearme
todas mis partes intimas y él se bajo su pantalon y empezo a hacer contacto
su pene con mi vagina y me quede asi, ... ;Cuando le dijiste a tu mama? el
ano pasado, noviembre octubre creo ;jDe quién estamos hablando? De Rudy
Mendoza Campos ;has dicho que aca en Arequipa se frecuentaban? Si, o
bien ellos o nosotros ibamos a su casa, no podria decir quien ;En Arequipa
en qué lugar? En su casa o en la mia en el cerro ;Estos sucesos que has
contado en que tiempo se produjeron o qué edad tenias? Yo ya estaba en sexto
de primaria, once anos. ;La ultima vez que ocurrio esto cuando habra sido?
Quiere que le diga el aiio ;Si? él tenia diecisiete, y yo tenia once o doce
creo... ;Qué paso? La del auto, en mi casas... eran las seis, siete de la tarde,
como era un carro grande tapa toda la casa y la calle es nuestra..., la calle
es mds arriba de la pista y no es transitada y como era de noche, yo iba a
servirme gaseosa y él también aqui esta la sala y en otro cuarto, asi que en
este cuarto habia la puerta para la calle y estaba entre cerrada y él me llevo
debajo del carro y me sento en un fierro y después de bajarme el pantalon
empezo a tocarme y luego empezo a penetrarme y de ahi este..., escuchamos
a mi papa él rapido me subio el pantalon y me dio un papel higiénico que
tenia en su bolsillo y mi papa dijo que estdan haciendo...; dices que te penetro
a que te refieres? O sea, el empezaba a meter su pene en mi vagina,
ocurrieron unas dos o tres veces cuando estaba..., las otras veces fueron en
su casa, las otras dos veces fueron en su casa, bajamos al cuarto de abajo y
habia dos camas y el ahi se echaba y tenia relaciones sexuales conmigo (...).
Respecto a la ultima vez que ocurrieron los hechos fue a fines del mes de
febrero del 2015, como el “vintitantos”.
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- Declaraciéon de Rudy: Quien niega los cargos en su contra.

- Protocolo de pericia psicologica N.° 12930-2017-PSC, practicado a Rudy: En el cual
se concluye que el acusado tiene una leve reaccion de angustia antes las acusaciones
formuladas en su contra, tiene caracteristicas psicologicas que reflejan pocas
habilidades sociales, proclive a la dependencia emocional y psicoldgica. En cuanto a su
desarrollo psicosexual, se aprecia discrepancia con media estadistica en inicio de
atraccion sexual por sexo opuesto y en actividad masturbatoria.

- Protocolo de pericia psicologica N.° 12045-2017-PSC, practicado a la menor
A.D.Q.H.: En el cual se concluye que tiene una leve reaccion emocional ansiosa,
expresiva de afecto con los padres, pero menos expresiva y desconfiada con los demas.
También refleja susceptibilidad, inseguridad en relaciones interpersonales, contiene
tensiones emocionales que pueden incrementar su sensibilidad. El soporte familiar con
el que cuenta sus convicciones y creencias, constituyen factores de proteccion.

- Declaracién ampliatoria de Martha: En la cual se precisa que no recuerda la fecha
exacta en la que habria ocurrido los hechos, sin embargo, reconoce que habria sucedido
en la ultima semana de febrero de 2015. Asimismo, sefala algunas caracteristicas del
camidén que manejaba su esposo como parte del trabajo, y que el dia de los hechos
solicit6 a su esposo a buscar a su hija, demorando en encontrarla, y, cuando la habian
encontrado ella manifestd que estaban jugando y limpiando el carro (se la notaba
asustada), hecho que gener6 preocupacion y desconcierto en la madre. Luego, senald
que las constantes visitas que tenian por parte de la familia de su esposo se debian al
estado de salud de la mama del imputado. Asimismo, declar6 que, a pesar de que nunca
dejoé a sus hijas solas, el imputado y su hermano llevaban a sus hijas en reuniones
familiares a ensefarles a montar bicicleta y estos desaparecian por lapsos de tiempo
entre 10 a 15 minutos. Luego, sefalé que una vez ella regresé llorando y al preguntarle
la razén del llanto ella atind a decir que era porque el imputado la habia jalado fuerte
del brazo. Finalmente refiere ciertas conductas autolesivas de su menor hija por lo que

solicita atencion psicoldgica para esta.

1.3.1.3. Grado de participacion

Se atribuye el grado de autor.
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1.3.1.4. Tipificacion
Los hechos imputados como delito de violacion sexual de menor de edad se encuentran
tipificado en el articulo 173° inciso 2 del Codigo Penal con la agravante prevista en el Gltimo

parrafo del mismo articulo, que prevé:

“El que tiene acceso carnal por via vaginal, anal o bucal o realiza otros actos
andlogos introduciendo objetos o partes del cuerpo por alguna de las dos
primeras vias, con un menor de edad, sera reprimido con las siguientes penas
privativas de libertad:

(...)

2. Si la victima tiene entre diez arios de edad y menor de catorce, la pena sera
no menor de treinta ni mayor de treinta y cinco anos.

En el caso del numeral 2, la pena privativa de libertad sera de cadena
perpetua, si el agente tiene cualquier posicion, cargo o vinculo familiar que
le dé particular autoridad sobre la victima o impulse a depositar su confianza
en él.” (Poder Ejecutivo, 2006)

1.3.1.5. Pena
El Ministerio Publico en atencion a la pena prevista en el delito atribuido, solicita la pena de

cadena perpetua.

1.3.1.6. Relacion de medios probatorios:
1.3.1.6.1. Testigos y peritos
- Declaracion del S.O. PNP Alex Jonathan Llaeque Libandro con relacion al contenido
del acta de recepcion de denuncia verbal N.° 252.
- Declaracion de Martha con relacion a los hechos.
- Declaracion de Serafin con relacion a los hechos.
- Declaracion referencial de la menor agraviada de iniciales A. D. Q. H.
- Examen de médico legista Veronica R. Velarde Alva con relacion a los Certificados
Médico Legal N.° 028957-L y N.° 028956-L.
- Examen del perito psicologico Abel Jara Macedo con relacion al contenido de los
Protocolos de Pericia Psicologica N.° 12930-2017-PSC y N.° 12045-2017-PSC
- Declaracion de la trabajadora social Rosalia Laquise Oré con relacion al Informe Social

N.? 066-2017-MIMP/PNCVFC-CEM-MIRAFLORES-TS-RLO.

1.3.1.6.2. Prueba documental
- Copia del DNI N.° 72753992 correspondiente a la menor agraviada de iniciales A. D.

Q.H.
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- Acta de entrevista unica que contiene las declaraciones de la menor agraviada de
iniciales A. D. Q. H.
- Boletas de pago de Serafin que dan cuenta que trabajo en el cargo de conductor de

semitrailer para la empresa R&J Interocednica SAC entre los meses de febrero y marzo.

1.3.2. Absolucion de la acusacion fiscal
1.3.2.1. Absolucion del actor civil
La defensa técnica del actor civil dentro del plazo establecido en el articulo 350° del Cédigo

Procesal Penal, absolvi6 la acusacion fiscal en los siguientes términos:

1.3.2.1.1. Del monto de la reparacion civil

De conformidad con lo establecido en el articulo 93° del Codigo Penal y en atencién al bien
juridico lesionado, esto es, indemnidad sexual, la defensa técnica del actor civil solicita por
concepto de reparacion civil la suma de S/ 15.000.00 soles, a razon de S/ 5.000.00 soles por

dafio emergente y S/ 10.000.00 soles por dafio moral.

1.3.2.1.2. Ofrecimiento de medios probatorios
La defensa técnica del actor civil en virtud del principio de comunidad de pruebas ofrece como
medios probatorios los mismos que el Ministerio Publico, oponiéndose Unicamente a la

declaracion de la menor agraviada en juicio oral, a efecto de evitar su revictimizacion.
Asimismo, ofrece adicionalmente como medios probatorios los siguientes documentos:

- Constancia de Atencion de la menor agraviada por el servicio de psiquiatria del
Complejo Hospitalario Moisés Heresi.

- Receta médica expedida por la Dra. Maria Gonzales Arenas de fecha 4 de mayo del afio
2018, con lo cual se demuestra el dafio emergente.

- Recibo de caja N.° 060455 de fecha 4 de mayo del afio 2018 expedido por el Complejo
Hospitalario Moises Heresi, con lo que se demuestra el dafio emergente.

- Informe N.° 01-2018 expedido por la Sra. Naida Mariela Kana Maita, quien es tutora de

la menor agraviada.

1.3.2.2. Absolucion de la defensa técnica del acusado
A su turno, la defensa técnica del acusado al momento de absolver la acusacion fiscal solamente

ofrecié como medios de prueba las siguientes testimoniales:

- Declaracion de la Sra. Justa Beatriz Huncca Loayza, a efecto de acreditar los problemas

y discusiones entre las familias de las partes procesales.
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- Declaracion de la Sra. Maria Rosa Tacuri Aguilar, a efecto de acreditar que si existieron
reuniones entre las familias de las partes procesales.
- Declaracion de la Sra. Exaltacion Layme de Flores, a efecto de acreditar las discusiones

entre la familia de la menor agraviada y el acusado.

1.3.3. Audiencia de control de acusacion y auto de enjuiciamiento

Con fecha 14 de junio de 2018, el Juez del Tercer Juzgado de Investigacion Preparatoria de
Cerro Colorado, llevo a cabo la audiencia de control de acusacion con la asistencia de la
representante del Ministerio Publico, la defensa técnica del actor civil, y la defensa técnica del
acusado, audiencia en la que las partes procesales oralizaron sus pretensiones y ofrecieron sus

medios probatorios.

Culminado los debates orales, el Juez de Investigacion Preparatoria a través de la
Resolucion N.° 03-2018, declar6 saneada la acusacion fiscal, y la existencia de una relacion
juridica procesal valida. Consecuentemente, dict6 AUTO DE ENJUICIAMIENTO en contra
del acusado Rudy por la presunta comision del delito contra la libertad sexual en la modalidad
de violacion sexual de menor de edad, previsto en el articulo 173° inciso 2) concordante con la
agravante prevista en el ultimo parrafo del mismo articulo del Cédigo Penal, en agravio de la

menor de iniciales A.D.Q.H. (Expediente 04881-2017, 2019).
Asimismo, preciso lo siguiente:

- Grado de participacion: Autor
- Pretension punitiva: Cadena Perpetua

- Pretension civil: S/ 15 000.00 soles

Por otro lado, se admitieron como medios de prueba para su actuacion en juicio oral, los

siguientes:

- Para el Ministerio Publico:
o Prueba personal:
» Declaracion de S.O. PNP Alex Jonathan Llaeque Libandro.
* Declaracion de Martha.
* Declaracion de Serafin.
o Prueba pericial
* Examen de la médico legista Verdnica R. Velarde Alva.

» Examen del perito psicoldgico Abel Jara Macedo.
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= Declaracion de la trabajadora social Rosalia Laquise Oré.
o Prueba documental
* Copia del DNI N.° 72753992 de la menor agraviada.
= Acta de entrevista inica mas CD respecto de la declaracion de la menor
agraviada.
» Boletas de pago de los meses de febrero y marzo del 2015 de Serafin.
- Alactor civil
o Prueba documental
= Constancia de Atenciéon de la menor agraviada del Complejo
Hospitalario Moises Heresi.
» Receta médica expedida por la Dra. Maria Gonzales Arenas de fecha 4
de mayo del afo 2018.
= Recibo de caja N.° 060455 de fecha 4 de mayo del afio 2018.
» Informe N.° 01-2018 expedido por la Sra. Naida Mariela Kana Maita.

- Alaparte acusada

Se admiti6 por comunidad de pruebas los mismos medios probatorios admitidos para el
Ministerio Publico. y se rechazd los testimoniales ofrecidos al momento de absolver la

acusacion fiscal.

Finalmente, el Juez precisa que la parte agraviada esta constituida en actor civil, que no
existe tercero civilmente responsable, y que existe mandato de comparecencia con restricciones
en contra del acusado, ordenando acto seguido la remision de los actuados al Juzgado Penal

Colegiado de la Corte Superior de Justicia de Arequipa.

1.4. Etapa de juzgamiento

1.4.1. Del auto de citacion a juicio oral
Con fecha 25 de junio de 2018, el Primer Juzgado Penal Colegiado Supraprovincial Permanente
de Arequipa, mediante Resolucién N.° 01-2018, fij6 fecha de audiencia de juicio oral para el

dia 07 de agosto de 2018 a horas 12:00 en la sala de audiencia N.° 10.

1.4.2. Del juicio oral

En audiencia del 07 de agosto de 2018, el Primer Juzgado Penal Colegiado Supraprovincial
Permanente de Arequipa, luego de que las partes procesales informaran de que no existia la
posibilidad de conformar, reprogram6 la audiencia de juicio oral para el dia 06 de marzo de

2019.
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Seguidamente, el Juzgado Penal Colegiado con fecha 06 de marzo de 2019 dio por

instalada la audiencia de juicio oral, la misma que se desarrolld de la siguiente manera:

1.4.2.1. Primera sesion (06 de marzo de 2019)
Se llevo a cabo con asistencia de la representante del Ministerio Publico, la defensa técnica del

actor civil, la defensa técnica del acusado y el procesado Rudy.

Instala la audiencia, las partes procesales expusieron sus alegatos de apertura, iniciando
por el Ministerio Publico, quien expuso los hechos objeto de acusacion fiscal, la calificacion
juridica y las pruebas ofrecida y admitidas en etapa intermedia, seguidamente la defensa técnica
del actor civil, quien dio cuenta de la pretension civil y las pruebas ofrecidas y admitidas en el
proceso, y, por ultimo, la defensa técnica del acusado, quien solicitd la absolucién de su

patrocinado.

Culminado los alegatos iniciales, el Tribunal inform¢6 al acusado de sus derechos y le
indic6 que es libre de manifestarse sobre la acusacién o de no declarar sobre los hechos.
Posteriormente, el Tribunal le preguntd si admitia ser autor del delito materia de imputacion
fiscal y responsable de la reparacion civil, a lo que, el acusado, previa consulta con sus abogados

defensores, respondid que no.

Acto seguido, inicié el debate probatorio. Asi, se actuaron los siguientes medios de

prueba:

- Prueba Personal
o Examen del acusado Rudy
o Declaracion de Martha (madre de la menor agraviada)
o Declaracion de Serafin (padre de la menor agraviada)
- Prueba Documental
o Constancia de atencion de la menor agraviada del Complejo Hospitalario Moisés
Heresi.
o Receta médica expedida por la Dra. Maria Gonzales Arenas de fecha 04 de mayo
de 2018.
o Recibo de caja N.° 060455 de fecha 04 de mayo de 2018.
o Informe N.° 01-2018 expedido por Naida Mariela Kana Maita

Asimismo, las partes procesales arribaron a la siguiente convencion probatoria:
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“(...) la menor agraviada nacio el 09 de diciembre del 2003 y que en el mes
de febrero del 2015 contaba con 11 anos de edad”.

1.4.2.2. Segunda sesion (12 de marzo de 2019)

En esta sesion, se continud con la actuacion de la prueba personal y documental. Asi tenemos:

- Prueba Personal
o Declaraciéon de Rosalia Laquise Oré respecto del Informe Social N.° 066-2017.
o Declaracion de la médico legista Veronica Rossina Velarde Alva respecto de los
Certificados Médico Legal N.° 028956-IS y N.° 028957-L.
o Declaracion del psicologo Abel Jara Macedo respecto de los Protocolos de
pericia psicoldgica N.° 12930-2017-PSC y N.° 12045-2017-PSC.
- Prueba Documental
o Reproduccion del video que contiene la entrevista tnica en camara Gesell de la

menor agraviada.

Por otro lado, el Tribunal tuvo por prescindida la declaracion del PNP Alex Jonathan

Llaeque Libados a solicitud del Ministerio Publico.

Finalmente, el Colegiado de primera instancia advirti6 a las partes procesales la
posibilidad de desvincularse juridicamente del delito materia de acusacion fiscal al delito de
tocamientos indebidos y actos contrarios al pudor en agravio de la menor; ilicito tipificado en
el articulo 173°-A inciso 3 del Coédigo Penal, por lo que concedi6 un plazo a las partes
procesales para que se pronuncien sobre la tesis planteada y sefialé una nueva fecha para la

continuacion de la audiencia.

1.4.2.3. Tercera sesion (15 de marzo de 2019)
Las partes procesales respecto de la desvinculacion procesal propuesta por el Tribunal de

primera instancia no ofrecieron ningin medio probatorio.

Culminada la actuacion probatoria, las partes procesales procedieron a exponer sus
alegatos de clausura, iniciando por la representante del Ministerio Publico, seguidamente la
defensa técnica del actor civil y, por ultimo, la defensa técnica del acusado. Finalmente, el
Tribunal declard cerrado el debate, sin efectuarse la autodefensa del procesado, dada su

inconcurrencia a la citada sesion de juicio oral.

1.4.2.4. Adelanto de fallo
En sesion del 19 de marzo de 2019, el Colegiado de primera instancia dio a conocer el fallo,

declarando lo siguiente:
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“FALLAMOS POR UNANIMIDAD: (00:09.10)

1. DECLARANDO al seiior RUDY, con DNI 72251143, AUTOR del delito
CONTRA LA LIBERTAD SEXUAL en la modalidad de VIOLACION SEXUAL
DE MENOR previsto en el numeral 2 del primer parrafo del articulo 173 del
Cddigo Penal en agravio de la menor de iniciales A.D.Q.H.

2. IMPONEMOS al sefior RUDY, 15 ANOS DE PENA PRIVATIVA DE LA
LIBERTAD, CON EL CARACTER DE EFECTIVA, que cumplird en el
establecimiento Penitenciario que designe el INPE, con cuyo objeto se
cursaran las comunicaciones correspondientes.

3. LE IMPONEMOS la pena de inhabilitacion establecida en el articulo 36
inciso 9 del Codigo Penal esto es la incapacidad definitiva para ingresar o
reingresar al servicio docente o administrativo de instituciones educativas
basica o superior, publica o privada en el Ministerio de Educacion o en sus
organismos publicos descentralizados o en general en todo organo dedicado
a la educacion, capacitacion, formacion, resocializacion o rehabilitacion.

4. DISPONEMOS que DE CONFORMIDAD con el articulo 178°-A del
Codigo Penal, que el sentenciado sea sometido a un examen médico
psicologico y psiquiatrico a efecto de facilitar su readaptacion social.

5. FIJAMOS en la suma de 10000 soles que por concepto de reparacion civil
pagard el sentenciado a favor de la agraviada.

6. DISPONEMOS que no corresponde la imposicion de costas en el presente
proceso en mérito a lo dispuesto en el ultimo considerando.

7. DISPONEMOS la ejecucion provisional de conformidad con lo previsto
en el articulo 402 del Codigo Procesal Penal debiéndose girar las ordenes
de captura para el internamiento inmediato del sentenciado siendo que la
pena impuesta debe ser computada una vez sea habido el sentenciado.

8. ORDENAMOS que firme sea la presente decision se remitan los actuados
al juzgado de Investigacion Preparatoria para su ejecucion, debiendo
comunicarse ademas al INPE, al RENIPROS, luego de lo cual debera ser
remitido al Juzgado de ejecucion correspondiente. REGISTRESE Y
COMUNIQUESE.” (Expediente 04881-2017, 2019)

1.4.2.5. Lectura integral de la sentencia
Se program¢ la lectura integral de la sentencia para el dia 29 de marzo del afio 2019; sin
embargo, las partes no concurrieron a la citada audiencia, por lo que, el Tribunal dispuso

notificar el integro de la sentencia a sus domicilios procesales.

1.4.3. Sentencia de primera instancia
El Primer Juzgado Penal Colegiado Supra Provincial Permanente de Arequipa, luego de

deliberar y valorar la prueba actuada en juicio, emitid la Sentencia N.° 52-2019-1JPCSPPA de
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fecha 29 de marzo del 2019, mediante la cual declar¢ la responsabilidad penal y civil de Rudy

por el delito de Violacion Sexual de menor de edad.
Los fundamentos que justifican la decision son los siguientes:

1.4.3.1. Del juicio de culpabilidad

1.4.3.1.1. Respecto de la edad de la agraviada al momento de consumacion de los hechos

Fue objeto de convencion probatoria el Documento Nacional de Identidad de la agraviada, a
partir del cual se tiene que la menor nacié el 09 de diciembre del 2003, en consecuencia, a la
ultima semana del mes de febrero del afo 2015, tenia 11 afios y 2 meses aproximadamente,
cumpliendo asi con lo establecido en el tipo penal atribuido al acusado, esto es, que la edad del

sujeto pasivo este comprendida entre 10 y 14 afios.

1.4.3.1.2. Respecto de la edad del acusado y su estado mental al momento de la
consumacion de los hechos

En atencion a la Ficha RENIEC del acusado, el Colegiado verificé que éste habia nacido el 19
de febrero del afio 1997; por lo que, conforme a los hechos descritos en el requerimiento de
acusacion, para la tltima semana del mes de febrero del afio 2015, el cual comprendia del lunes

23 al sabado 28, el acusado ya contaba con 18 afios de edad.

Por otro lado, respecto al estado mental del acusado, el perito Abel Jara Macedo
concluyd en su informe psicologico N.° 12930-2017-PSC; explicado en juicio oral, que el
acusado no presentaba ningun trastorno ni parafilia y era tendiente a mostrarse inseguro para
interactuar sexualmente con personas de su edad, por lo que podria sentirse mas comodo con

personas menores que €l.

1.4.3.1.3. Respecto del lugar y fecha en que ocurrieron los hechos.

Segun el requerimiento de acusacioén fiscal, los hechos habrian ocurrido la ultima semana del
mes de febrero del afio 2015, afuera del domicilio de la menor agraviada, hacia la parte de abajo
del camién de su padre que se encontraba estacionado fuera de la casa, lo cual a criterio del
Colegiado, fue corroborado con la declaracion que brind6 la menor agraviada en la entrevista
unica en camara Gessel, quien narr6 ademas del hecho delictivo, las circunstancias previas y
posteriores a este, cuando sefiald que el acusado la habia llevado debajo del camiodn estacionado
afuera de su domicilio para bajarle el pantalon y proceder a penetrarla, mientras que transcurria

dentro de su casa una reunion familiar, a fines del mes de febrero del ano 2015.
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Asimismo, las declaraciones vertidas por los padres de la menor agraviada, acreditan el
hecho incriminatorio, toda vez que, Martha sefialo que el dia 23 de febrero del 2015, habia
llegado su esposo; el Sr. Serafin, y habia dejado estacionado su camion afuera de su domicilio,
lo cual coincide con las fechas consignadas en las boletas de pago que la empresa RJ
Interoceénica le otorgaba al padre de la menor agraviada; siendo ademas, que ambos testigos
dan cuenta de que ese dia se llevaba a cabo una reunion en la que en un momento se ausentd su
menor hija y el imputado, siendo el padre de la agraviada quien los encuentra debajo del camion

fuera de su domicilio.

1.4.3.1.4. Respecto del acceso carnal al que fue sometida la menor agraviada

El Colegiado sostuvo razonablemente que la declaracion de la menor de iniciales A.D.Q.H.
guarda congruencia con los facticos imputados en el requerimiento acusatorio, por cuanto
coinciden tanto en modo, tiempo y lugar en que se desarrollé el hecho delictivo, esto es, la
violacion sexual; hechos que, a su vez, concuerdan con los narrados por la agraviada al perito
psicologo Abel Jara Macedo, seglin se desprende de la declaracion del mismo en juicio oral.
De otro lado, el Colegiado advirtié que si bien el Certificado Médico Legal N.° 028956-1S de
fecha 08 de noviembre del 2016, da cuenta que la menor agraviada no presentaba signos de
desfloracion antigua, presentaba himen complaciente, lo que explicado por la perito Verdnica
Velarde Alba, permitid arribar a la conclusion de que ante dicha caracteristica, es decir, que sea
dilatable, la ausencia de signos de desfloracion antigua no significa que no haya sido sometida

a trato sexual.

1.4.3.1.5. Respecto a la participacion del acusado en el acceso carnal en agravio de la
menor

Este aspecto no solo fue acreditado con la declaracion de la menor agraviada en Camara Gessel,
sino también con el peritaje psicoldgico N.° 12045-2017-PSC, en el cual la menor sindicé al
acusado Rudy como la persona que la sometio sexualmente por via vaginal la tltima semana
de febrero del afio 2015, y a la declaracion de la madre de 1a menor, Martha, a quien la agraviada

le narré los hechos materia del presente proceso.

1.4.3.1.6. Respecto de la afectacion sufrida por 1a menor agraviada de iniciales A.D.Q.H.

Conforme al peritaje psicoldgico N.° 12045-2017-PSC de fecha 08 de mayo del 2017, la menor
agraviada de iniciales A.D.Q.H. se encontraba solamente con una “leve reacciéon emocional
ansiosa”, sin hacer mencion de algin tipo de afectacion, dafio o consecuencias negativas

producto del evento de indole sexual.
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Sobre el particular, el Colegiado tras realizar un analisis sobre qué es lo que implica una
experiencia traumatica de violencia, y tomando en cuenta el Informe N.° 01-2018 expedido por
Naida Mariela Kana Maita, asi como la Constancia de atencion de la menor agraviada emitida
por el Complejo Hospitalario Moisés Heresi, y la receta médica expedida por la Dra. Maria
Gonzales Arenas de fecha 14 de mayo del 2018, arribo a la conclusion de que es perfectamente
entendible que al momento de ser evaluada la menor no se haya evidenciado algin tipo de
estresor vinculado a los eventos de indole sexual cometidos en su agravio y que solo haya tenido
una leve reaccidon emocional ansiosa, puesto que los hechos tuvieron lugar en la Gltima semana
de febrero del afio 2015, mientras que la evaluacion se llevo a cabo el 8 de mayo del 2017, es
decir, que habian transcurrido 2 afios y 2 meses aproximadamente desde la comision del hecho

delictivo.

Aunado a ello, los Jueces consideraron que, conforme a la declaracion de Martha, con
posterioridad a conocer de los hechos ocurridos en agravio de su menor hija, recurri6 al Centro
Emergencia Mujer de Miraflores, en busca de ayuda, lo cual fue corroborado con la declaracion

de Rosalia Laquisie Or¢, trabajadora del lugar.

1.4.3.1.7. Valoracion de la declaracion testimonial de la agraviada
Al respecto, el Colegiado analizo la declaracion de la menor de iniciales A.D.Q.H. con base en

las garantias de certeza establecidas en el Acuerdo Plenario N.° 02-2005/CJ-116, tal como sigue:

- Ausencia de Incredibilidad Subjetiva: Se descarta la existencia de incredibilidad
subjetiva en el relato vertido por la menor agraviada, toda vez que, no fueron advertidas
circunstancias de odio, venganza, rencillas o cualquier otro similar, que hayan influido
en la sindicacion del imputado como autor del delito. Asi también, se descarté que la
madre de la menor haya influido en ella para la imputacion delictiva.

- Verosimilitud: El Colegiado sostuvo que la declaracion brindada por la menor
agraviada era coherente, por cuanto su version fue espontanea, cronoldgica y no se
evidenciaron contradicciones, ausencia de detalles o alegaciones fantasiosas; por el
contrario, fue un relato so6lido, claro y firme, al haber descrito las circunstancias previas
y posteriores al hecho delictivo, asi como la manera en que éste fue desarrollado.

- Sobre las Corroboraciones Periféricas: El relato incriminatorio de la menor agraviada
se encuentra corroborado con las declaraciones brindadas por sus padres, Martha y
Serafin, asi como, con la declaracién de Rosalia Laquisie Ore, personal del Centro

Emergencia Mujer de Miraflores, con lo explicado por la perito Verénica Velarde Alba
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respecto del Certificado Médico Legal N.° 028956-1IS de fecha 08 de noviembre del
2016, y con el Protocolo de Pericia Psicoldgica N.° 12045-2017-PSC practicado a la
agraviada, medios de prueba que fueron debidamente analizados por el Colegiado.

- Persistencia en la incriminacion: Estando a que la menor agraviada a lo largo del
juicio oral no hizo variacion alguna en su imputacion, sindicando al acusado como la
persona que abuso sexualmente de ella, y no habiéndose evidenciado contradicciones o
inconsistencia en su version, los Jueces arribaron a la conclusion de que esta garantia

también se tenia por cumplida.

1.4.3.1.8. De los cuestionamientos planteados por la defensa técnica del acusado
El Colegiado absolvid cada uno de los cuestionamientos planteados por la defensa del acusado
alo largo del plenario, siendo los que no encuentran respuesta en los puntos antes desarrollados,

los siguientes:

La defensa técnica del acusado sostuvo que no resultaba coherente la afirmacion hecha
por Martha, respecto al pago de S/. 120.00 que habria realizado tanto por ella como por la menor
agraviada, para que ambas reciban tratamiento psiquiatrico por los hechos materia de

imputacion, sino que, por el contrario, ello seria a causa de problemas internos de familia.

Al respecto, el Colegiado sefiald6 que si bien la menor agraviada recibié ayuda
psicologica y psiquiatrica en el Centro Hospitalario Moisés Heresi —extremo que fue
acreditado-, lo alegado por Martha no fue corroborado con medio de prueba alguno, por tanto,
solo corresponderia tomar en cuenta las sesiones recibidas por la agraviada que fueron
corroboradas. Ahora bien, sobre si la ayuda psicolégica recibida fue a causa de problemas de

indole familiar, dicha afirmacion no fue acreditada.

La defensa técnica del acusado sostuvo que el relato incriminatorio de la agraviada
resulta incoherente, toda vez que, una persona que es victima de violacion normalmente sentiria

odio hacia su agresor; sin embargo, la menor sefialé que seguia queriendo a Rudy.

Sobre ello, los Jueces desestimaron dicho cuestionamiento, bajo el fundamento de que
el rechazo de sentimientos negativos hacia el acusado no resta credibilidad a la declaracion de

la agraviada al no estar referido al nucleo central de la imputacion.
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1.4.3.1.9. Respecto de la agravante contemplada en el tercer parrafo del articulo 173° del
Codigo Penal

Aun cuando no fue materia de discusion el grado de parentesco entre la menor agraviada y el
acusado, a lo largo del juicio oral no se hizo mencidn a que este ultimo se valiese de dicho
vinculo para perpetrar el hecho delictivo, y al no haber mediado amenaza alguna, a criterio del
Colegiado, resulté evidente que el acusado carecia de autoridad alguna sobre la menor
agraviada, por lo cual concluye que no habria concurrido la agravante prevista en el Gltimo

parrafo del articulo 173° del Codigo Penal.

1.4.3.2. Del juicio de la pena

Conforme se tiene de la acusacion fiscal, el presente caso versa sobre un ilicito de alta gravedad
— Violacion sexual de menor de edad - perpetrado cuando el acusado recién habia cumplido 18
afos de edad, habiendo sido solicitada la imposicion de la pena de cadena perpetua; no obstante,
estando a que se determino la inconcurrencia de la agravante contenida en el ultimo parrafo del
articulo 173° del Codigo Penal, el Tribunal considerd inviable la pena solicitada, tanto mas, si
el acusado era un reo primario y no se alegd la concurrencia de alguna otra circunstancia
agravante, debiendo situarse la pena en el extremo minimo del primer tercio, esto es, en 30 afios
de pena privativa de libertad, ello en observancia del Acuerdo Plenario N.° 01-2008/CJ-116
(Expediente 04881-2017, 2019).

Ahora bien, tras haber determinado lo sefialado en el parrafo anterior, los Jueces
sefialaron que no habia razon fundada para no ser aplicada la reduccién de pena en
consideracion de la responsabilidad restringida del acusado, esto es, que tenia 18 afios con 4
dias al momento de los hechos, via control difuso e inaplicacion de las excepciones previstas
en el parrafo segundo del articulo 22° del Codigo Penal, toda vez que, conforme a lo dispuesto
en el Acuerdo Plenario N.° 04-2016/CIJ-116, dichas exclusiones legislativas resultan
inconstitucionales y los jueces penales no deben aplicarlas, razonamiento que es recogido en la
Casacion N.° 1057-2017, Cusco, de donde se desprende que los jueces penales se encuentran

habilitados para prescindir de la aplicacion del control difuso en un caso similar al presente.

No obstante, el Colegiado describe las razones por las que no sera de aplicacion el
control difuso en el caso particular, en principio, explicando el mismo de acuerdo a los criterios
dictados en la Consulta N.° 1618-2016, Lima Norte, que describe la forma de aplicaciéon y las
reglas que han de ser tomadas en cuenta para un efectivo ejercicio de dicho medio de control.

En segundo lugar, es materia de analisis el Acuerdo Plenario N.° 04-2016/C1J-116, en el que en
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esencia se establece que el fundamento de la configuracion juridica del articulo 22 del Codigo
Penal, radica, “hasta cierto punto, en que el individuo no alcanza la madurez de repente y a los
individuos entre dieciocho y veintiun anios no se les considera titulares de una capacidad plena
para actuar culpablemente, pues su proceso de madurez no ha terminado” (Corte Suprema de
Justicia, 2017), asi también, el referido Acuerdo, cuestiona la constitucionalidad de las
excepciones planteadas en el articulo antes mencionado, al estar vulnerandose la igualdad como
principio y derecho constitucional, concluyendo que efectivamente la “la Ley incluye una
discriminacion no autorizada constitucionalmente”, toda vez que, la disminucion de la
punibilidad establecida en el articulo 22 del Codigo Penal, tiene como base la capacidad penal

del sujeto como un elemento de culpabilidad, y no la antijuridicidad del hecho.

En consecuencia, el Colegiado tras el andlisis efectuado, realizando control de
constitucionalidad, sostuvo que estando a que el acusado se encontraba dentro de las
excepciones previstas en el articulo 22° del Codigo Penal, el cual deviene en inconstitucional,
no podria Rudy recibir un trato diferenciado a partir de la gravedad del delito y no de la

responsabilidad del agente.

1.4.3.2.1. Sobre el test de proporcionalidad
Los Jueces de primera instancia, considerando el examen de proporcionalidad realizado en la

Casacion N.° 335-2015, Del Santa, sobre el caso en concreto, senalaron lo siguiente:

- Examen de Idoneidad: Siendo que el agente del delito contaba con solo dieciocho afios
de edad recién cumplidos al tiempo de los hechos, aun cuando se trate de un delito de
violacion sexual de menor de edad, el Colegiado sostuvo que no habria razon para
mantener como idonea la distincion normativa establecida en el articulo 22° del Cédigo
Penal, por los motivos antes explicados.

- Examen de Necesidad: En el mismo sentido, la exclusion normativa del articulo en
cuestion tampoco resulta necesaria, por los fundamentos expuestos anteriormente.

- Examen de Proporcionalidad en sentido estricto: Considerando que el acusado recién
habia superado la minoria de edad y por ende la inmadurez propia de la juventud era
aln intensa, el Colegiado determino que, a fin de realizar el control de proporcionalidad
de la atenuacion de la pena, corresponderia analizar tres factores, como sigue:

o Ausencia de violencia 0 amenaza para acceder sexualmente a la menor

agraviada: La cual se corrobora al no desprenderse del contenido de la
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imputacion fiscal que el acusado haya empleado violencia o amenaza para
perpetrar el delito.

o Afectacion psicologica o fisica minima de la victima: Si bien por el transcurso
del tiempo no se advirtieron lesiones fisicas en la agraviada, el grado de
afectacion psicologica fue bajo.

o La edad del sujeto activo: Que tal como ya fue referido, era de 18 afios y 4 dias

al momento de la comisidn del hecho delictivo.

Por todo lo expuesto, el Colegiado de primera instancia, inaplica la excepcion del
articulo 22° del Cédigo Penal, determinando que corresponde aplicar en favor del acusado la
reduccion punitiva establecida en el citado articulo, haciendo mencion al Recurso de Nulidad
N.° 502-2017, Callao; Recurso de Nulidad N.° 701-2014, Huancavelica, y a la Casacion N.°
335-2015, Del Santa, que comparten los fundamentos antes esgrimidos; y en consecuencia,

disminuye la cuantificacion punitiva a 15 afos de pena privativa de libertad.

1.4.3.3. Del juicio de la reparacion civil
Finalmente, el Colegiado fijo el monto de S/10,000.00 soles por concepto de reparacion civil,
que debia pagar el acusado a la agraviada, al haber concurrido todos los elementos de la

responsabilidad civil, tal como sigue:

1.4.3.3.1. El hecho ilicito
Se habria configurado por el abuso sexual cometido por el acusado en agravio de la menor de

iniciales A.D.Q.H.

1.4.3.3.2. El dafio ocasionado

- Daifio emergente: El actor civil solicité la suma de S/. 5,000.00 soles, por concepto de
dafio emergente, refiriendo que la menor, producto de los hechos imputados, requirié
atencion psiquiatrica y medicacion; sin embargo, inicamente se adjuntd una receta por
el monto de S/. 60.00 soles, y aunque constan documentos que certifican la atencion
recibida por la agraviada en el Centro de Salud Mental Moisés Heresi, no se presentaron
recibos de pago o recibos por honorarios de los profesionales que la trataron, por lo que
el Colegiado no ampar6 dicho extremo.

- Dafio moral: A criterio de los Jueces, aun cuando no se acreditd una afectacion
psicoldgica vinculada al dafio moral, si fue advertida una afectacion somatica, pues el

cuerpo de la agraviada no se encontraba preparado para mantener una relacion sexual y
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mas aun con una persona mayor que ella; es por ello por lo que fijaron la suma de S/.
10,000.00 soles a favor de la agraviada, por concepto de dafio moral.

- Relacion de causalidad: La actuacion del acusado fue idonea para la afectacion del
bien juridica indemnidad sexual de la menor agraviada.

- Factor de atribucion: Se acredito el dolo civil.

1.5. Apelacion

1.5.1. Recurso de apelacion interpuesto por la defensa técnica del acusado

La defensa técnica de Rudy Herson Mendoza Cuadros interpuso recurso de apelacion contra la
Sentencia N.° 52-2019-1JPCSPPA, invocando como pretension la revocatoria de la referida
sentencia en todos sus extremos, a efecto se declare la absolucion de su patrocinado.

Alternativamente, solicita se declare la nulidad de esta.

1.5.1.1. Fundamentos de la apelacion

1.5.1.1.1. Respecto de la pretension de nulidad

1.5.1.1.1.1. Respecto del error de hecho que incurre el juzgado

La defensa técnica senala que el colegiado habria transgredido el principio de congruencia
procesal, pues, no existe correlacion entre la acusacion formulada por el Ministerio Publico y
la sentencia que es materia de impugnacion, ello debido a que, en la parte expositiva de la

sentencia, afiade:

“4.4.- Respecto del acceso carnal al que fue sometida la menor agraviada.-
en la pagina 10 dice: “...lugar: ... debajo del camion que era conducido por
su padre y que se encontraba estacionado en el frontis de su domicilio,
ademas de ello no pasa desapercibido que pese a ser un hecho tan lesivo, es
descrito de manera pormenorizada tanto en lo referente al modo en el que
fue captada por el acusado y la forma en la que la saco de su domicilio
incluso teniendo cuidado de no hacer sonar la puerta, aprovechando la
oscuridad y poca iluminacion de la zona para colocar debajo de un vehiculo
para luego someterla sexualmente via vaginal”. (Expediente 04881-2017,
2019)

Sefialando asi que ese hecho se basa en hechos que no se encuentran descritos en la
acusacion formulada por el Ministerio Publico y, por lo tanto, vulnerarian el Acuerdo Plenario
02-2021-/CJ-116, mismo que establece el derecho sustancial del acusado a una comunicacion
detallada de la imputacion fiscal, misma que requiere que los hechos que son objeto de
imputacioén tengan un minimo nivel de detalle que permita al imputado conocer el suceso

histérico que se le atribuye.
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De igual manera, seiala que, si bien es cierto el Ministerio Publico tiene el deber de
carga de la prueba bajo el principio de imputacion necesaria, misma que en términos sefialados
por el Tribunal Constitucional “la acusacion fiscal ha de ser cierta, no implicita, sino expresa,
claray expresa”, este no ha descrito con claridad y precision aquellos elementos descriptivos y
normativos del tipo penal, por lo que no seria factible verificar si se encuentran probados los
elementos objetivos del tipo (sobre todo, el tiempo y espacio del supuesto hecho ocurrido, el

cual no esté en la propuesta factica de la acusacion fiscal).

Que, a pesar de que el articulo 394 inciso 3 del Cédigo Procesal Penal sefiala que la
sentencia debe contener la motivacion clara, logica y completa de los hechos y circunstancias,
la sentencia que es materia de impugnacion vulnero, ademas el articulo 139, inciso 5 de la
Constitucion Politica (motivacion de resoluciones judiciales), misma que en concordancia con

lo establecido con la Casacion 201-2014-ICA y la sentencia del expediente 00728-PHC/TC:

“abre una serie de posibles deficiencias en la motivacion que también han
sido objeto de desarrollo en la jurisprudencia nacional. Una de estas
anomalias se presenta cuando las motivaciones no obedecen a las
pretensiones planteadas por las partes (...) El derecho a la debida motivacion
de las resoluciones obliga a los organos judiciales a resolver las pretensiones
de las partes de manera congruente (...) sin cometer desviaciones que
supongan modificacion o alteracion del debate procesal (incongruencia
activa)”. (Corte Suprema de Justicia, 2015)

1.5.1.1.2. Respecto de la pretension de revocatoria

La defensa técnica refiere que el deber del juez consiste en el examen individual y conjunto de
los medios probatorios, por lo que la sentencia debe contener la motivacion acerca de la
valoracion de las pruebas que sustentan los hechos o circunstancias que dan por probadas o no
con el sefialamiento del razonamiento que lo justifique. Asimismo, este razonamiento debe
considerar a los principios de logica, ciencia y maximas de la experiencia, debiendo ser
coherentes, creibles y verosimiles de cara a acreditar un hecho imputado; no obstante, en el
caso en concreto ello no fue asi, pues, la sentencia que es materia de impugnacion se basa en
dichos y corazonadas que no responden a los criterios y principios anteriormente mencionados,

mencionandose a continuacion:

- Respecto a lugar y fecha de los hechos: La defensa técnica argumenta que existe una
apreciacion subjetiva por parte del colegiado, pues, del requerimiento fiscal se aprecia
que los hechos tuvieron lugar “la ultima semana de febrero de 2015 (...) hubo una
reunion familiar en el domicilio (...)”, no menciondndose una fecha exacta del

compromiso familiar ni tampoco refieren a que tipo de compromiso familiar se refiere,
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ademads de no existir prueba alguna que corrobore que ese compromiso haya existido.
Luego, refiere que existe una contradiccion entre las diversas declaraciones, pues, las
declaraciones de la madre y el padre de la menor difieren respecto de los hechos que
aparentemente sucedieron esa noche y ademas no guardan credibilidad, pues, no existe
prueba que demuestre el tamafio del vehiculo en cuestion para poder verificar si es que
era posible estar debajo de este con un papel “limpiandolo”, por lo que el colegiado ha
creido dogmaticamente sin recurrir a las reglas de la logica, la ciencia y las maximas de
la experiencia.

- Respecto del acceso carnal: La defensa técnica sefala que si bien en el requerimiento
acusatorio y la declaracion de la menor en camara Gesell, esta habria sido penetrada
vaginalmente por parte del sentenciado, sin embargo, el colegiado no considerd lo
indicado por el certificado médico legal que describe que ella tiene ‘“himen
complaciente”, hecho que desvanece cualquier tipo de penetracion ya que no existiria
prueba de la supuesta penetracion vaginal por parte del sentenciado hacia la agraviada.
Asimismo, que si bien en el requerimiento y la declaracion la agraviada refirio haber
sido sometida a abuso sexual desde los 7 afios, si esto hubiera sido real, debido a las
propias condiciones psicosomaticas de la menor esto hubiera producido secuelas graves
y notorias (como una hemorragia grave), hecho que no se corrobora con el certificado
médico legal mismo que sefiala que la menor tiene himen complaciente, por lo que la
apreciacion adoptada por el colegiado es mas subjetiva que cientifica, existiendo duda
que favorece al sentenciado.

- Respecto de la afectacion producida a la agraviada: Al respecto, la defensa técnica
argumenta que conforme a las declaraciones que brind¢ el perito Abel Jara Macedo, no
existe ninglin trauma psicologico que se pueda verificar como una consecuencia de un
abuso sexual (conforme indica el acuerdo plenario 04-2011), sino mas bien, se encuentra
una “leve reaccion emocional ansiosa” en la menor, misma que no configura como un
dafo psicolégico que permita establecer consonancia con lo dispuesto mediante
casacion 344-2017-CAJAMARCA, misma que establece que el delito de violacion
sexual genera un dafo psicoldgico en la victima que implica lesiones psiquicas agudas
propias de la comision de un delito violento (que requieren apoyo social o tratamiento
adecuado). Siendo a su vez, las secuelas emocionales que persisten en forma cronica
como consecuencia del suceso sufrido y que interfieren en su vida cotidiana. De esa
manera no existe violencia y amenaza y tampoco afectacion psicolégica ni minima de

la agraviada.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




REPQSITORIO DE

TESIS UCSM =2 DE SANTA MARIA

- Respecto de la valoracion de la declaracion testimonial de la agraviada: La defensa
técnica invoca los acuerdos plenarios 02-2005 y 01-2011, mismos que definen a la
ausencia de la incredibilidad subjetiva como la verificacion de inexistencia de relaciones
basadas en el odio, resentimiento, enemistad u otros que incidan en la parcialidad de la
deposicion entre la agraviada y el imputado, siendo que en el caso en concreto no se
establecio la existencia de ausencia de incredibilidad subjetiva, pues no se verifico la
existencia de elementos tales como odio, venganza, rencillas tanto por parte de la menor
como por parte de su madre (y la influencia que esta puede tener sobre el sentenciado).
De igual manera, no se ha corroborado que ciertos aspectos de la declaracion de la madre
sean reales (como, por ejemplo, que luego del mes de febrero de 2015, ella y su familia

fueron invitados al aniversario de bodas de los padres del acusado en junio de 2016).

1.5.2. Recurso de apelacion del Ministerio Publico

La Fiscal Provincial Penal del Sexto Despacho de la Primera Fiscalia Provincial Penal
Corporativa de Arequipa interpuso recurso de apelacion contra la Sentencia N.° 52-2019-
1JPCSPPA en el extremo de la pena, invocando como pretension la revocatoria del extremo
apelado, ello en razén a que se habria impuesto al acusado 15 afios de pena privativa de libertad,
cuando en realidad el tipo penal acusado y probado seria el previsto en el articulo 173, inciso 2
del Codigo Penal, el cual prevé la pena de cadena perpetua por ser como autor del delito contra
la indemnidad sexual en la modalidad de violacion sexual, en agravio de la menor de iniciales

A.D.QH.

1.5.2.1. Fundamentos de la apelacion
La Fiscal considera que la sentencia adolece de una adecuada motivacion, por cuanto se
evidencid deficiencias en la motivacion al momento de imponer al acusado el quantum de la

pena.

1.5.2.1.1. Respecto de la agravante contemplada en el tercer parrafo del articulo 173° del
Codigo Penal

El Ministerio Publico senala que, el Colegiado ha establecido la pena de 15 afios de pena
privativa de libertad en funcidn a que no se logré acreditar la agravante que esta estipulada en
el ultimo parrafo del articulo 173 del Codigo Penal (esto es, la demostracion de la existencia de
posicidn, cargo, vinculo familiar que de particular autoridad sobre la victima o le impulse a

depositar su confianza).
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Al respecto, el Ministerio Publico refiere la falta de consideracion de lo vertido en el
requerimiento de acusacion fiscal, en tanto que en este ofrecio y posteriormente se oralizd en

juicio los elementos de conviccidon consistentes en:

- La declaracion del sentenciado RUDY HERSON MENDOZA CUADROS, quien
reconoce el vinculo familiar con la menor agraviada;

- La entrevista en Camara Gesell, en la cual la victima A.D.Q.H., sindica al sentenciado
COmMo Su primo;

- La declaracion de MARTHA, la cual senala que su menor hija le contd que su primo
Rudy, la habria violado desde los siete afios, que este seria sobrino de su esposo Serafin
Alejandro Quispe Lopez.

- La declaracion de Serafin, quien refiere que su esposa Martha le contd que su hija de
doce afios le habia contado que su primo Rudy, la habia violado desde que tenia 7 afios,

asi como que el mencionado es su sobrino.

Siendo asi, se considera que de acuerdo a los medios probatorios ofrecidos y oralizados
(declaraciones de los padres de la agraviada, asi como del acusado) se reconoce el vinculo de
primo por parte del sentenciado con la menor, acreditandose asi la relacion de parentesco entre
ambos. Esta ademds no fue cuestionada por la defensa técnica del acusado, por lo que se
encontraria acreditado dicho vinculo, motivando que la conducta delictiva se adectie a lo

establecido en el ultimo parrafo del articulo 173° del Cdédigo Penal.

En ese orden de ideas, considera que las declaraciones de la menor agraviada, asi como
la de sus padres Martha y Serafin, y del acusado Rudy Herson Mendoza Cuadros, acreditan la

relacion de parentesco —primos- que existia entre el agresor y la agraviada.

1.5.2.1.2. Respecto de la determinacion de la pena

La Fiscal critica la postura que asume el colegiado en relacion a la responsabilidad
restringida del acusado (pues, este habia cumplido 18 afios y era reo primario), conforme a lo
establecido en el articulo 22 del Codigo Penal y el Acuerdo Plenario N.° 4-2016/CI1J-116, ya
que, considerando la acreditacién de la agravante (vinculo familiar) la pena seria de cadena
perpetua, por lo tanto, esta pena deberia ser aplicada en funcion a lo que establece la Sentencia
Plena Casatoria N.° 1-2018-CI1J-433, la cual declara sin efecto el caracter vinculante de la

sentencia Casatoria N.° 335-2015/El Santa, estableciendo como doctrina legal lo siguiente:
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- Que, el articulo 173 del Cédigo Penal no contempla una pena inconstitucional (pues, no
hay razones definitivas o concluyentes que impidan la imposicion de esta pena por parte
de los jueces penales);

- Que, el juez debe ser riguroso al determinar e individualizar la pena en concreto, entre
otros, que la pena compense de manera justa el grado de culpabilidad del sujeto y la
gravedad intrinseca del delito;

- Lano aplicabilidad de los factores para determinar el control de proporcionalidad de la
atenuacion;

- Lapena de cadena perpetua debe ser aplicada en justos términos, pues siempre existe la

opcion individualizadora y de menor rigor en situaciones excepcionales.

De igual manera, tras la consulta del expediente 11384-2015 de Huancavelica, la Sala
de Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica
estableci6 constitucional la inaplicacion de responsabilidad restringida en el delito de violacion

sexual, por cuanto que

“la gravedad de los hechos y la naturaleza del ilicito penal, la ley penal
puede imponer un tratamiento diferenciado, determinando distintas clases de
penas que se pueden determinar atendiendo a la gravedad de los hechos y la

naturaleza del bien juridico” (Corte Suprema de Justicia de la Republica,
2016)

La Fiscal considera que una vez acreditado la agravante del vinculo familiar entre la
victima y victimario — contenida en el ultimo parrafo del articulo 173° del Cédigo Penal - la
pena que le corresponde al acusado es el de cadena perpetua, por lo que, en aplicacion de la
Sentencia Plenaria Casatoria N.° 1-2018/CIJ-433 y la consulta del Exp. 11384-2015-
Huancavelica, corresponde al superior jerarquico revocar dicho extremo e imponer la pena de

cadena perpetua.

1.5.3. Admision de los recursos de apelacion

El Primer Juzgado Penal Colegiado Supraprovincial de Arequipa, luego de verificar el
cumplimiento de las formalidades del recurso de apelacion, establecidas en el articulo 405°
numeral 1 del Codigo Procesal Penal, a través de la Resolucion N.° 06-2019, de fecha 23 de
abril de 2019, resolvio:

- Conceder recurso de apelacion a favor de la representante del Ministerio Publico, en
contra de la Sentencia N.° 52-2019-1JPCSPPA, de fecha 29 de marzo de 2019, en el

extremo de la pena impuesta, ello a fin de que la apelada sea revocada.
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- Conceder recurso de apelacion a favor del sentenciado Rudy, en contra de la Sentencia
N.°52-2019-1JPCSPPA, de fecha 29 de marzo de 2019, ello a fin de que la apelada sea

revocada o alternativamente anulada.

Asimismo, dispuso la elevacion de los actuados a la Sala Penal de Apelaciones de

conformidad con lo establecido en el citado articulo 405° inciso 3 del Codigo Procesal Penal.

1.5.4. Tramite en segunda instancia

Recibidos los autos, la Cuarta Sala Penal de Apelaciones mediante Resolucién N.° 08, de fecha
02 de mayo de 2019, confiri6 traslado de los escritos de fundamentacion de los recursos de
apelacion concedidos a favor del Ministerio Plblico y del sentenciado Rudy, a los demas sujetos
procesales por el plazo de cinco dias, ello de conformidad con lo establecido en el articulo 421°

inciso 1 del Codigo Procesal Penal (Expediente 04881-2017, 2019).

Por Resolucion N.° 09, de fecha 13 de mayo de 2019, la Sala Penal de Apelaciones, de
conformidad con lo sefialado en el articulo 421° inciso 2 y 422° del Codigo Procesal Penal,
comunico a las partes procesales la posibilidad de ofrecer medios probatorios en el plazo de

cinco dias (Expediente 04881-2017, 2019).

Seguidamente, mediante Resolucién N.° 10, de fecha 23 de mayo de 2019, la Sala Penal
de Apelaciones convoco a las partes procesales a la audiencia de apelacion de sentencia para el
dia 04 de junio de 2019 a horas 10:30. Cabe precisar que, en la convocatoria de audiencia, se
precisé expresamente que, de no concurrir las partes apelantes a la audiencia, se declararian
inadmisibles los recursos de apelacion interpuestos, de conformidad con lo previsto en el

articulo 423° inciso 3 del Codigo Procesal Penal (Expediente 04881-2017, 2019).

Por Resolucion N.° 11, de fecha 31 de mayo de 2019, debido al recargado rol de
audiencias, la Sala Penal de Apelaciones reprogramo la audiencia de apelacion de sentencia

para el dia 04 de junio de 2019 a horas 14:30 (Expediente 04881-2017, 2019).

Seguidamente, por Resolucion N.° 12, de fecha 14 de junio de 2019, a pedido de la
defensa técnica del sentenciado, se reprogramo6 una vez mas la audiencia de apelacion de
sentencia para el dia 15 de julio de 2019 a horas 10:00, precisando que subsisten los apremios

ordenados mediante Resolucion N.° 10 (Expediente 04881-2017, 2019).

Mediante Resolucion N.° 13, de fecha 11 de julio de 2019, debido a la licencia por
capacitacion de uno de los Jueces Superiores, la Sala Penal de Apelaciones reprogramé por

ultima vez la audiencia de apelacion de sentencia para el dia 08 de agosto de 2019 a horas 08:30,
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subsistiendo los apremios ordenados mediante Resolucion N.° 10 (Expediente 04881-2017,

2019).

Con fecha 08 de agosto de 2019, el Colegiado de la Cuarta Sala Penal de Apelaciones
dio por instalada la audiencia de apelacion de sentencia, la misma que se llevo a cabo en dos
sesiones con la asistencia de la representante del Ministerio Publico, la defensa técnica del actor

civil y la defensa técnica del sentenciado Rudy (Expediente 04881-2017, 2019).

Finalmente, con fecha 27 de agosto de 2019 se dio lectura a la Sentencia de Vista

(Expediente 04881-2017, 2019).

1.5.5. Sentencia de vista
La Cuarta Sala Penal de Apelaciones de Arequipa mediante Sentencia de Vista N.° 90-2019,
contenida en la Resolucion N.° 14-2019, de fecha 27 de agosto de 2019, resolvio.

“I.1. Fundado el recurso de apelacion postulado por el sentenciado Rudy,
que obra en la pagina 144.

1.2. Sin objeto el pronunciamiento sobre el recurso de apelacion interpuesto
por el Ministerio Publico, respecto al juicio de pena, contenido en la
impugnacion de pagina 137.

En consecuencia:

1.3. REVOCAMOS la sentencia 52-2019, del 29 de marzo de 2019, que
declaro a Rudy, autor del delito contra la indemnidad sexual en la modalidad
de violacion de menor, previsto en el numeral 2, del primer parrafo del
articulo 173 del Codigo Penal, en agravio de la menor de iniciales ADQH y
le impone 15 anos de pena privativa de libertad con el caracter de efectiva,
inhabilitacion y fija en 10,000 soles reparacion civil.

REFORMANDOLA, absolvemos a Rudy, de los cargos formulados por el
Ministerio Publico por el delito contra la indemnidad sexual en la modalidad
de violacion de menor, previsto en el numeral 2, del primer pdrrafo del
articulo 173 del Codigo Penal, en agravio de la menor de iniciales ADQH.

DISPONEMOS el archivo definitivo de la presente causa y la anulacion de
los antecedentes judiciales, penales, fiscales o policiales, que se hubieren
generado, debiendo comunicarse a las entidades correspondientes.

Se deja sin efecto toda orden de captura que se haya generado en el presente
proceso.

1.4. Sin costas. Registrese, comuniquese y devuélvase.” (Expediente 04881-
2017, 2019)

Los fundamentos que justifican la decision de vista son los siguientes:
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1.5.5.1. Absolucion de los agravios invocados por la defensa del acusado Rudy

1.5.5.1.1. Primer agravio: Propuesta de nulidad

Aleg6 la defensa apelante:

“El titular de la accion penal no ha descrito con claridad y precision todos
los elementos descriptivos y normativos del tipo penal invocado, (...)
particularmente el tiempo y espacio del supuesto hecho ocurrido. El Tribunal
sentenciador se ampara en hechos que no estan descritos en la acusacion, lo
que se evidencia en puto 4.4. de la recurrida, en la que se indica “lugar: (...)
debajo del camion que era conducido por su padre y que se encontraba
estacionado en el frontis de su domicilio”. (Expediente 04881-2017, 2019)

Al respecto, el Tribunal de apelacion sefiala que, de la narracion de los hechos
concomitantes de la acusacion fiscal, se advierte que el ilicito se produjo en la dltima semana
de febrero de 2015, donde el acusado lleva a la menor a la parte de abajo del camion (donde

se sefiala le baja el pantalon, empieza tocarla y posteriormente le introduce el pene en la vagina)

(Expediente 04881-2017, 2019).

Asimismo, el Juzgado Colegiado Penal en el numeral 4.4. de la sentencia, sobre la base
de la declaracion de la victima, sefiald que esta acreditado el tiempo de realizacion de los hechos

y el lugar donde se producen los mismos.

En tales circunstancias, la Sala Penal desestimo6 el agravio postulado, precisando que lo

expresado en la acusacion es advertido de la prueba por el Juzgado.

1.5.5.1.2. Segundo agravio: Propuesta de revocacion

La defensa apelante sostuvo que:

“Mediante una apreciacion subjetiva del a quo ha determinado la fecha de
ocurrencia de los hechos, dado que, no existe una fecha exacta del posible
compromiso familiar, limitandose a indicar que ocurrio la ultima semana de
febrero de 2015 (;Qué fue cumplearios, bautizo, matrimonio?) y no hay
ninguna prueba que acreditela realizacion de dicha reunion. No hay fecha
exacta del posible compromiso familiar y muy por el contrario si hubo una
reunion de adventistas en el aiio 2014 y no hubo nada en el 2015, es mas la
madre del recurrente se encontraba mal de salud para ese entonces.”
(Expediente 04881-2017, 2019)

Al respecto, sobre la base de 1) lo declarado por la menor agraviada, ii) lo vertido por
los padres de la referida menor, Martha y Serafin, y iii) lo indicado en la boleta de pago del
padre de la menor agraviada, asi como en la hoja de ruta del vehiculo camion que conducia este
ultimo, el Tribunal revisor concluy6 que la oportunidad de los hechos imputados fue ubicada

en la ultima semana de febrero de 2015. Asimismo, precisé que ello tampoco fue objeto de

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




X . UNIVERSIDAD
REPOQSITORIO DE ; CATOLICA

TESIS UCSM <  DE SANTA MARIA

contradiccion en el plenario, ni se plante6 alguna posicion de apartamiento de manera objetiva

y acreditada por el procesado.

1.5.5.1.3. Tercer agravio: El apelante cuestiona la centralidad del objeto de juzgamiento

Sostuvo la defensa que:

“a) Respecto del acceso carnal.- No resulta correcto concluir que la version
de la agraviada es coherente, dado que, solo se cuenta la version de ésta,
pues el certificado médico legal descarta cualquier tipo de penetracion, no
existiendo prueba de dicha penetracion, asimismo segun el perito Abel Jara
Macedo, la menor le indico que fue objeto de abuso sexual por el investigado
desde los 7 u 8 aros, circunstancia que de ser cierta, por la formacion
psicosomatica, le produciria una hemorragia terrible, y secuelas (cicatrices,
traumas, etc.); b) Sobre la afectacion producida a la agraviada: Conforme
al examen psicologico no existe ningun trauma psicologico que se pueda
verificar como consecuencia de un abuso sexual tal como asi lo exige el
Acuerdo Plenario 04-2011 en donde ratifica de que, la pericia psicologica
forense es la idonea para determinar el daio causado..”, asimismo, en el
punto 4.6.6.1.1. al 4.6.6.2.6. se hace alusion a pura literatura, que no enerva
lo vertido por el perito Abel Jara; c¢) Valoracion de la declaracion
testimonial de la agraviada.- (c.1) Ausencia de incredibilidad subjetiva: No
se indica como se acredita la invitacion senalada en este punto; (c.2)
Coherencia y solidez: No se ha tomado en cuenta las contradicciones y sobre
todo porque la denuncia después de mds dos arnios y sobre todo existe una
incoherencia narrativa en su version, no hay solidez sino fantasia, dado que,
no tiene logica su narracion, (c.3) Corroboraciones periféricas: La perito
Veronica Velarde, ha indicado que el hecho de que la menor tenga himen
complaciente no descarta que el acusado haya introducido su pene en la
vagina de la menor agraviada., empero ello se basa en pura suspicacia, en
tanto que, el perito Abel Jara Macedo ha indicado que el relato es espontineo
pero no sefiala que técnica se utilizo para arribar a esta conclusion, (c.5) Al
no existir responsabilidad alguna no se podria fundar reparacion civil. d) La
resolucion recurrida ha vulnerado el articulo 139 inciso 5 de la Constitucion
que establece la motivacion de las resoluciones judiciales en todas las
instancias; e) Ha existido una valoracion erronea, aislada y parcial sobre
todo de la declaracion de la supuesta agraviada en juicio oral —mds no en
camara Gesell—, la que estd plagada de contradicciones, asimismo se da
mayor valor probatorio a los testigos de oidas del Ministerio Publico y no

valora los del recurrente, no valorandose las contradicciones de los
testigos.” (Expediente 04881-2017, 2019)

1.5.5.2. Fundamentos de la Sala de Apelaciones

Al respecto, la Sala Penal de Apelaciones sefial6 lo siguiente:
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1.5.5.2.1. Respecto a la incredibilidad subjetiva
No se acreditd la existencia de resentimiento, encono u otro sentimiento en la victima que haya
motivado la denuncia. Asimismo, el apelante tampoco postuld ni acreditoé algiin aspecto que

meritue la revision de este extremo.

1.5.5.2.2. Respecto a la verosimilitud de la declaracion
El apelante sefald que existen contradicciones en la declaracion de la menor; sin embargo, no

expreso cuales serian esas contradicciones.

1.5.5.2.3. Respecto a las corroboraciones periféricas de caracter objetivo que doten de
aptitud probatoria
Conforme al fundamento 10 del Acuerdo Plenario N.° 2-2005/CJ-116, se tiene:

La Sala Penal de Apelaciones sefiald6 que el Colegiado de primera instancia dio por

corroborada la declaracion de la agraviada de manera erratica, dado que:

- La pericia psicologica elaborada por el psicologo Abel Jara Macedo no brinda mayor
informacion o informacion relevante que dé sustento significante a los efectos o impacto

de los hechos de violacion sufridos en la victima. Y es que:

“El hallazgo en la agraviada de “reaccion ansiosa’ sin mayor andlisis o
examen de profundidad relacionado con los hechos, el tiempo transcurrido u
otra informacion periférica relevante, como aquella que pudiera haberse
producido en su entorno familiar, amical o de estudios, no es suficiente para
sostener una decision de reproche corroborada.

Debe hacer notar la Sala Superior, que la pericia psicologica forense debe
reunir determinadas condiciones en su elaboracion y preparacion, que
permita comprobar su solvencia o confiabilidad cientifica.

La pericia psicologica, como se ha elaborado en el presente caso, no puede
construirse solo o en base a la informacion que proporciona la agraviada a
través de la “entrevista unica en cdmara Gesell”.

La pericia psicologica forense debe sujetarse a condiciones o requisitos
cientificos que recoge el Acuerdo Plenario No. 4-2015/CJ-116, publicado el
21 de junio de 2016, y la metodologia que sugiere la Guia de Valoracion del
Dario Psiquico en Victimas Adultas de Violencia Familiar, Sexual, Tortura y
otras formas de Violencia Intencional , que implica no solo inquirir en la
afectacion del hecho delictivo en la victima (en base a entrevistas clinicas,
sino también pruebas proyectivas), ademas, de verificar el impacto sufrido
por el afectado (a) en su entorno familiar, amical, educativo, laboral, etc.
Para ello el profesional psicologo debe contar también, con informacion
contenida en la investigacion fiscal, ademas, de aquella que como se indica
le permita construir su informe técnico.” (Expediente 04881-2017, 2019)
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- Lasdeclaraciones de Martha y Serafin, padres de la agraviada, solo reiteran lo expresado
por ella. Son testigos indirectos de los hechos (Expediente 04881-2017, 2019).

- La declaracion de Rosalia Laquisie Oré, Trabajadora Social del Centro Emergencia
Mujer, que elaboré el Informe No. 066-2017-MIMP, es una testigo de referencia en
relacion a la informacion que sobre los hechos le proporcionod la madre de la agraviada
(conforme lo prevé el articulo 166.2 del Codigo Procesal Penal); pues, ella explica que
no tiene facultad de entrevistar a menores. En sintesis, la declaracion de esta testigo no
da informacion corroborante respecto de los hechos de agresion sexual (Expediente
04881-2017, 2019).

- Encuanto al Informe N.° 01-2018, emitido por Nadia Mariela Kana Maita, que da cuenta
de las autolesiones de la menor, tal informacion debid ser materia de evaluacion
psicolodgica, que permita desentrafiar el origen de éstas, es decir, si se originaron en las
causas descritas — violencia intrafamiliar o violencia sexual — y si fuera el caso, vincular
las mismas con los hechos de violacion que se juzga. Tal actividad no ha sido realizada
por el Ministerio Publico, ni por la entidad estatal que acoge estos actos de violencia.
Por lo que, mal hizo el juzgado en asumir o inferir un vinculo de este hallazgo —
autolesiones- con los hechos de juzgamiento cuando no hay prueba de ello (Expediente
04881-2017, 2019).

- Finalmente, como hecho periférico se introdujo constancias de atencion psiquiatrica,
receta médica, recibo de caja y boletas, que corresponderian a atenciones de la menor
agraviada, mas no se proporciond informacion (prueba actuada en el juzgamiento), que
vincule los datos proporcionados con los hechos del caso, esto es, que este tratamiento

psiquiatrico sea consecuencia del delito que se juzga (Expediente 04881-2017, 2019).

En atencion a lo expuesto, la Sala Penal de Apelaciones concluyd que la prueba
periférica actuada no vinculaba al acusado con los hechos imputados por la menor agraviada.
Consecuentemente, revocaron la sentencia de primera instancia por no haberse fundamentado
el juicio de culpabilidad en el contenido estricto y diafano de la prueba actuada que permite

validar o corroborar la imputacion de la agraviada.

En cuanto a la responsabilidad civil del acusado, la Sala Penal de Apelaciones preciséd
que no puede atribuirse el hecho al acusado — demandado de manera probada, no se materializd
el nexo causal que obligaria responder civilmente; por lo que, revocaron también dicho

extremo.
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1.5.5.3. Absolucion de los agravios formulados por el Ministerio Puablico
La Sala Penal de Apelaciones precisé que al haberse revocado el juicio de culpabilidad que

sostenia la pena, los agravios dirigidos al juicio de la pena, no pueden ser considerados.

1.6. Casacion

1.6.1. Recurso de casacion interpuesto por el actor civil
Interpone recurso de casacion la defensa técnica del Actor Civil, Martha contra la Sentencia de
Vista N.° 90-2019, peticionando se declare la nulidad de la referida Sentencia de Vista y se

confirme la sentencia de primera instancia.

1.6.1.1. Causal invocada
Invoca la causal prevista en el articulo 429° numeral 4 del Codigo Procesal Penal, que establece:
“Si la sentencia o auto ha sido expedido con falta o manifiesta ilogicidad de la motivacion,

cuando el vicio resulte de su propio tenor.”

1.6.1.2. Fundamentos del recurso impugnatorio

La Sentencia de Vista concluye que no pudo determinarse la fecha del suceso, ni se probo el
acceso carnal y la afectacion de la menor agraviada. Sin embargo, la parte recurrente sostuvo
que la fecha del suceso si quedo clara, toda vez que la menor agraviada y sus padres declararon
la fecha en que ocurrieron los mismos, corroborandolo con las boletas de pago y la hoja de ruta

del camion que manejaba el padre de la menor.

En lo que respecta al acceso carnal, sefiala la parte recurrente que la Sala Penal s6lo
interpretd la declaracion del psicoélogo Abel Jara y no la declaracion de la médica legista
Veroénica Velarde. Por otro lado, alega que solo se dio lectura al contenido del acta de Camara
Gessel, y no se tomo en cuenta el video, oralizado en juicio oral, en el cual se oye que la menor
refirié que el acusado la penetr6. Por otro lado, si bien la menor presentaba una “reaccion
ansiosa leve”, debe considerarse el tiempo transcurrido entre los hechos y la evaluacion

psicologica.

Asimismo, el hecho de que la madre de la menor no tenga constancias o boletas de los
gastos que realizd para la recuperacion emocional de su hija, no significa que estos no

existieron.

Finalmente, considera que la Sala de Apelaciones no escuch6 toda la declaracion del

perito psicologo Abel Jara ni de la médica legista Veronica Velarde Alva, las cudles si habian
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sido analizadas con fundamento en primera instancia, por lo que considera que ha habido una

manifiesta ilogicidad de la motivacion de sentencia recurrida.

1.6.2. Recurso de casacion interpuesto por el Ministerio Publico
Formula recurso de casacion la representante del Ministerio Publico en contra de la Sentencia
de Vista N.° 90-2019, peticionando se declare la nulidad de la misma y se ordene a otro

Colegiado Superior, previo juicio de segunda instancia, emita nuevo pronunciamiento.

1.6.2.1. Causal invocada

Invoca la causal prevista en el articulo 429° numeral 1 del Codigo Procesal Penal, que establece:
“Si la sentencia o auto han sido expedidos con inobservancia de algunas de las garantias
constitucionales de caracter procesal o material, o con una indebida o errénea aplicacion de

dichas garantias.”

1.6.2.2. Fundamentos del recurso impugnatorio

Sostuvo el Ministerio Publico que la Sala Superior dio por acreditadas las garantias de certeza
de incredibilidad subjetiva y verosimilitud, mas no la concurrencia de los elementos periféricos,
vulnerando el numeral 2 del articulo 425° del Codigo Procesal Penal, al otorgar diferente valor
probatorio a lo declarado por el psicologo Abel Jara Macedo, y sefialar que no aporté mayor
informacion relevante, cuestionando, ademas, que la pericia no puede realizarse s6lo sobre la

base de lo declarado por la menor agraviada.

Asimismo, alegd que existid erronea valoracion de la declaracion de la madre y del
padre de la victima, pues la primera descubrio el hecho a raiz de que la agraviada tomd
conocimiento de que su companera de estudio también fue abusada sexualmente, con lo que se
dio cuenta de que desde afios antes la menor se cortaba las manos; el padre, en cambio, sefialo

que encontro a la menor con el imputado, después de los hechos investigados.

1.6.3. Admision de los recursos de casacion

Por Resolucion N.° 15, de fecha 20 de setiembre de 2019, la Cuarta Sala Penal de Apelaciones
concedid el recurso de casacion interpuesto por la actora civil Martha al haberse verificado el
cumplimiento de los requisitos previstos en el articulo 430° numeral 1 del Cdédigo Procesal

Penal.

En igual sentido, por Resolucion N.° 16, de fecha 20 de setiembre de dos mil veinte, la

citada Sala Penal de Apelaciones concedidé el recurso de casacion interpuesto por la
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representante del Ministerio Publico al haberse verificado el cumplimiento de los requisitos

previstos en el articulo 430° numeral 1 del Codigo Procesal Penal.

1.6.4. Sentencia de casacion N.° 1814-2019

1.6.4.1. Tramite del recurso de casacion

El expediente fue elevado a la Sala Penal Transitoria y se corrio el traslado respectivo, conforme
a la constancia de notificacion. Asimismo, se sefialo fecha para calificacion del recurso de
casacion, mediante decreto del veinticinco de febrero de dos mil veintiuno. En ese sentido,
mediante auto de calificacion del dieciséis de marzo de dos mil veintiuno, la aludida Sala

Suprema declard bien concedido el recurso de casacion interpuesto por el Ministerio Publico,

nulo el concesorio ¢ inadmisible el recurso de casacion interpuesto por el actor civil (Expediente

04881-2017, 2019).

1.6.4.2. Motivo casacional

Conforme al auto de calificacion del recurso de casacion, se admitio la misma a fin de analizar
el caso de acuerdo con la causal contenida en el numeral 1 del articulo 429° del Codigo Procesal
Penal. En ese contexto, el pronunciamiento de la Sala Suprema se delimitd en lo siguiente:

Verificar si existe afectacion al debido proceso, con relacion a la motivacion de resoluciones

judiciales, debido a que no habria respetado lo previsto en el numeral 2 del articulo 425° del
Cddigo Procesal Penal, pues se habria restado mérito probatorio a las declaraciones del perito
Abel Jara Acedo y la testigo Rosalia Laquisie Oré, asi como lo sefialado por los padres de la
victima, otorgandole un valor distinto a lo ponderado por el Juzgado Penal Colegiado de

primera instancia.

1.6.4.3. Fundamentos de la Casacion
La Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica a través de la
Sentencia de Casacion N.° 1814-2019, Arequipa, de fecha dieciocho de marzo de dos mil

veintidos, resolvio.

“I. DECLARANDO FUNDADO el recurso de casacion interpuesta por la
representante del Ministerio Publico, por vulneracion del precepto
constitucional, contra la sentencia de vista, del veintisiete de agosto de dos
mil diecinueve, emitida por la Cuarta Sala Penal de Apelaciones de la Corte
Superior de Justicia de Arequipa, en el extremo que revoco la sentencia de
primera instancia del veintinueve de marzo de dos mil diecinueve, emitida
por el Primer Juzgado Penal Colegiado Supraprovincial Permanente, que
condeno a Rudy como autor del delito de violacion sexual de menor de edad,
en agravio de la menor de iniciales A.D.Q:H., a quince anos de pena
privativa de libertad e inhabilitacion, y fijo en S/. 10.000 el pago de la
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reparacion civil en favor de la parte agraviada, reformandola, la absolvio
de la acusacion fiscal por el referido delito.

1. En consecuencia, CASARON la mencionada sentencia de vista y actuando
en sede instancia, CONFIRMARON la sentencia del veintinueve de marzo de
dos mil diecinueve, emitida por el Primer Juzgado Penal Colegiado
Supraprovincial Permanente, que condeno a Rudy como autor del delito de
violacion sexual de menor de edad, en agravio de la menor de iniciales
A.D.Q.H., a quince arios de pena privativa de libertad e inhabilitacion, y fijo
en /. 10.000 el pago de la reparacion civil en favor de la parte agraviada;
con lo demas que al respecto contiene.

III. ORDENARON que se expidan los oficios pertinentes para la inmediata
ubicacion y captura del sentenciado.

IV. DISPUSIERON que la presente sentencia casatoria sea leida en
audiencia privada, mediante el sistema de videoconferencia, notificandose a
las partes apersonadas ante este Supremo Tribunal, y que se publique en la
pagina web del Poder Judicial.

V. MANDARON que, cumplidos estos tramites, se devuelvan los actuados al

organo jurisdiccional de origen para que proceda conforme a ley.”
(Expediente 04881-2017, 2019)

Los fundamentos que justifican la referida ejecutoria suprema son los siguientes:

- En principio, los magistrados resaltan que el motivo de interposicion del recurso radica
en que la Cuarta Sala Penal de Apelaciones, habria quebrantado la garantia
constitucional del debido proceso en cuanto a la motivacion de las resoluciones
judiciales, toda vez que, habria restado mérito probatorio a lo manifestado por los padres
de la victima, a las declaraciones brindadas por el perito Abel Jara Macedo y la testigo
Rosalia Laquisie Oré, entre otros medios de prueba, los cuales forman parte de los
elementos de corroboracion periférica, y de acuerdo con el Juzgado de primera
instancia, acreditaban el relato incriminatorio de la menor agraviada.

- Asi pues, el Organo Revisor verifica que, en efecto, la Sala Superior luego de afirmar
que el Juzgado Colegiado daba por corroborada la declaracion de la agraviada de
manera erratica, procedid a ponderar medios de prueba, que, segin su criterio, lo
llevaban a arribar a dicha conclusion, medios probatorios entre los cuales constan los
sefialados en el considerando anterior.

- En ese sentido, a fin de verificar si existe defecto en la motivacion, relacionado con la
regla y el juicio de inferencia de la valoracidon probatoria en segunda instancia, los

Jueces Supremos analizaron como sigue:
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1.6.4.3.1. De las declaraciones de los padres de la victima.

El Colegiado de segunda instancia descart6 la declaracion vertida por los padres de la agraviada,
sin esgrimir analisis alguno, limitandose a referir que “Las declaraciones de los padres de la
agraviada, solo reiteran lo expresado por ella. Son testigos indirectos de los hechos”; no
obstante, tras analizar la motivacion efectuada por el Juzgado de primera instancia, sobre la

responsabilidad penal del encausado, el Tribunal revisor advierte:

“Decimoséptimo. En efecto, en primera instancia, se motivo la
responsabilidad penal del encausado Rudy, del siguiente modo. en primer
orden, se establecio la edad de la victima y del encausado, determinandose
que la menor tenia once anos y dos meses, y el encausado, dieciocho arios.
Luego se establecio el lugar y el dia en que ocurrio el evento criminal. En
este contexto, se establecio que ello ocurrio la ultima semana del mes de
febrero, con motivo de una reunion familiar, a la cual acudieron el encausado
v su familia. Se preciso que, durante la reunion, el procesado condujo a la
menor fuera de la casa, al lugar en el que estaba estacionado el camion que
manejaba el padre de la victima y que, debajo de dicho vehiculo, el
encausado abuso sexualmente de ella.

Decimoctavo. Para llegar a esa conclusion, se pondero la declaracion de la
victima en camara Gesell, narracion coherente sobre el suceso en que la
menor senialo, entre otras cosas, que su padre la estuvo buscando y que, al
sentir su presencia, el encausado le subio el pantalon y le dio papel higiénico.
Al encontrarlos, el aludido encausado le dijo que "estaban limpiando”. Como
elemento corroborativo, se pondero la declaracion de la madre de la
agraviada, quien refirio que su esposo llego el veintitrés de febrero y que
estaciono el camion en la puerta de su casa, dio detalles sobre la reunion en
la que también se encontraban el encausado y su familia, acoto que, al
advertir que su hija no se encontraba en la reunion, le dijo a su esposo que
fuese a buscarla, y este encontro a la menor fuera de la casa con el
encausado. Asimismo, se valoro la declaracion del padre de la victima, quien
dio una version similar, esto es, ratifico la fecha en que llego a su casa y
narro sobre la reunion familiar; ademds, preciso que fue en busca de su
menor hija, que la encontro fuera de la casa -debajo del vehiculo con el
encausado y que, al preguntarles lo que hacian, le respondieron que estaban
limpiando el camion.” (Expediente 04881-2017, 2019)

En mérito de lo anterior, los magistrados supremos verifican que los testimonios
vertidos por los padres de la victima, corroboran el relato incriminatorio de ésta, y resaltan que,
aun cuando la Unica testigo directa de los hechos fue la menor agraviada, la declaracion de su
padre constituye un testimonio directo de un hecho inmediato posterior, pues fue €l quien
encontr6 al imputado con la menor de iniciales A.D.Q.H. justo luego de consumado el delito;
y, en cuanto a lo manifestado por la madre, refieren que su relato adquiere valor al haber sido
ella quien nota la ausencia de la agraviada en la reunion e insta a su esposo a buscarla, brindando

después detalles de lo que éste le dijo tras encontrarla. Por tal razon, sus versiones guardan
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correspondencia con la declaracion de la menor agraviada. En consecuencia, al no encontrarse
razones que fundamenten el por qué se descartan las citadas declaraciones (en sentencia de

segunda instancia), se ve vulnerada la garantia de motivacion de las resoluciones judiciales.

1.6.4.3.2. De la declaracion del perito psicélogo Abel Jara Macedo.

El Tribunal revisor, remitiéndose a la sentencia materia de casacion, advierte que en este
extremo concluye que “La pericia psicologica (N.° 012045-2017-PSC) no brinda mayor
informacion o informacion relevante que dé sustento significante a los efectos o impacto de los
hechos de violacion sufridos en la victima” (Expediente 04881-2017, 2019), acotando que: “E!/
hallazgo en la agraviada de “‘reaccion ansiosa” sin mayor andlisis o examen de profundidad
relacionado con los hechos, el tiempo transcurrido u otra informacion periférica relevante,
como aquella que pudiera haberse producido en su entorno familiar, amical o de estudios, no
es suficiente para sostener una decision de reproche corroborada” (Expediente 04881-2017,
2019), y haciendo referencia ademds, a que la referida pericia debia reunir determinadas
condiciones en su elaboracion, y que ésta “no puede construirse solo o en base a la informacion
que proporciona la agraviada a través de la entrevista unica en camara Gesell”. Estando a
ello, la Sala Penal revisora considerando el analisis y razonamiento esgrimido por el Juzgado

Penal Colegiado, senala lo siguiente:

“Vigesimosegundo. (...) debemos indicar que el Juzgado Penal Colegiado
establecio, ademds, que la menor fue ultrajada sexualmente por el
encausado. Para llegar a tal conclusion, no solo se tomo en cuenta la version
de la victima, sino, ademads, la manifestacion del perito psicologo Abel Jara
Macedo, quien explico la Pericia Psicologica numero 012045-2017-PSC.,y
preciso que, al momento de ser evaluada, la menor sindico al encausado
como la persona que la sometio sexualmente, en este extremo, se pondero,
ademas, la version de la madre de la victima. Luego se analizo la afectacion
sufrida por la menor agraviada. En este punto, se tuvo en cuenta la version
dada por el perito psicologo Jara Macedo, quien, de acuerdo con lo
concluido en su pericia, serialo que solo encontro una "leve reaccion
emocional ansiosa". Esta afirmacion motivo que el Juzgado Penal Colegiado
analizara dicha situacion.

Vigesimotercero. Asi, el organo jurisdiccional de primera instancia
argumento sobre la experiencia traumdtica de este tipo de eventos y las
secuelas "biopsicosociales" en las personas que son victimas de violencia.
En este contexto, se pondero el Informe numero 01-2018, expedido por Nadia
Mariela Kana Maita, tutora del colegio al que acudia la agraviada,
oralizado en el plenario. De ello, el Juzgado concluyo que desde el ario dos
mil catorce, fecha en que la menor ingreso a la escuela, se mostraba retraida,
poco sociable y sensible, lo cual era coherente con el abuso sexual sufrido
por la agraviada antes de los hechos por parte del encausado, quien en ese
tiempo era menor de edad, pero ello podia evidenciar que la menor ya
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presentaba secuelas del evento criminal al que fue sometida. Asimismo, con
relacion al ario dos mil quince, se ponderd que dicho informe sefialaba que
la menor agraviada se mostraba distraida en clase y tenia dificultad para
concentrarse y prestar atencion, una caracteristica de la secuela psicosocial
de la violencia sexual sufrida. Con relacion al ario dos mil dieciséis, se
preciso que la menor presentaba "cortes en las manos", hecho compatible
con otra de las variantes de secuela psicosocial, producto de haber sido
victima de violencia sexual. Finalmente, en cuanto al ario dos mil diecisiete,
el Informe seniala que la menor mostro mejoria considerable, debido a que,
con posterioridad a los hechos, su madre procuro que reciba ayuda
psicologica.

Vigesimocuarto. Esto ultimo no solo se acredito con la version de la madre
de la victima, sino tambiéen con la constancia de atencion de la menor
agraviada en el Complejo Hospitalario Moisés Heresi, en el que se consigno
incluso que, en el anio dos mil dieciocho, seguia concurriendo al consultorio
de medicina psiquiatrica. Asimismo, se pondero la receta médica del cuatro
de mayo de dos mil dieciocho, en la que se receté a la menor "Sertralina y
Clonazepam”, lo cual evidenciaba su estado psicologico afectado, pese al
tiempo transcurrido. Por ello, el Juzgado Penal Colegiado concluyo que era
perfectamente entendible que la victima, al ser evaluada por el perito
psicologo (dos arios después), no presentase estresor y solamente una leve
reaccion emocional ansiosa.” (Expediente 04881-2017, 2019)

De lo expuesto, el Tribunal Supremo arriba a la conclusion de que la sentencia emitida
por la Sala Superior no expresé fundamento alguno que sustente porqué el razonamiento del
Juzgado de primera instancia (en el extremo que analiza la declaracion del perito) no era vélido,

dandole un valor distinto a lo alegado por el propio perito.

1.6.4.3.3. De la declaracion de la testigo Rosalia Laquisie Oré.

El Tribunal de Alzada precis6 que la Sala Superior también cuestiono a la trabajadora social del
Centro Emergencia Mujer y Poblaciones Vulnerables, quien elaboré el Informe N.° 066-2017-
MIMP, alegando que se trataba unicamente de una testigo de referencia, que no tenia facultad
de entrevistar a menores, como ella misma refirié —segun la Sala Superior-; sin embargo, le dio
una valoracion distinta a la declaracion de la testigo, toda vez que, el valor probatorio —otorgado
por el Juzgado de primera instancia- de su relato radicaba en la corroboracion de la afectacion

psicologica de la menor y la necesidad de ayuda sobre el mismo aspecto (psicoldgico).

Asimismo, el Colegiado de segunda instancia establecid que la declaracion de la testigo
“debia tomarse con reservas”, por cuanto “no daba informacion corroborante respecto de los
hechos de agresion sexual”; no obstante, no se explicaron las razones que llevaron a los

Juzgadores a dicha afirmacion.
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Por todo lo expuesto, el Tribunal Supremo sostiene que la Sala Superior dio una
valoracion distinta a la establecida por el Juzgado de primera instancia, tanto de la prueba
personal como documental, sin explicar los argumentos que motivaron razonablemente la
decision adoptada, vulnerandose asi el precepto de garantia constitucional contenido en el
inciso 1 del articulo 429° del Codigo Procesal Penal, relacionado con el debido proceso en lo

que respecta al derecho a la motivacion de las resoluciones judiciales.
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CAPITULO II:
TIPO PENAL DE VIOLACION SEXUAL DE
MENOR DE EDAD
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Los delitos contra la libertad sexual han sido tipificados por el legislador en el Titulo IV, Delitos
contra la libertad, Capitulo IX, Delitos contra la libertad sexual del Cédigo Penal. En dicho
capitulo se regulan conductas que atentan tanto contra la libertad sexual como contra la

indemnidad sexual (Poder Ejecutivo, 2006).

En el caso materia de andlisis, se atribuye el delito de Violacion Sexual de Menor de
Edad tipificado en el articulo 173° inciso 2 del Cédigo Penal concordante con la agravante

prevista en el ultimo parrafo del mismo articulo.

2.1. Aplicacion temporal
El delito in comento, para el afio en que sucedieron los hechos del presente expediente, se
estipulaba conforme a la Ley N.° 30076 del 19 de agosto del afio 2013, cuyo contenido era el

siguiente:

“Art. 173.- Violacion sexual de menor de edad

El que tiene acceso carnal por via vaginal, anal o bucal o realiza otros actos
andalogos introduciendo objetos o partes del cuerpo por alguna de las dos
primeras vias, con un menor de edad, sera reprimido con las siguientes penas
privativas de libertad:

1. Si la victima tiene menos de diez anos de edad la pena serd de cadena
perpetua. 2. Si la victima tiene entre diez anos de edad y menos de catorce,
la pena serd no menor de treinta, ni mayor de treinta y cinco arios.

En el caso del numeral 2, la pena sera de cadena perpetua si el agente tiene
cualquier posicion, cargo o vinculo familiar que le dé particular autoridad
sobre la victima o le impulse a depositar en él su confianza.” (Poder
Ejecutivo, 2006)

Cabe resaltar que, mediante Ley N.° 30838 del 03 de agosto del afio 2018, el articulo

173° del Cédigo Penal se modifico de la siguiente manera:

“Articulo 173.- Violacion sexual de menor de edad

El que tiene acceso carnal por via vaginal, anal o bucal o realiza cualquier
otro acto andlogo con la introduccion de un objeto o parte del cuerpo por
alguna de las dos primeras vias, con un menor de catorce anos, serd
reprimido con pena de cadena perpetua.” (Congreso de la Republica, 2018)

2.2. La indemnidad sexual como bien juridico protegido
El bien juridico protegido en el delito de Violacion Sexual de Menor de Edad es la indemnidad

sexual, el cual protege el normal desarrollo de la sexualidad de los menores de 14 afios de edad.
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En primer término, la indemnidad sexual se entiende como la proteccion del desarrollo
normal de la sexualidad de los menores, quienes todavia no han alcanzado el grado de madurez
suficiente para determinarse sexualmente en forma libre y espontdnea (Salinas Siccha, 2019,

pag. 1075)

En igual sentido, Garcia Cantizano (1999) precisa que la idea de indemnidad sexual

se relaciona directamente con la necesidad de proteger y garantizar el desarrollo
normal en el d&mbito sexual de quienes atn no han alcanzado el grado de madurez
suficiente para ello, como sucede en el caso de menores, asi como con la proteccion
de quienes, debido a anomalias psiquicas, carecen a priori de plena capacidad para
llegar a tomar conciencia del alcance y del significado de una relacion sexual (pag.

43).

En palabras de Pefia Cabrera Freyre, (2008) la indemnidad sexual garantiza el “normal
desarrollo de la sexualidad, en cuanta que se puede ver gravemente comprometida como
consecuencia de relaciones sexuales prematuras; mientras la edad de la victima vaya en
descenso, los efectos perjudiciales serdn mayores, por eso las penalidades también sean

mayores” (pag. 677).

Respecto de ello, Francisco Mufioz Conde (2001) sostiene que, “en el caso de menores
de edad, el ejercicio de la sexualidad con ellos se prohibe en la medida en que puede afectar al
desarrollo de la personalidad y producir en ella alteraciones importantes que incidan en su vida

o su equilibrio psiquico en el futuro” (pag. 201).
La doctrina jurisprudencial define a la indemnidad sexual, como sigue:

- Acuerdo Plenario N.° 4-2008/CJ-116, fundamento juridico 7:

“(...) es de entender como (...) indemnidad sexual la preservacion de la
sexualidad de una persona cuando no est4 en condiciones de decidir sobre su
actividad sexual: menores e incapaces (...)” (IV pleno jurisdiccional de las
salas penales permanente, transitorias y especial, 2008).

- Acuerdo Plenario N.° 01-2012/CJ-116, fundamento juridico 12:

“(...) Los menores, no tienen la capacidad fisica ni psiquica para ejercer su
derecho a orientar y decidir sobre su vida y libertad sexual, y por ello no
estan en condiciones de ejercer una autodeterminacion capaz de
comprometer validamente su comportamiento sexual, en tal sentido, las
normas y la doctrina nacional y comparada, consideran que la “indemnidad
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sexual” es el objeto fundamental de tutela penal respecto a los referidos
menores de edad. (...)" (I Pleno Jurisdiccional extraordinario de las salas
penales permanente y transitoria, 2012).

- Sentencia Plenaria Casatoria N.° 1-2018/C1J-433, fundamento juridico 7:

“El delito de violacion sexual en agravio de menores de edad siempre ha sido
considerado como un tipo delictivo autonomo en la tipologia de los delitos
sexuales y jurisprudencialmente se admitio -en concordancia con la doctrina
cientifica- que el bien juridico vulnerado es la indemnidad sexual y su
adecuado proceso de formacion. En este ultimo punto, es de considerar que
el Codigo Penal establece una presuncion “iure et de iure” sobre la ausencia
de consentimiento del sujeto pasivo por resultar los supuestos contemplados
incompatibles con la consciencia y la libre voluntad de accion exigibles, y lo
que implica que el menor es incapaz de autodeterminarse respecto del
ejercicio de su libertad sexual, negandole toda posibilidad de decidir acerca
de su incipiente dimension sexual y recobrando toda su fuerza el argumento
de la intangibilidad o indemnidad como bien juridico protegido...”
(Sentencia Plenaria Casatoria N° 1-2018/C1J-433, 2018).

- Sentencia de Casacion N.° 196-2020/AREQUIPA:

“...la indemnidad sexual del menor es entendida como el libre desarrollo
sexual y psicologico, al proteger el soberano desenvolvimiento de la
personalidad y, de esta manera, evitar se produzcan alteraciones en su
equilibrio psiquico futuro” (Casacion N° 196-2020 —Arequipa, 2021).

Por otro lado, la Comision de Justicia de Género del Poder Judicial del Peru; en su
Boletin 3 sobre delitos contra la libertad e indemnidad sexual, concretamente sefiala que la
indemnidad sexual protege las condiciones psiquicas y fisicas de los menores de 14 afios a fin
de que cuando lleguen a la edad de 14, puedan decidir realmente si desean involucrarse en actos

sexuales y ejercer su derecho a la libertad sexual (pag. 3).

En suma, el bien juridico a proteger con la tipificacion del delito de acceso carnal sobre
menor es la indemnidad sexual de los “nifios” en la medida en que busca garantizar la
preservacion de la sexualidad de estos cuando no se esta en las condiciones de decidir sobre su
actividad sexual, de modo que resulta irrelevante que dichos menores otorguen o no otorguen
su consentimiento. De ahi que es razonable sostener que se sanciona la actividad sexual en si
misma, aunque existe tolerancia o consentimiento de la victima (Salinas Siccha, 2019, pag.

1077)
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2.3. Tipicidad objetiva
2.3.1. Sujeto activo
Teniendo presente que se trata de un delito comin, el agente o sujeto activo de la conducta

puede ser cualquier persona, independientemente de si sea varén o mujer.

En esa linea de ideas, Pefia Cabrera (2008) sefiala que “lo que se incrimina es el abuso
sexual, el aprovechamiento de la minoridad del sujeto pasivo, para la configuracion del acceso

carnal sexual; este abuso puede provenir tanto de un hombre como de una mujer”.

2.3.2. Sujeto pasivo

El tipo penal solo exige que el sujeto pasivo “tenga una edad cronologica menor de 14 afios,
independientemente del nivel de desarrollo de su capacidad de discernimiento, del grado de
evolucion psicofisica que haya alcanzado o si ha tenido antes experiencias de tipo sexual,

sentimental o de cualquier indole” (Salinas Siccha, 2019, pag. 1078).

2.3.3. Accion tipica

En palabras de Arce (2010) el delito de Violacion Sexual de Menor de Edad se configura
“cuando el agente tiene acceso carnal por cavidad vaginal, anal o bucal o realiza otros actos
analogos introduciendo objetos o partes del cuerpo por la via vaginal o anal, con un menor de
14 afios” (pag. 158) . Asi las cosas, este delito sanciona cuatro modalidades de abuso sexual de

menor: Acceso carnal vaginal, acceso carnal anal, acceso carnal bucal y acto analogo.

Asimismo, este delito, recibe el nombre de violacion presunta, en mérito a que no admite
prueba en contrario (es decir, prueba que acredite la existencia de un “consentimiento” o la falta

de dolo en el mismo).

En palabras de Salinas Siccha:

“Este hecho de configura cuando el agente dolosamente impone el acto
carnal sexual a un(a) menor de catorce anos de edad, acceso carnal que
puede materializarse por la cavidad vaginal, anal o bucal, o realiza otros

actos analogos introduciendo objetos o partes del cuerpo por la via vaginal
o anal” (Salinas Siccha, 2019, pag. 1058)

En igual sentido, Caro Coria sefala:

“...la conducta tipica se concreta en la practica del acceso carnal sexual o
analogo con un menor, ello incluye el acto vaginal, anal o bucal realizado
por el autor, o por el menor a favor del autor o de un tercero” (pag. 111).

Respecto del acceso carnal, San Martin y Alvarez refieren que
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“...tanto desde la perspectiva biologica —penetracion via vaginal- como
desde una perspectiva normativa —penetracion anal y bucal-, supone
necesariamente la intervencion del organo sexual masculino. El acto
andlogo importa, de un lado, la introduccion de objetos, suceddneos del
organo sexual masculino —que sean capaces de ser utilizados con propdsitos
sexuales-; y, de otro lado, de partes del cuerpo —aquellos que tienen
posibilidades anatomicas de ser introducidas, de modo penetrante, dentro de
las cavidades vaginales o anal (dedos, manos, pies, codos, rodillas). Los
instrumentos de acceso carnal no se limitan al miembro viril, pues también
se prevé como elementos de acceso otros ‘objetos - elementos materiales
inanimados: palos, protesis, etc.- o partes del cuerpo —todos aquellos que
tienen apariencia de pene o que pueden utilizarse simbolicamente como tal,
ser sucedaneos de él: dedos [que pueden ser del propio agresor como de la
victima, que es lo que se denomina “penetracion digital”’], lengua-. El acto
bucogenital se considera como acto andlogo, asi como la utilizacion de la
lengua, en tanto que también el tipo legal abarca el sexo realizado entre
mujeres. Aqui es importante precisar que, a través de esas conductas, no
solamente se protege la libertad de la victima, sino también su dignidad
personal y su intimidad” (San Martin Castro & Alvarez Olazabal, pdg. 21).

Finalmente, ... debe considerar que el consentimiento del menor de edad es irrelevante,
por entenderse que la minoria de edad entra inmadurez psico-biologica, la cual impide la no
configuracion de los presupuestos (comprension del hecho y autodeterminacion conforme a
éste) que le permitan prestar un consentimiento juridicamente valido para la realizacion del acto

sexual con terceros, inmadurez que, por lo demas, debe ser protegida por el Estado.” (pag. 12).
Lo anterior ha sido asumido a nivel jurisprudencial. Asi tenemos, por ejemplo:

- Casacion N.° 1485-2018/MADRE DE DIOS, fundamento de derecho 1.5:

“El tipo penal que fue materia de acusacion y condena es el de violacion
sexual de menor de edad, previsto en el numeral 2 del articulo 173 del Codigo
Penal, el cual protege la indemnidad o intangibilidad sexual de las personas
menores de catorce anos —quienes por su edad no pueden disponer
libremente de su sexualidad— y obliga a todas las personas a respetar el
citado bien juridico. Por ello, quien mantenga relaciones sexuales con una
persona de la mencionada escala etaria, independientemente de su
consentimiento o la produccion de dario psicologico en la menor, incurrird
en la comision del tipo penal antes descrito.” (Casacion N° 1485-
2018/MADRE DE DIOS, 2020).

- Casacion N.° 308-2018/MOQUEGUA, fundamento de derecho ‘cuarto’:

“Desde ya es de puntualizar que aun cuando el imputado (...) no ejercio
violencia fisica o amenazas contra la agraviada V.R.M.T. para tener acceso
carnal con ella, por su minoria de edad tal consentimiento resulta inexistente
—en estos casos el bien juridico tutelado es la indemnidad sexual—. Ademas,
el imputado era once aiios mayor que la agraviada, y a la edad de esta ultima
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la diferencia etaria es relevante. La vulnerabilidad de la victima era patente
en ese entonces, de suerte que no puede aceptarse la existencia de relaciones
libres, igualitarias y equilibradas entre imputado y agraviada, y menos
descartarse un aprovechamiento indebido de esta situacion por el
imputado...” (Casacion N.° 308-2018/MOQUEGUA, 2019).

- Recurso de Nulidad N.° 1473-2019/ LIMA ESTE, considerando ‘décimo’:

“..es preciso indicar que el madximo intérprete de nuestra Constitucion
estableciol que solo es valido el consentimiento para mantener relaciones
sexuales si se trata de un adolescente de mas de catorce anios, como parte de
su autodeterminacion sexual (derecho al libre desarrollo de la personalidad),
situacion que no se verifico en este caso. El delito previsto en el articulo 173
del Codigo Penal cautela el bien juridico de indemnidad sexual de los
menores de catorce arnos que sufran un acceso carnal aun si no medio
violencia o grave amenaza...”. (Recurso de Nulidad N° 1473-2018/LIMA
ESTE, 2019)

2.4. Tipicidad subjetiva
Considerando la descripcion tipica del tipo penal y la naturaleza del delito de Violacion Sexual
de Menor de Edad, podemos sostener que se trata de un delito de comisioén dolosa, en el cual

no cabe la comisién imprudente.

Asimismo, Arce (2010) refiere que el tipo subjetivo tiene que ver con la conciencia y la
voluntad del sujeto activo de practicar el acto sexual (u otro andlogo) con un menor. Por ende,
requiere que este tenga el conocimiento de la edad de la victima, asi como el caracter delictuoso
del hecho. De acuerdo a este autor, el error esencial e invencible sobre el conocimiento de la

edad de la victima excluiria la responsabilidad o agravacion.

Asi, la Corte Suprema sobre ¢l caracter doloso del delito de Violacién Sexual de Menor

de Edad, esbozo lo siguiente:

- Casacion N.° 436-2016/ SAN MARTIN:

“...es importante distinguir a los delitos tipificados en nuestro Codigo Penal
en dos grandes grupos: 1) doloso y 2) culposos. (Articulo 11 del Codigo
Penal). Los primeros son aquellos que para su comision se requiere
conocimiento y voluntad de la accion; son la mayoria en nuestro Codigo
Penal. En cambio, los segundos son aquellas acciones peligrosas
emprendidas sin animo de lesiones el bien juridico, pero que por falta de
cuidado o diligencia debida causa una lesion efectiva. Es necesario recalcar
que conforme nuestro ordenamiento juridico la accion del infractor culposo
es punible solo en los casos expresamente establecidos por la ley, es decir,
se sigue un sistema numerus clausus (articulo 12 del Codigo Penal).

DECIMO PRIMERO: Considerando lo sefialado se debe indicar que los
delitos cometidos contra la libertad sexual conforme a nuestra regulacion
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son de cardcter doloso, es decir, son cometidos con conocimiento y voluntad
de cada elemento objetivo del tipo penal. Si se carece de conocimiento de
algunos de estos elementos se estaria frente a una infraccion penal de
caracter culposa, la cual conforme a nuestro Codigo en esa clase de delitos
—violacion sexual- no es tipica, pues se reitera que solo es tipico en tanto
exista dolo” (Casacién N°436-2016/SAN MARTIN, 2017)

- Recurso de Nulidad N.° 1200-2018/LIMA NORTE:

“Cuarto. El delito de violacion sexual de menor, tipificado en el inciso 2 del
articulo 173 del Cédigo Penal, unicamente exige que el procesado haya
tenido contacto sexual con una menor de edad entre diez y menos de catorce
anos de edad. De modo que el consentimiento o el medio comisivo empleado
—uso de violencia, intimidacion, inconciencia o engano— son topicos
irrelevantes. El interés que se pretende proteger es la indemnidad o
intangibilidad sexual, entendida como seguridad o desarrollo fisico o
psiquidtrico normal de las personas que aun no han alcanzado el grado de
madurez suficiente, para que, en el futuro, de ser posible, puedan ejercer su
vida sexual. El hecho punible se configura con el acceso carnal sexual por
la cavidad vaginal, anal o bucal, o realizando otros actos andlogos, como
introducir objetos o partes del cuerpo por las vias ya referidas.

Quinto. Sin embargo, el delito mencionado es eminentemente doloso y, por
tanto, se tiene que determinar si el agente estaba en condiciones de conocer
el cardcter ilicito de su conducta desde sus circunstancias concretas. Uno de
los elementos del tipo penal del cual debe estar consciente el sujeto es la
edad de la victima, pues si no pudo conocer que tenia menos de catorce anos
o no lo supo por imprudencia, estamos ante un caso de atipicidad subjetiva.
En consecuencia, esta falencia en el conocimiento del caracter ilicito de su

conducta lo exime de responsabilidad penal, conforme al articulo 14 del
Codigo Penal” (Recurso de Nulidad N.° 1200-2018/LIMA NORTE, 2019).

2.4.1. Tentativa y consumacion
La consumacion se da ante la penetracion parcial o total del pene, o cualquier otra parte del
cuerpo, o de algin objeto en la vagina, el ano o la boca del menor, pues, se trataria del acceso

carnal o analogo.

Sobre la tentativa, esta sera factible inicamente ante la existencia de indicios o inicios
del ataque al bien juridico protegido. En palabras de Arce Gallegos (2010) un caso de tentativa
seria la pretension de practicar el acto sexual por parte del sujeto activo y se encuentre en el

momento de quitarle la ropa intima y/o tratando de penetrar los 6rganos de la victima.

2.4.2. Error de tipo
Conforme lo regula el articulo 14° del Codigo Penal, el error de tipo es un error sobre las
circunstancias fécticas que sirven de supuesto de hecho del tipo penal; por lo tanto, no se trata

de un problema de culpabilidad, sino de tipicidad.
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Sobre el particular, la Casacién N.° 436-2016/SAN MARTIN en su considerando

‘décimo cuarto’ esboza que:

“el error de tipo es la ignorancia sobre uno o todos los elementos que
integran el tipo objetivo -la calidad del sujeto activo, de la victima, el
comportamiento activo u omisivo, las formas o medios de comision de la
accion, el objeto material, el resultado, la accion de causalidad y los criterios
para imputar objetivamente el resultado al comportamiento activo u omisivo-
, pudiendo el error recaer en cualquier elemento del tipo penal, ya sea
normativo o descriptivo [véase fundamento N.° 4 del Recurso de Nulidad
Nro. 365-2014, Ucayali]. El error de tipo puede ser invencible o vencible; en
el primer supuesto se elimina automaticamente la imputacion personal, al
eliminarse el dolo o culpa del sujeto activo; y, en el segundo solo se elimina
el dolo, subsistiendo un actuar culposo imputable, que serd sancionado de
encontrar un correspondiente delito a titulo de culpa.” (Casacion N° 436-
2016/SAN MARTIN, 2017)

Abhora bien, la casacion N.° 742-2016/ICA, en su fundamento de derecho 3.2 precisa los
elementos que deben de tenerse presente para determinar la existencia del “error de tipo”. Asi

expone:

“(...) el error de tipo (...) se configura cuando en el agente existe una falsa
representacion de la realidad, una ausencia de dolo en relacion con alguno
de los elementos objetivos normativos y descriptivos del tipo penal, y al
tratarse de la forma vencible serd sancionado como un delito culposo,
siempre y cuando la conducta imputada admita esta modalidad; pero, si fuese
invencible, se excluye la responsabilidad penal; todo ello, en salvaguarda del
principio de legalidad.

(...) A fin de delimitar los alcances dogmdticos de lo que se requiere
normativamente para entender el conocimiento de la situacion tipica, y, por
ende, para afirmar cuando puede existir un error relevante, se debe partir de
los siguientes elementos:

En el caso de la “prueba de conocimiento” exige analizar el contenido de
las denominadas reglas de la experiencia y de forma mds precisa, de aquellas
que pueden denominarse “reglas de la experiencia sobre el conocimiento
ajeno”, que serviran para determinar, a partir de la concurrencia de ciertos
datos extremos, qué es lo que se represento una persona en el momento de
llevar a cabo una determinada conducta.

El parametro para decidir sobre la correccion de una determinada regla de
la experiencia no puede ser otro que la existencia de amplio consenso social
en torno a su vigencia.

A fin de verificar el error de tipo (vencible o invencible) debera tenerse en
cuenta (...) que en el agente existio una falsa representacion de la realidad
ex ante a la conducta imputada. Esta situacion se genera cuando el agente
desconocia alguno de los elementos normativos y descriptivos que
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conforman el tipo penal (...) pudiendo el error recaer en cualquier elemento
del tipo penal.” (Casacion N°742-2016/ICA, 2018)

Al respecto, jurisprudencia como la sefialada en la Casacion 552-2019-Cafiete, sefialan
en su fundamento de derecho 6, criterios que permitirian establecer que un error de tipo respecto
a este tipo de delito no debe obedecer al pensamiento del imputado, sino a través de criterios

de imputacion de dolo, tal y como se sefiala a continuacion:

La edad de una persona, mas aun si es una menor con quien se quiere tener
actividad sexual, no puede deducirse de lo que pudo haber pensado
psicologicamente el imputado —el criterio psicologista no es de pertinente,
nadie puede introducirse en los pensamientos y deseos de una persona-, sino
debe partirse de criterios de imputacion del dolo a través de reglas
socialmente aceptadas Hay, por lo general, diferencias apreciables,
fisiologica y psicologicamente, entre una nifia de doce aros y una
adolescente de catorce arios o mas, tanto mds si no consta que entre imputado
vy agraviada medio una amistad relativa o un conocimiento previo y
suficiente. Asimismo, el imputado tenia una diferencia de edad con la
agraviada apreciable —él veinte anos y ella doce anios—. (Casacion 552-
2019-Cariete, 2020)

Asimismo, la jurisprudencia recaida en el Recurso de Nulidad 1068-2019/Piura, sefiala
la imposibilidad de considerar un “error de tipo”, debiendo este descartarse de plano a causa de
una diferencia significativa de edad (en el caso en cuestion, 23 afios), tal y como detalla en el

fundamento quinto:

“Que, objetivamente, dada la edad de la victima, el acceso carnal en su
contra tipifica el delito de violacion sexual de menor de edad —el tipo penal
protege la indemnidad sexual—. Subjetivamente era obvio que estaba en
condiciones de advertir su minoria de edad, puesto que la nifia era su vecina,
la conocia desde hacia tiempo y sabia que estaba en el colegio. El encausado
le lleva a la victima una diferencia de veintitrés arios, por lo que una relacion
sentimental sana esta descartada, tanto mas si la agraviada afirmo violencia
contra ella y presenta estresor sexual por la agresion sexual sufrida. El error
de tipo se descarta de plano, asi como el error de prohibicion pues es patente
en toda persona medianamente integrada socialmente el conocimiento de la
prohibicion de acceso carnal a nifias menores de catorce anos.” (Recurso de

Nulidad 1068-2019, Piura, 2019)

Asimismo, el Recurso de nulidad 1740-2017, ha senalado en su fundamento sexto que
las maximas de experiencia y el rol social del imputado como principales elementos para
atribuir el dolo al agente delictivo:

“Sexto: Que esta aceptacion del imputado elimina por completo el error de
tipo asumido por el Tribunal Superior —es determinante, por lo demas, para

colegir su conocimiento anterior y su aptitud delictiva—. En todo caso, ha
de tenerse presente que el propio encausado adujo que nunca le prometio
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nada a la agraviada, y que tenia familia —lo que oculto a la victima—,
situacion que revela una voluntad de engario y predisposicion al delito de
acceso carnal con una menor de edad.

Por lo demas, lo esencial para atribuir el dolo al agente delictivo son las
mdximas de experiencia y el rol social del imputado. No cabe afirmar el
conocimiento de la edad a partir de una pregunta y de una simple respuesta
de la victima —lo que diga o deje de decir—. Se requiere, desde el rol social
del agente o de sus competencias, examinar las caracteristicas del hecho —
las circunstancias previas, concomitantes y posteriores al mismo—, la
situacion de vulnerabilidad de la menor y las normas culturales del lugar —
la contextura fisica de la agraviada no necesariamente es determinante—,
para concluir si el agente delictivo estaba en condiciones de saber la edad
de la agraviada para tener sexo con ella, mas aun si él ya tenia una pareja y
un hijo.” (Recurso de Nulidad 1740-2017/Junin, 2018).

2.5. Agravante

Cabe senialar que el articulo 173° del Cédigo Penal en el ultimo parrafo sefiala lo siguiente:

“En el caso del numeral 2, la pena serd de cadena perpetua si el agente tiene
cualquier posicion, cargo o vinculo familiar que le dé particular autoridad

sobre la victima o le impulse a depositar en él su confianza.” (Poder
Ejecutivo, 2006)

Esta agravante se construye en base a deberes de responsabilidad institucional, sea ésta
una responsabilidad por organizacion: la patria potestad (relacion paterno filial), hijos adoptivos
u otras instituciones legales sustitutivas como: la tutela, la curatela o el consejo de familia.
Puede ser también una relacion en base a un vinculo de confianza: hijo adoptivo del conyuge o

del concubino, el subordinado, alumno, etc.

La relacion de parentesco y/o familiar implica un deber especial del autor de abstenerse
de este tipo de acciones, lo que da lugar a un prevalimiento que denotaria un mayor contenido
del injusto en este delito, expresada en una mayor culpabilidad del autor (Pefia Cabrera Freyre,
2008, pag. 686). Ello concuerda con la jurisprudencia comparada, pues tribunales supremos de
otros paises han desarrollado que las relaciones de parentesco que suelen existir entre el sujeto
activo y pasivo de un delito derivan pues de la existencia de ciertos deberes morales como fruto
de la convivencia familiar de las personas en cuestion, y es ella la razon por la cual los ataques
personales o agresiones entre estas personas tienen un reproche social mayor, misma que

conlleva una mayor pena (Sentencia del Tribunal Supremo, 2000).

Para Inigo (2011) la existencia de esta agravante obedece a la existencia de reglas de
conducta. Pues, el parentesco, al generar una serie de deberes especiales se convierte en una

fuente de expectativas (tales como afectivas, de lealtad o de convivencia) las cuales dependeran
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de la institucion en particular de la cual se hable (parental, filial, conyugal, entre otros). Todas
estas expectativas, en términos de Perdomo (2008) se encuentran representadas por la confianza
(especificamente, por la confianza legitima especial), pues, entre parientes existe una especial

confianza en la actuacion de la otra persona.

Siendo asi, la comisién de un hecho delictivo supone un abuso a esta confianza o su
defraudacion, pues el sujeto activo habria infringido un deber especial de actuacion (originado
por la existencia de una relacion que conlleva una serie de deberes y expectativas que hacian
que sobre el autor del delito detente una mayor obligacion de no defraudar los mismos).
Finalmente, dichos deberes y expectativas no son comunes, sino especiales (derivan de la
naturaleza particular de la relacion de parentesco entre el sujeto activo y la victima) (Bonet
Esteva, 2001), por lo tanto, el delito es mas grave ya que se abusa o defrauda la confianza

especial que tiene una persona (la victima) respecto de su victimario (el autor del delito).

Siendo asi, se supone pues la existencia de una prohibicidn o prescripcion reforzada de
ese hecho a nivel social (es decir, es menos aceptable una violacion entre parientes que entre
dos personas desconocidas), por ende, el hecho supone ser mas grave en razon a que se infringen

mas deberes o deberes cualificados (por el cual amerita la imposicidon de una pena mas alta).

En ese orden de ideas, es preciso indicar que la evolucion legislativa de lo sefialado en
el articulo 173 del Coédigo Penal (y sus agravantes) han sufrido un aumento de la punitividad,
la cual tiene como sustento la alarma social que genera la suscitacion de este ilicito penal y su
relativa frecuencia, sobre todo tomando en consideracion la situacion de vulnerabilidad que
tienen nifias y nifios por su condicion de tales y, mas aun tratindose de personas que ganan su
confianza o tienen alguna superioridad respecto de ellos (tales como los familiares), recayendo
entonces en el Estado el deber de resguardar los intereses de estas personas, la cual debe
plasmarse en medidas que garanticen la debida proteccion de nifias y nifios, asi como asegurar
su derecho de acceso a la justicia (I Pleno Jurisdiccional casatorio de las salas permanente,

transitoria y especial, 2018).
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CAPITULO III:
PROBLEMATICAS HALLADAS Y ANALISIS
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3.1. Primera problematica: ;Qué debe entenderse por “corroboraciones periféricas” del
relato incriminatorio como segundo requisito de validez de la declaracion del testigo unico
— victima menor de edad de un delito de violacion sexual?

El primer desafio que hemos identificado en la revision de este expediente es la divergencia en
la forma en que los oOrganos de primera y segunda instancia han evaluado las pruebas
presentadas por las partes en el proceso penal, sobre todo en atencion a las corroboraciones
periféricas del relato incriminatorio como requisito de validez de la declaracion de la victima
menor de edad en los delitos de violacion sexual. Esta divergencia es crucial porque afecta
directamente la conviccion sobre la realizacion del hecho delictivo y la participacion del
acusado en este. Para comprender a fondo el andlisis y la valoracion probatoria llevada a cabo
por cada instancia, es imprescindible revisar las normas de valoracion de pruebas que estan
establecidas en nuestro ordenamiento procesal penal, tanto a nivel general como a nivel

especifico (esto es, en el caso de los delitos de violacion sexual en contra de menores de edad).

Ademas, es necesario considerar las particularidades de su aplicacion, especialmente en
casos tan delicados como los delitos de violacion sexual, incluyendo de manera especifica los
casos de violacion sexual de menores de edad. Este tipo de delitos requiere una atencion
meticulosa en la valoracion de las pruebas debido a la sensibilidad y complejidad del contexto
en el que se producen. Se debe garantizar que el proceso sea justo y equitativo, respetando tanto
los derechos del acusado como los de la victima, y que las decisiones judiciales estén basadas
en pruebas sélidas y evaluadas conforme a los principios de justicia y legalidad, asi como a los
criterios que, doctrinaria, legal y jurisprudencialmente se han establecido para esta clase de

delitos.

En ese sentido, en los delitos de violencia sexual (especificamente, en el de violacion
sexual en contra de menor de edad) es sumamente importante la declaracion de la victima, ya
que esta clase de delitos no suelen tener testigos mas alléd de las personas involucradas (contexto
de clandestinidad). Para ello, entonces, existen reglas especificas que deben considerarse para
una adecuada valoracion probatoria, reposando estas en el Reglamento de la Ley 30364 — Ley
para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo
familiar, aprobado por Decreto Supremo 009-2016-MIMP, el cual en su articulo 12.1 sefiala

que:

“En la valoracion de la declaracion de la victima, los operadores y
operadoras de justicia, especialmente deben observar: a. La posibilidad de
que la sola declaracion de la victima sea habil para desvirtuar la presuncion
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de inocencia, si es que no se advierten razones objetivas que invaliden sus
afirmaciones. Para ello se evalua la ausencia de incredibilidad subjetiva, la
verosimilitud del testimonio y la persistencia en la incriminacion. b. La
importancia de que la retractacion de la victima se evalue tomando en cuenta
el contexto de coercion propiciado por el entorno familiar y social proximo
del que proviene la victima y la persona denunciada.” (Art. 12.1, D.S. 009-
2016-MIMP)

Estos criterios también se encuentran establecidos en el Acuerdo Plenario N.° 2-
2005/CJ-116 como requisitos de validez probatoria sobre la declaracion de agraviados cuando
¢éstos sean testigos tnicos del hecho criminal. Asi pues, el citado Acuerdo Plenario, establece
que tratdndose de las declaraciones de un agraviado -en general- estas tienen “(...) entidad para
ser considerada prueba valida de cargo y, por ende, virtualidad procesal para enervar la
presuncion de inocencia del imputado, siempre y cuando no se adviertan razones objetivas que

invaliden sus afirmaciones (...) . Las garantias de certeza son las siguientes:

e Ausencia de incredibilidad subjetiva. Es decir, que no existan relaciones entre agraviado
e imputado basadas en el odio, resentimientos, enemistad u otras que puedan incidir en
la parcialidad de la deposicion, que por ende le nieguen aptitud para generar certeza
(Pleno Jurisdiccional de las Salas Penales Permanente y transitoria de la Corte Suprema

de Justicia, 2005);

e Verosimilitud, que no sélo incide en la coherencia y solidez de la propia declaracion,
sino que debe estar rodeada de ciertas corroboraciones periféricas, de caracter objetivo
que le doten de aptitud probatoria (Pleno Jurisdiccional de las Salas Penales Permanente

y transitoria de la Corte Suprema de Justicia, 2005); v,

e Persistencia en la incriminacion, esta debe ser prolongada en el tiempo, plural, sin
ambigiiedades ni contradicciones, pues constituyendo la Gnica prueba enfrentada a la
negativa del acusado, que proclama su inocencia (Pleno Jurisdiccional de las Salas

Penales Permanente y transitoria de la Corte Suprema de Justicia, 2005).

Bajo dicho contexto, y considerando los antecedentes del caso, la problematica
advertida radica en lo que debe entenderse como “corroboraciones periféricas” de la
sindicacion incriminatoria, como segundo requisito de validez de la declaracion del testigo
unico — victima. En el caso, la Sala Penal de manera contradictoria a lo sostenido por los jueces
de primera instancia, concluy6d que el relato incriminatorio no presentaba corroboraciones
periféricas, y justamente ello es lo que sancion6 la Sala Suprema en la Casacidn, precisando

que los medios de prueba desechados por la Sala si corroborarian periféricamente el relato
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incriminatorio, debiendo precisar que las corroboraciones periféricas tienden a verificar
aspectos circunstanciales del relato (circunstancias anteriores o posteriores al hecho
nuclear), mas no el acto en si mismo, ya que como se preciso, generalmente, este se produce

en la opacidad.

Habiendo contextualizado el problema que se analizard, es menester hacer un repaso a
lo que la literatura juridica y la jurisprudencia han determinado y considerado en torno a las
reglas generales de la valoracion probatoria en el proceso penal y, luego, desarrollar lo que
nuestro ordenamiento juridico y la jurisprudencia especifica refiere en relacion a la valoracion

probatoria en casos de violacion sexual contra menores de edad.

3.1.1. Las reglas de valoracion probatoria

La doctrina nos ha referido que la valoracion probatoria es aquella establecida como la
demostracion (a través de un anélisis mental) de la confirmacién de las aseveraciones facticas
que han sostenido los involucrados en el proceso penal (Limay, 2021). Siendo asi, aquellos
paises como el nuestro adoptan el sistema de apreciacion libre de la evidencia (o también
conocido como el sistema de sana critica), la cual presenta como fundamento preliminar la
necesidad de evaluar, bajo ciertas reglas establecidas por el Coédigo Procesal Penal, las diversas
pruebas ofrecidas por las partes, y luego plasmar ello en la sentencia (debida motivacion), ello
pues, pone en manifiesto la decision del juez de adoptar conviccion respecto de una u otra

hipotesis factica en razon, ademas de su motivacion para ello.

Es de sefialar que, en el Codigo Procesal Penal de 2004 en su articulo 158.1, menciona
que:
“la valoracion de la prueba el juez debera observar las reglas de la logica,

la ciencia y las maximas de la experiencia, y expondra los resultados
obtenidos y los criterios adoptados”. (Poder Ejecutivo, 2004)

Asimismo, en el Articulo 393.2 del referido Codigo, sefiala que:
“La valoracion probatoria respetara las reglas de la sana critica,

especialmente conforme a los principios de la logica, las mdaximas de la
experiencia y los conocimientos cientificos” (Poder Ejecutivo, 2004)

Asi pues el juez se encuentra obligado a, bajo el amparo de estas reglas, a poder
determinar la credibilidad y el grado de eficacia probatoria de cada medio de prueba ofrecida

por las partes.
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Al respecto, nuestra jurisprudencia, ha establecido que ello se condice con el principio
de motivacion de las resoluciones judiciales. Principio a través del cual, las decisiones judiciales

deben encontrarse justificadas de forma interna y externa:

“La motivacion de las resoluciones judiciales es la garantia que tiene el

Justiciable frente a la arbitrariedad judicial. EI debido proceso implica que
las decisiones judiciales estén justificadas externa e internamente, esto es,
que lo que se decida como consecuencia del proceso esté sustentado en
razones coherentes, objetivas y suficientes, explicitadas en la resolucion.
Esta garantia se encuentra expresamente reconocida en el numeral 5 del
articulo 139 de la Constitucion Politica del Peru, segun el cual es principio
de la funcion jurisdiccional: Y la motivacion escrita de las resoluciones
Judiciales, en todas esas instancias, excepto tos decretos de mero tramite, con
mencion expresa de la ley aplicable y de los fundamentos de hecho en que se
sustentan”. Queda claro, entonces, que fa motivacion de las resoluciones
Jjudiciales: a) se aplica a todos los casos en que se deciden cuestiones de
fondo, b) es un mandato dirigido a "todos los jueces de las diversas
instancias, c¢) implica la obligatoriedad de fundamentar juridica
(fundamentos de derecho) y facticamente (fundamentos de hecho) la decision
v d) la motivacion de decisiones judiciales de fondo debe hacerse por
escrito”. (Casacion N.°255-2019/PUNO, 2020).

3.1.1.1. Reglas de la logica

Laldgica, es de entenderse como una disciplina cuya presencia e influencia abarca la gama total
de funciones y sectores de la vida. El derecho, por lo tanto, no es una excepcion para ello, pues
es en este en el que la légica aporta un enfoque critico y adaptable que permite la adecuada
aplicacion, comprension y generacion de nuevas normas. Es inherente la necesidad de que
exista coherencia en cada procedimiento legal existente, ya que esta sera la base por la cual se

formularan argumentos y resoluciones judiciales (Castro, 2020).

Para Kelsen (1965), la relacion entre la logica y el derecho se funda en una estrecha
conexion entre ambas, puesto que, la logica se constituye como una caracteristica propia del
derecho. De igual manera, opina Giraldo (1993) en cuanto que la conexion logica — derecho
tiene como su punto de origen la historia, ya que es en esta a través de la cual emergen corrientes

que permiten la reflexion y el analisis de las posturas filoséficas que, luego inspiran al Derecho.

Su importancia dentro del derecho radica en que esta es una herramienta imprescindible
del operador juridico para resolver contradicciones y otros dilemas juridico-éticos durante la
aplicacion del Derecho, lo que permite a su vez una interpretacion mas adaptable a cada caso
en concreto y, al mismo tiempo, menos estricta, lo que posibilita el empleo de un enfoque logico
en su argumentacion que se encuentra alejado de una interpretacion personal de los eventos

(Castro, 2020).
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3.1.1.1.1. La jurisprudencia y la logica

Al respecto, una de las jurisprudencias que resaltan en relacion a la légica como una de las
reglas de la sana critica, es la vertida en la Casacion 915-2016-Puno, misma que resalta a la
falta de logicidad en la motivacion de sentencia de vista en mérito a la deficiente valoracion de
pruebas. En sintesis, sefialo que en lo que respecta a la valoracion de las reglas de la logica,
debe tenerse en cuenta que “estan proscritos los razonamientos subjetivos, ilogicos,
irracionales, arbitrarios, incongruentes o contrarios a la sana critica”, por lo que la valoracion

de las pruebas tiene los siguientes limites:

“a) Los reclamos planteados por los que impugnan. b) La incapacidad de
asignar un peso distinto a la evidencia que fue presentada directamente al
juez, a menos que haya nueva evidencia presentada ante un tribunal de
mayor jerarquia. c) El andlisis imparcial de la evidencia presentada en
segunda instancia, asi como de las pruebas periciales, documentales,
preconstituidas y anticipadas. d) La revision de la valoracion de la evidencia
busca corregir defectos de falta de ldgica, irracionalidad, arbitrariedad,
incoherencia o que contradigan las normas de la experiencia o del juicio
razonable.”

3.1.1.2. Reglas de la ciencia

Las reglas de la ciencia se constituyen como aquellos conocimientos que ayudan a la aplicacion
de la norma en el terreno practico. Estas, pues, son admitidas cuando estan relacionadas con
conocimiento obtenido mediante el método cientifico y la forma en que se comunica de manera

interdisciplinaria (Méndez y otros, 2019).

En palabras de Diaz (2014) se concibe como el fruto de las aproximaciones hacia la
verdad. La ciencia surge de multiples y continuos esfuerzos por acercarse a la verdad. Las
verdades establecidas en ciertos momentos historicos pueden ser absolutas, parciales y a la vez
relacionadas, y a menudo son refutadas por el avance cientifico a través de un proceso
dialéctico. Por ejemplo, se creia que la Tierra era plana, pero ahora sabemos que es esférica. El
objetivo de la ciencia es descubrir y analizar leyes objetivas; comprender estas reglas permite
orientar tanto la teoria como la practica hacia fines especificos. La existencia objetiva de estas

leyes se verifica a través de la intervencion social.

Asimismo, Mabel (2011) sostiene que, esta es el conocimiento cientifico que implica un
conjunto de saberes, seguros y probables, sobre una especifica area de elementos de la realidad
universal, a los cuales se puede llegar mediante una correcta justificacion metodologica.
Finalmente, Garcia (2008) la define como un conjunto de saberes empiricos y metddicos

adquiridos mediante la observacion, la experimentacion y el andlisis 16gico, que se emplean
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para describir, explicar y anticipar fendmenos naturales. La ciencia se fundamenta en principios

y normas que facilitan la comprension de como funciona el universo y el entorno que nos rodea.

3.1.1.2.1. Aplicacion de las reglas de la ciencia en el Derecho
Gudin (2007) sefiala que, en el campo de las ciencias penales, los avances en otras areas del
conocimiento han sido fundamentales, especialmente en relacion con la investigacion de

pruebas para la necesaria confirmacion legal de la “veracidad”.

3.1.1.2.2. Los peritajes

Un peritaje, se puede concebir como aquel acto de naturaleza procedimental a través del cual
una persona (considerada como experto o profesional en determinada disciplina), tras el andlisis
de un individuo, de un objeto, de un comportamiento o, de una situacion expresa una opinion
basada en una justificacion de naturaleza técnica sobre el tema por el cual se pidié su
participacion (Rodriguez Navarro, 2010). Siendo asi, se constituye entonces como una
actividad realizada por un profesional, un investigador o especialista (denominado “perito”)
que debe presentar un informe a través del cual sefiala su punto de vista (basado en la ciencia)

de acuerdo a lo requerido por la autoridad.

La doctrina refiere que la presencia y la necesidad de la ciencia (y, por consiguiente, del
perito) no es necesaria constantemente en todos los procesos judiciales, sino Gnicamente en
aquellos casos o situaciones en las que le juez (por su condicion de tal) carece de informacién
y/o necesite de esta para poder formar conviccion respecto de la suscitacion de determinado
hecho encaminado a la atribucion de responsabilidad en un caso especifico (Escobar Bedoya &

Granada de Espinal, 2017).
Valoracion

Higa (2010) destaca que es esencial que el juez realice, de manera colectiva, un analisis
objetivo y detallado de la prueba especializada, tratdndola con equidad sin subestimarla ni
sobrevalorarla, y que incluya estos razonamientos en su fallo. Esto implica seguir el esquema

propuesto:

- Primero: realizar una evaluacion objetiva de la prueba.

- Segundo: efectuar una valoracidn personal sobre la competencia del experto, revisando
la sinceridad e imparcialidad de su actuacion.

- Tercero: analizar el informe forense, prestando especial atencién a la claridad y la

solidez de la evidencia presentada.
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3.1.1.2.3. La jurisprudencia y las reglas de la ciencia

Garcia (2011), indica que la interaccion entre la ciencia y el derecho en el ambito juridico radica
en utilizar las normativas cientificas como herramientas para interpretar y aplicar el derecho de
manera equitativa y fundamentada. Este concepto se puede analizar desde diversos enfoques,
incluyendo estudios que exploran la manera en que la jurisprudencia se apoya en principios
cientificos para abordar casos complejos, o como la ciencia y la tecnologia influyen en la

evolucion del derecho.

Al respecto, una de las sentencias que hablan en relacion a la regla de la ciencia como

criterio de las reglas de sana critica, es la casacion 1179-2017/SULLANA, la cual sefiala que:

En los denominados "delitos de clandestinidad", resulta determinante la
declaracion del testigo-victima y la existencia de corroboraciones periféricas
externas que abonen la version incriminadora —el triptico de falta de
credibilidad subjetiva del testigo, verosimilitud de su declaracion y
persistencia de la misma, no constituyen desde luego condiciones para la
validez de la declaracion, sino meros instrumentos funcionales 0 guias de
referencia para su valoracion y contraste—. ii) Los motivos espurios 0 el
antagonismo capaz de restar credibilidad a la declaracion de la victima y de
la testigo denunciante deben estar relacionados con hechos anteriores al
supuesto delictivo, de forma que la version de aquellas sea consecuencia de
haber urdido la trama delictiva. iii) En materia de prueba testimonial solo
corresponde al Tribunal Supremo el control de la valoracion realizada por
10S organos jurisdiccionales de merito, en 10 que concierne a su
racionalidad en funcion de los parametros de la logica, la ciencia y la
experiencia. Para verificar la estructura racional del proceso valorativo, se
han incorporado ciertos parametros de seguridad que coadyuvan a la solidez
del mismo. Las reglas de la sana critica indican que la ausencia de estos
parametros determina la insuficiencia probatoria del testimonio, privandole
de la aptitud necesaria para generar certidumbre. (Casacion 1179-
2017/Sullana, 2018)

3.1.1.3. Reglas de las maximas de la experiencia

En palabras de Stein (1988), las maximas de la experiencia se pueden definir como aquellas
definiciones o afirmaciones hipotéticas de caracter general que estan separadas de los hechos
especificos que deben ser evaluados en un proceso, derivadas de la experiencia, pero
independientes de los casos concretos de los que se han deducido, y que buscan ser aplicables

a situaciones nuevas (p. 27).

3.1.1.3.1. Clases
La clasificacion de las méaximas de la experiencia obedece a diferentes concepciones y
propuestas realizadas por la doctrina, mismas que, en palabras de Gonzélez (2012) se resumen

de la siguiente manera:
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- Cientificas o especializadas: Aportadas por los expertos.
- Juridicas: Relacionadas con las implicaciones del trabajo del magistrado.
- Personales: Derivadas de las experiencias personales del magistrado fuera de su &mbito

profesional
En tanto que, Cerda y Felices (2011) las clasifican asi:

- Legales: Fijadas por la norma

- Fécticos: Formadas a través del conocimiento comun de un individuo promedio.
Anderson et al. (2015) las clasifican empleando cuatro ejes:

- Generalidad o nivel de abstraccion: se caracteriza por generalizaciones conceptuales
aplicables a escenarios o situaciones especificas.

- Confiabilidad o grado de certeza: aqui se distinguen las reglas cientificas y perspectivas
fiables, y los resultados generalmente aceptados basados en practicas comunes; en
segundo lugar, las teorias ampliamente reconocidas, pero ain no probadas e
improbables; y, en tercer lugar, los prejuicios y tendencias arraigadas,
independientemente de los datos disponibles, asi como las creencias menos
consolidadas, pero atn vigentes.

- Fuente o base: aquellas fundamentadas en experiencias personales repetidas y las
basadas en el conocimiento adquirido de generalizaciones intuitivas comprensivas.

- Grado de coincidencia: se refiere a qué tan ampliamente una generalizacion puede ser
aceptada o compartida dentro de una comunidad especifica donde se necesita resolver

un conflicto

3.1.1.3.2. La prueba de las maximas de la experiencia

Estas reglas o maximas de la experiencia no se constituyen como normas o imperativos de
naturaleza legal, sino adquieren su fuerza a raiz de su valor intrinseco (es decir, la verdad
comprobada a través de la experiencia). Para ello es importante hacer la diferencia entre las
“maximas de la experiencia” comprendidas como conocimientos comunes a las personas con
un nivel intermedio de conocimientos y experiencia, que no requieren prueba adicional, y
aquellas que necesitan conocimientos especializados. En este ltimo caso, es esencial que el
juez recurra a la opinidon de expertos, tratados cientificos, entre otros. Generalmente, la
verificacion de estas maximas se realiza en conjunto con la evaluacion del hecho que facilitan

(Labandeira, 2018).

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




&5 ) UNIVERSIDAD
REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM - DE SANTA MARIA

3.1.1.3.3. El juez y las reglas de las maximas de la experiencia

Sandoval (2023) refiere que, si partimos del presupuesto de que las maximas de la experiencia
se consideran como argumentos elaborados por el magistrado sobre las generalizaciones
existentes en la opinion general, la pregunta a responder es el conocer cudl es la funcion del
juez en relacion a este conocimiento. Partiendo asi, se tiene que el juez no debe ser tomado
como aquel que emplea un conocimiento comun, sino, ademas de ello, debe usar la opinion
general y, a partir de ello, formular una regla de experiencia con el uso del saber comun de
forma prudente, razonada y justificada. Para llegar a ese punto, entonces, es indispensable un
proceso de depuracion mediante el cual el juzgador ignore y elimine los elementos que no sean
consistentes con las exigencias de la norma y luego, incluir aquellos elementos que la ley ordene

su inclusion.

3.1.1.3.4. La jurisprudencia y las reglas de las maximas de la experiencia

Al respecto, la casacion 58-2017-Lima, nos sefiala que

“Las maximas de la experiencia no funcionan como axiomas o verdades
absolutas que no admiten evidencia en contra. En algunos casos, su
inaplicacion puede ser fehacientemente demostrada o, al menos, su
aplicacion puede ser seriamente cuestionada. En el caso presente, aunque es
poco comun que en una residencia se encuentren materiales tipicamente
utilizados para el procesamiento de drogas, como papel de aluminio, la
explicacion proporcionada por el acusado al respecto, junto con los recibos
de compra pertinentes presentados en el expediente, demuestra que dicha
mdaxima de la experiencia no es aplicable al caso en cuestion.” (Casacion
58-2017-Lima, 2017)

3.1.2. La aplicacion de las reglas de valoracion probatoria en los casos de violacion sexual
de menor de edad

Como se sefiald paginas atras, si bien las reglas de valoracion probatoria establecen un
parametro aplicable a todos los procesos penales, en el caso especifico de los delitos de
violaciéon en contra de menores de edad, mujeres y personas que, por su naturaleza se
encuentran en un estado de vulnerabilidad, existen disposiciones especiales que deben tomarse
en cuenta en atencion a la particularidad de este delito, pues, por su naturaleza, la declaracion
de la victima adquiere un valor probatorio superior en atencion a que los hechos -usualmente-
se produce en la clandestinidad (esto es decir, sin la presencia de mas personas que atestigiien

los hechos mas allé de la victima y el victimario).

Por ello, la especialidad que reviste la valoracién de la prueba en delitos sexuales se

encuentra enmarcada en ciertos parametros jurisdiccionales tales como:
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- El acuerdo plenario N.° 2-2005-CJ-116, el cual senalada cuales son los requisitos de la

sindicacion del coacusado, testigo o agraviado, exponiendo que:

6. Dos son las normas que rigen los fundamentos y criterios de valoracion
de la prueba penal. En primer lugar, el articulo 2°, numeral 24, literal d), de
la Constitucion, que consagra la presuncion de inocencia; y, en segundo
lugar, el articulo 283° del Codigo de Procedimientos Penalest, que dispone
que los hechos y las pruebas que los abonen serdn apreciados por los jueces
con criterio de conciencia. Ambas deben ser aplicadas, bajo la preeminencia
del derecho a la presuncion de inocencia. Si bien el Juez o la Sala
sentenciadora son soberanos en la apreciacion de la prueba, ésta no puede
llevarse a cabo sin limitacion alguna, sino que sobre la base de una actividad
probatoria concreta — nadie puede ser condenado sin pruebas y que éstas
sean de cargo-, juridicamente correcta — las pruebas han de ser practicadas
con todas y cada una de las garantias que le son propias y legalmente
exigibles-, se ha de llevar a cabo con arreglo a las normas de la logica,
mdximas de la experiencia —determinadas desde parametros objetivos- o de
la sana critica, razondndola debidamente. 7. La libre apreciacion razonada
de la prueba, que es el sustento del articulo 283° del Codigo de
Procedimientos Penales, reconoce al juez la potestad de otorgar él mismo el
valor correspondiente a las pruebas, sin directivas legales que lo
predeterminen. Desde esa perspectiva es de afirmar que el derecho a la
presuncion de inocencia exige sobre el particular que las pruebas de cargo,
que justifiquen una condena, ademas deben ser suficientes. El canon de
suficiencia de la prueba —de la idoneidad de la prueba de cargo para
fundamentar la incriminacion del imputado-, sobre la base de la
apreciacion logica realizada por el juez, en casos particularmente sensibles
referidos a las declaraciones de los coimputados y de los agraviados —en los
que por la posicion especial de dichos sujetos en el proceso, por su relacion
con el objeto del proceso: el hecho punible-, debe cumplirse a partir de la
configuracion razonable de determinadas reglas o criterios de valoracion,
que es del caso enunciar para asegurar la vigencia de las garantias de un
proceso penal constitucionalmente configurado. Se trata, en suma, de
criterios que permitan trasladar las exigencias de racionalidad a la
ponderacion de la prueba por el organo jurisdiccional en un caso concreto
(Pleno Jurisdiccional de las Salas Penales Permanente y transitoria de la
Corte Suprema de Justicia, 2005)

- El acuerdo plenario N.° 1-2006/ESV-22, mediante la cual se establecieron los

presupuestos necesarios para poder enervar la presuncion constitucional de inocencia:

Cuarto: Que, segun lo expuesto inicialmente, la Sala sentenciadora sustento
la condena en una evaluacion de la prueba indiciaria, sin embargo, como se
advierte de lo expuesto precedentemente, no respeto los requisitos materiales
legitimadores, unica manera que permite enervar el derecho a la presuncion

1 En el caso del codigo procesal penal, el articulo 393° establece la valoracién probatoria respetando las
reglas de la sana critica, especialmente conforme a los principios de la ldgica, méximas de la experiencia y los
conocimientos cientificos. Asumimos entonces que la aplicacion de dicho cuerpo normativo no cambia los
extremos del acuerdo plenario.
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de inocencia; (...) que, en efecto, materialmente, los requisitos que han de
cumplirse estan en funcion tanto al indicio, en si mismo, como a la deduccion
o inferencia, respecto de los cuales ha de tenerse el cuidado debido, en tanto
que lo caracteristico de esta prueba es que su objeto no es directamente el
hecho constitutivo del delito, tal y como esta regulado en la ley penal, sino
otro hecho intermedio que permite llegar al primero por medio de un
razonamiento basado en el nexo causal y logico existente entre los hechos
probados y los que se tratan de probar; que, respecto al indicio, (a) éste —
hecho base — ha de estar plenamente probado — por los diversos medios de
prueba que autoriza la ley —, pues de lo contrario seria una mera sospecha
sin sustento real alguno, (b) deben ser plurales, o excepcionalmente uinicos
pero de una singular fuerza acreditativa, (c) también concomitantes al
hecho que se trata de probar —los indicios deben ser periféricos respecto al
dato factico a probar, y desde luego no todos lo son - y (d) y deben estar
interrelacionados, cuando sean varios, de modo que se refuercen entre si y
que no excluyan el hecho consecuencia —no solo se trata de suministrar
indicios, sino que estén imbricados entre si —; que es de acotar que no todos
los indicios tienen el mismo valor, pues en funcion a la mayor o menor
posibilidad de alternativas diversas de la configuracion de los hechos — ello
estd en funcion al nivel de aproximacion respecto al dato factico a probar
— pueden clasificarse en débiles y fuertes, en que los primeros uinicamente
tienen un valor acompaiiante y dependiente de los indicios fuertes, y solos
no tienen fuerza suficiente para excluir la posibilidad de que los hechos
hayan ocurrido de otra manera —esa es, por ejemplo, la doctrina legal
sentada por el Tribunal Supremo Espariol en la Sentencia del veinticinco de
octubre de mil novecientos noventa y nueve que aqui se suscribe —,; que, en
lo atinente a la induccion o inferencia, es necesario que sea razonable, esto
es, que responda plenamente a las reglas de la logica y de la experiencia, de
suerte que de los indicios surja el hecho consecuencia y que entre ambos

exista un enlace preciso y directo” (énfasis nuestro) (Acuerdo Plenario N.°
1-2006/ESV-22, 2006).

- El acuerdo plenario N.° 1-2011/CJ-116, el cual resalta el caracter especial que reviste
esta clase de delitos y la especial consideraciéon que debe tener el juez a la hora de

realizar la valoracion probatoria, determinando que:

“(...) 16. En los atentados contra personas que no pueden consentir
Jjuridicamente, cuando el sujeto pasivo es incapaz porque sufre anomalia
psiquica, grave alteracion de la conciencia o retardo mental, o por su
minoria de edad, lo protegido no es una inexistente libertad de disposicion o
abstencion sexual sino la llamada “intangibilidad” o “indemnidad sexual”.
Se sanciona la actividad sexual en si misma, aunque exista tolerancia de la
victima, lo protegido son las condiciones fisicas o psiquicas para el ejercicio
sexual en libertad (...) 31° El Juez atendera, en concreto, las
particularidades de cada caso para establecer la relevancia de la prueba
como consecuencia de la declaracion de la victima o testigo, y la adecuard
a la forma y circunstancias en que se produjo la agresion sexual (unida a
su necesidad —aptitud para configurar el resultado del proceso- y a su
idoneidad —que la ley permite probar con el medio de prueba el hecho por

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




\ F ; UNIVERSIDAD
REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM - DE SANTA MARIA

probar-). A manera de ejemplo, si para el acceso carnal medio unicamente
grave amenaza -en cuyo caso ni siquiera requiere algun grado de resistencia-
no es exigible que el examen médico arroje lesiones paragenitales que
evidencien resistencia fisica por parte de la victima. Se ha de acudir a otros
medios de corroboracion, tal es el caso de la pericia psicologica, u otras que
se adecuen a las peculiaridades del hecho objeto de imputacion (...)” (VII
Pleno Jurisdiccional de las salas penales permanente y transitoria, 2011)
(énfasis nuestro).

Asimismo, hace una importante consideracion acerca de la apreciacion de la prueba en

esta clase de delitos, destacando que:

- En cuando a la configuracion del delito de violacion sexual, que este se configura por
la realizacion de un acto sexual no consentido, indeseado o involuntario. No se requiere
que la victima haya resistido para que se considere que se ha cometido el delito. Es
decir, la resistencia no es un requisito necesario para que se configure el abuso sexual.

- En cuanto a la resistencia de la victima: Que esta no es importante ni un punto central
para determinar el delito, pues, existen situaciones en las que el abuso sexual se produce
bajo amenazas graves o en contextos de intimidacion, donde la resistencia de la victima
puede no estar presente, pero el delito sigue configurdndose. Asimismo, que el silencio
o la falta de resistencia de la victima no deben interpretarse como consentimiento. Este
punto enfatiza que la ausencia de un "no" explicito no implica un "si".

- En cuanto a la irrelevancia del comportamiento sexual previo o posterior: Pues, la
credibilidad o honorabilidad de la victima no debe inferirse a partir de su
comportamiento sexual previo o posterior. Esto significa que la conducta sexual anterior
de la victima no puede utilizarse para inferir su consentimiento en un acto sexual
distinto.

- En cuanto al consentimiento y la coerciéon: Que, no se puede inferir el consentimiento
si es que hubo fuerza, amenaza, coaccion o si el entorno coercitivo impidié que la
victima pudiera dar un consentimiento libre y voluntario. Esto subraya que el
consentimiento debe ser completamente libre de cualquier tipo de presion o amenaza.

- Sobre la incapacidad para consentir: La cual abarca aquellas situaciones que merman o
impiden que se asuma la existencia de un consentimiento valido, tales como la

influencia de sustancias, de contextos externos, la discapacidad o minoria de edad.

Bajo ese contexto, se afirma que la probanza del delito de violacion sexual de menor de

edad se funda, principalmente, en la prueba personal (testimonial) de la propia victima
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(brindada en céamara Gesell via prueba anticipada), asi como el resultado del peritaje que

demuestre la realizacion del hecho delictivo por parte de la persona acusada.

Respecto del ultimo punto (el resultado del peritaje) debe tenerse en cuenta la especial
consideracion que se debe tener al respecto, pues, estas pericias si bien son ideales para la
prueba de estos delitos, no son determinantes, ya que pueden existir casos en los que en atencion
a causas meramente bioldgicas (como la presencia de himen complaciente) no se pueda
acreditar el acto sexual. De la misma forma, pueden darse determinadas situaciones en las que
la pericia psicologica no pueda determinar una afectacidon como como consecuencia de los
hechos, por lo que en estos casos es necesario que se valoren otras circunstancias e indicios
tales como la presencia en el lugar de los hechos, oportunidad fisica o material, mala
justificacion, entre otros, para poder determinar la realizacion de este delito. Ello se desprende
de lo sefialado en nuestra jurisprudencia nacional, la cual, a través de precedentes como la

casacion 719-2019-AYACUCHO, tienden a reforzar este criterio definiendo lo siguiente:

“En sentido, mediante sana critica racional, el juez debe determinar la
credibilidad y el grado de eficacia probatoria de los medios de prueba, en
particular las declaraciones testimoniales. Al tratarse del testimonio de
menores de edad, han de estimarse con especial cuidado sus circunstancias
v condiciones especiales. Por ello, es relevante el uso de la camara Gesell —
o0 en su defecto, la declaracion de la victima con las garantias de ley—, corno
escenario calificado en la toma de la declaracion. Para el debido
relevamiento y valoracion de la informacion aportada por el declarante se
debe considerar edad y grado de desarrollo psicosocial, la proximidad con
el evento narrado, el entorno social y familiar en el que se desenvuelve, la
posible presion o condicionamiento que rodea el testimonio, la existencia de
una secuela traumdtica o de estrés, su capacidad de memoria o narrativa y,

en general, su personalidad.” (resaltado nuestro) (Casacion N.° 719-
2019/AYACUCHO, 2020).

Como se puede apreciar, la Corte Suprema considera que la valoracion probatoria en
estos delitos reviste de flexibilidad, pues debe valorarse la existencia de circunstancias e
indicios que permitan generar conviccion acerca de los hechos, pues, dada la naturaleza del
delito, no siempre es posible la demostracion o exigencia de datos especificos o sumamente

rigurosos.

Ello se condice con lo desarrollado a través del Acuerdo Plenario N.° 2-2005/CJ-116, el

cual, en cuanto al valor probatorio de la declaracion de las victimas, refiere lo siguiente:

“10. Tratandose de las declaraciones de un agraviado, aun cuando sea el
unico testigo de los hechos, al no regir el antiguo principio juridico testis
unus testis nullus, tiene entidad para ser considerada prueba vilida de
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cargo y, por ende, virtualidad procesal para enervar la presuncion de
inocencia del imputado, siempre y cuando no se adviertan razones objetivas
que invaliden sus afirmaciones. Las garantias de certeza serian las
siguientes: a) Ausencia de incredibilidad subjetiva. Es decir, que no existan
relaciones entre agraviado e imputado basadas en el odio, resentimientos,
enemistad u otras que puedan incidir en la parcialidad de la deposicion, que
por ende le nieguen aptitud para generar certeza. b) Verosimilitud, que no
solo incide en la coherencia y solidez de la propia declaracion, sino que debe
estar rodeada de ciertas corroboraciones periféricas, de cardcter objetivo
que le doten de aptitud probatoria. c) Persistencia en la incriminacion, con
las matizaciones que se seiialan en el literal c) del parrafo anterior®. (Pleno
Jurisdiccional de las Salas Penales Permanente y tramsitoria de la Corte
Suprema de Justicia, 2005).

Ello permite que se valore no sélo la declaracion de la victima, sino que, aunado a la
pericia médico legal y la evaluacion psicolégica de la parte agraviada, bien pueden destruir la
presuncion de inocencia a favor de los investigados. Dicho criterio, ademas, ha sido compartido
y es uniforme en nuestra jurisprudencia casatoria, asi por ejemplo en las casaciones N.° 3479-
2002-CONO NORTE de 23 de enero de 2003, N.° 555-2000-CAJAMARCA de 31 de enero de
2001, N.° 1261-2000-AMAZONAS de 02 de junio de 2000, N.° 2353-2003-TACNA de 16 de

setiembre de 2003, entre otras.

La Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Repulblica en la
Casacion N.° 875-2019, Arequipa de fecha cinco de julio del dos mil veintiuno, sobre la

valoracion de la declaracion de la victima en los delitos de clandestinidad, precisa que:

“(...) Una pauta especifica, o una especialidad procedimental, se da en los
denominados ‘delitos de clandestinidad’, que es el caso de los delitos
sexuales en general. Su logica comisiva, en que el delincuente de proposito
procura rodearse de una situacion de aislamiento de la victima o de ausencia
de testigos, requiere asumir criterios epistémicos solidos sobre la base de
ausencia de incredibilidad subjetiva, persistencia en la incriminacion,
verosimilitud interna (coherencia y verosimilitud) y verosimilitud externa
(datos objetivos de corroboracion periférica). Estos elementos no han de
considerarse como requisitos, de modo que tuvieran que concurrir todos
unidos para dar crédito a la version de la victima como prueba de cargo; no
equivalen a condiciones para la validez del testimonio (STSE 1315/2007, de
cinco de enero), y son parametros minimos de contraste que se han
establecido como pautas logicas y criterios orientativos que ayudan a la
racionalidad de su valoracion en los términos que resultan de 1os articulos

158 y 393, numerales 1 y 2, del Codigo Procesal Penal (STSE 76/2001, de

2 Se resefia en el citado parrafo “Asimismo, debe observarse la coherencia y solidez del relato del
coimputado; y, de ser el caso, aunque sin el caracter de una regla que no admita matizaciones, la persistencia de
sus afirmaciones en el curso del proceso. EI cambio de version del coimputado no necesariamente la inhabilita
para su apreciacion judicial, y en la medida en que el conjunto de las declaraciones del mismo coimputado se
hayan sometido a debate y analisis, el juzgador puede optar por la que considere adecuada’.
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veintitrés de febrero). Lo que resulta necesario, en todo caso, es la
coherencia y sentido inculpatorio de la version de la agraviada —sin
inconcreciones fdcticas— y, en especial, que alguno de los pasajes de su
relato esté minimamente corroborado -no es necesario que versen sobre el
nucleo central de la accion tipica, sino en todo que se confirme una serie de
aspectos periféricos dotando de solidez a dicha declaracion (testimoniales o
pericias, por ejemplo)-. Los datos objetivos de corroboracion pueden ser muy
diversos y habran de ponderarse adecuadamente. En todo caso, en este punto
ultimo, es de senalar, como lo hizo la STSE 585/2014, de catorce de julio,
que las corroboraciones son esos datos o elementos externos que, sin
suponer una aditiva prueba complementaria, pues en tal caso sobraria la
declaracion de la victima, refuerzan las manifestaciones de éstas, de modo
que la otorgan verosimilitud y credibilidad” (Casacion N.° 875-2019-
Arequipa, 2021) (EI énfasis es nuestro).

En igual sentido, en la Casacion N.° 2226-2019, Arequipa de fecha diecisiete de agosto

del dos mil veintiuno, sefiala que:

“Vigesimotercero. En delitos de clandestinidad como los de violacion
sexual, donde resulta fundamental la declaracion de la victima, se tiene
consolidada doctrina jurisprudencial con el Acuerdo Plenario numero 2-
2005/CJ-116, para definir, desde una racionalidad probatoria objetiva, los
criterios pertinentes para garantizar la debida declaracion de hechos
probados. Es asi como, a partir de los lineamientos de la acotada, debe
tenerse en claro que la declaracion de la victima posee el perfil de prueba
testimonial y, como tal, constituye prueba vilida de cargo; en tanto, no
converjan razones objetivas que invaliden sus afirmaciones o generen
dudas en el juzgador; de lo contrario, se mantendria incolume la
presuncion de inocencia.

Vigesimocuarto. Es menester hacer hincapié que las garantias de certeza de
la agraviada u agraviado estan en funcion a: i) la ausencia de incredibilidad
subjetiva —hechos anteriores que denoten resentimiento u odio contra el
sindicado, no simples diferencias—, ii) persistencia en la incriminacion —
perseverancia en la afirmacion durante el decurso del proceso, empero, de
acontecer cambio de version, no necesariamente la inhabilita para su
apreciacion judicial, en la medida que, en conjunto con las demds
declaraciones, fueran sometidas al debate y analisis, optando el juzgador por
el de mayor credibilidad, en con base a razones objetivas que lo justifique-,
y iii) verosimilitud —interna: coherencia del relato incriminador, ausencia
de vacios significativos; y externa: corroboraciones periféricas de cardcter
objetivo que la doten de aptitud probatoria—, sin ser indispensable que los
tres factores concurran copulativamente; no obstante, atarie resaltar que el
de mayor significancia es la verosimilitud del relato incriminador, cuya
corroboracion esta en funcion a lo periférico del relato —no necesariamente
a su nucleo especifico—, pasible de acreditacion con: testimoniales, pericias
inspecciones. Desde luego, no podrad aceptarse un testimonio contradictorio
de la victima, esto es, entre lo que expreso y los datos objetivos acreditados,
o cuando surja abierto desacuerdo entre sus aseveraciones con las reglas de
la logica, maximas de la experiencia o los conocimientos cientificos (STSE
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del veintisiete de febrero de mil novecientos noventa y cinco) 14,
discernimiento que va en armonia con lo previsto en el numeral 1 del articulo
158 del Codigo Procesal Penal” (Casacion N.°2226-2019-Arequipa, 2021)
(El énfasis es nuestro).

Luego, la casacion 719-2019/Ayacucho desarrolla la importancia de valorar la
declaracion de la victima, la cual refuerza y corrobora el resultado material del delito

representada a través del examen médico legal:

Al respecto, esta Sala Suprema advierte que la correlacion que se establece
entre la declaracion sefialada y el resultado del examen médico legal es
incorrecta, pues la declaracion puede ser considerada como un elemento
corroborativo de la materialidad del delito —que da cuenta de un desgarro
himeneal minimo—. Este resultado evidencia un hecho material y no
excluyente expresado por lo madre, sobre la existencia de una probable
agresion sexual — entendida en toda su amplitud—, que no se restringe a un
desgarro completo (resaltado nuestro) (Casacion N.°719-2019/AYACUCHO,
2020).

Sin embargo, a pesar de lo anteriormente citado, también la jurisprudencia nacional, a
través del recurso de nulidad 549-2019-Lima Este, ha sefialado que no es indispensable contar
con un Certificado Médico Legal que certifique la lesion sexual, pues, por razones bioldgicas
(como la existencia de un himen complaciente por parte de la victima) este certificado puede
no arrojar un resultado que confirme la existencia de una lesién sexual, por lo que la

materializacion del delito no puede depender inicamente de este tipo de pruebas.

(...) la version de la menor encuentra su principal corroboracion con la
pericia psicologica, que concluyo en afectacion psicologica por el abuso
sexual narrado, sin que se apreciasen factores de mendicidad o elucubracion
que lleven a dudar de su version; ademas, fue clara en precisar que la
afectacion indicada se debio especificamente al evento de abuso vivido a
manos del acusado y no por cualquier otra situacion. Y, si bien es verdad que
la agraviada pudo adicionar detalles no referidos inicialmente, ello no
desvirtua su version, ya que estos son periféricos y no centrales al hecho
nuclear denunciado, referido a que fue el imputado quien abuso sexualmente
de ella. Tampoco debe descartarse su version por el resultado del examen
médico practicado, debido a que la presencia de himen dilatable impide
cualquier hallazgo de desgarro, lo cual no significa que la violacion no se
haya producido, sino que debe ser corroborada con otros medios (tal cual
como se hizo en el caso de autos con la pericia psicologica) (Recurso de
Nulidad 549-2019-Lima Este, 2019)

De igual manera, hace un aporte relevante respecto del sentido en el que deben valorarse

los aportes de las reglas de la ciencia ante casos de violacion sexual de menores, siendo asi que:

Con relacion a la afirmacion de la desvinculacion entre la pericia
psicologica, cuando lo menor tenia la edad de once arios, con los hechos
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materia de imputacion, cuando lo menor tenia ocho arios, es de sefialar que
la misma no se corresponde con el estado de la ciencia. La manifestacion de
los darios psicologicos en la lineo de tiempo, asociados o lo agresion debe
ser ponderada de manera amplia. Lo que el Juzgado pretenderia es que las
secuelas del dario psicologico se manifiesten o exterioricen inmediatamente
después de ocurrido el hecho —violacion sexual—, valoracion que es errada,
pues las lesiones psicologicas pueden expresarse mucho tiempo después del
factor traumatico y ser permanentes en el tiempo. Por lo demas, no se
evidencio que se haya formulado una hipotesis de defensa alternativa que dé
cuenta de que entre la fecha en que se habria producido la agresion sexual
imputada al absuelto y la fecha del examen psicologico se haya producido
una agresion sexual atribuible a otra persona” (resaltado nuestro) (Casacion
N.°719-2019/AYACUCHO, 2020).

Ello se condice bastante con lo indicado por la doctrina, en la cual se destaca el rol del
juez, quien debe desterrarse de aquellas concepciones a través de las cuales se considera el
testimonio del menor en camara Gesell como elemento suficiente y a través del cual se puede
realizar un pronunciamiento definitivo sobre los hechos presentados, pues, la propia minoria de
edad y su vulnerabilidad se convierten en principales obstaculos para el profesional que trata
de identificar o reconstruir su historia o comportamiento, la cual puede no ser entendida
cabalmente por el adulto. En ese sentido, deben aplicarse razonamientos y analisis apelando a
la logica, sentido comun y el aporte cientifico, es decir, hacer una valoracion conjunta de los

hechos (Gutierrez, 2012).

En similares lineas opina Lucero, quien refiere que, si bien tanto nifios y adultos tienen
la capacidad de poder registrar y fijar eventos traumaticos de forma inequivoca, cierto es
también que ello no garantiza que puedan tener un acceso libre y facil a dichos recuerdos, siendo
que, en varios casos, esa clase de eventos suele activar mecanismos de defensa para
enfrentarlos, siendo uno de estos la disociacion (a través los cuales se escinden los hechos reales
de los sentimientos que estos generan), la cual tiene como factor de activacién més probable el
maltrato y abuso infantil. En ese sentido, destaca que existe una diferencia de edad de naturaleza
cuantitativa entre la memoria de los menores y la memoria de los adultos, pues, los recuerdos
de aquellos niflos de menos de tres afios son muy exacto, aunque menos detallado de aquellos
que tienen mas de ocho afos, en tanto que, una vez que se cumplen los diez afios, no existe una
diferencia notable entre el relato de un menor y el de un adulto. De la misma manera, no existe
evidencia cientifica que permita corroborar si los nifios tienen mayor o menor tendencia a la

mentira al relatar hechos sucedidos, sobre todo si son de naturaleza sexual (Lucero, 2011).
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Ello es importante, puesto que, retornado a nuestro andlisis jurisprudencial, en cuanto a
las pericias en delitos de violencia sexual, se tiene el Acuerdo Plenario 004-2015, el cual sefala

lo siguiente:

- Que, en atencidn al sistema de la sana critica, las opiniones dictadas por los peritos no
obligan al juzgador y, por lo tanto, este puede valorarlas, aceptando o rechazando tal
dictamen, pero observando las reglas del pensamiento humano, mas si se encuentra
prohibido de descalificar dicho dictamen o modificar sus conclusiones desde un punto
de vista (o basandose) en conocimientos propios de la ciencia, arte o técnica que es
objeto del peritaje (fundamentos 15, 16 y 17);

- No se puede conferir a priori un valor superior a una medio de prueba sobre otro, mas
aun si ademas de este hay otros medios de prueba distintos al pericial con resultados
distintos, por lo que ¢l juez debe hacer una valoracion conjunta de las pruebas que le
permitan determinar la veracidad del hecho o no, independientemente del resultado que
demuestre la prueba pericial;

- Establece los criterios para que un conocimiento sea considerado ciencia o no, siendo
estos: 1) La controlabilidad y falsabilidad de la teoria; ii) El porcentaje de error conocido
o potencial, asi como el cumplimiento de los estdndares relacionados a la prueba en
cuestion; iii) La publicacion en revistas que se sometan al control por parte de otros
expertos o cientificos; iv) La existencia de consenso general de parte de la comunidad
cientifica relacionada con dicha area del conocimiento.

- La clasificacion de las pericias formales y practicas, siendo las primeras los
conocimientos cuya calificaciéon es indiscutible por basarse en conocimientos
demostrables y objetivos, en tanto que, las segundas se basan en conocimientos que no
necesariamente son objetivos o demostrables tales como la historia, psicologia, entre
otros.

- No todas las pericias seran cientificas, pues, pueden requerirse pericias artisticas, de
experiencia, técnica, entre otras;

- Que, los criterios de valoracion de la prueba pericial en el contexto de la violacion sexual
contra menores de edad, debe considerar:

o Suevaluacion en un acto oral que permita acreditar al profesional que realizo6 la
pericia, sin importar su condicion (oficial o de parte);
o La base cientifica o técnica del informe pericial, asi como el analisis del objeto

del dictamen, la correspondencia entre los hechos probados y extremos del
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dictamen, asi como contradicciones entre el informe y lo sefialado por el perito,
ademas de la explicacion del método realizado para su elaboracion y uso;

o Laevaluacion de las condiciones en las cuales se realiz6 la pericia, su antigiiedad
y el nivel de detalle en el informe, ademds de la unanimidad en las conclusiones
(en el caso de que sean bastantes peritos), sugiriéndose su grabacion y detalle
para su posterior explicacion;

o La evaluacion de los estandares cientificos en relacion a la prueba (es decir, si
esta se realiz6 considerando dichos estandares)

- Sobre el examen médico legal en los delitos sexuales:

o Que, su examen se realice por dos peritos o uno solo en casos excepcionales
(para lo cual, en este caso, debera realizar la grabacion del examen con el
consentimiento del evaluado o de su familiar en caso de que la victima sea menor
de edad);

o Que, se cuente con la asistencia de un personal auxiliar capacitado
(preferentemente femenino);

o Que, es posible que se encuentren presentes familiares, personal de la PNP y
otros acompafantes, siempre y cuando sean femeninos y se cuente con la
voluntad expresa de quien es evaluado(a);

o Que, debe ser realizado en un ambiente o consultorio en condiciones adecuadas.

- En cuanto a la pericia psicoldgica y la credibilidad del testimonio
o Que, se debe realizar de forma rigurosa y, ademas, verificar que:
» El evaluado tenga la capacidad de poder dar su testimonio;
» El evaluado pueda brindar un testimonio exacto, preciso y detallado
sobre los hechos;
= El evaluado tiene la capacidad para comprender lo que se le es
preguntado;
» Elevaluado puede ser sugestionado a brindar relatos o testimonios o que
sean inexactos o que sean falsos;
» El evaluado puede mentir.
o Que, la credibilidad del evaluado se puede evaluar en atencion a:
= Rasgos cognitivos de la persona (habilidad para narrar los hechos, asi
como los factores que influyen en su exactitud);

* La voluntad para explicar los hechos apegados o no a la realidad.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




N ‘ UNIVERSIDAD
REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

o Que, debe ser realizada en forma legal (es decir, con las debidas garantias del
proceso);

o Que, su andlisis critico es una tarea propia de los jueces, el cual no puede ser
sustituido por los especialistas (quienes Unicamente tienen caracter de apoyo
periférico o de corroboracion);

o Que, los razonamientos del psicologo deben ser auxiliares (es decir, ayudar a
que el juez forme conviccion sobre la credibilidad del testimonio);

o Que, la determinacion acerca de la veracidad o no de lo contenido en el informe
pericial (es decir, su cercania a la realidad) es unicamente tarea del juzgador,
razén por la cual dicha informacion no puede estar presente en el informe
pericial.

- En cuanto a la pericia psicoldgica forense en los delitos sexuales:

o Debe basarse en: 1) La observacion de la conducta; ii) La historia clinica
psicologica; iii) El examen mental; iv) Las pruebas psicoldgicas.

o Se debe considerar, para que esta tenga mayor relevancia:

= La acreditacion del profesional que realizo el informe;

» La grabacion y detalle del como se realiz6 la entrevista;

= Si se realiz6 de acuerdo a los estandares establecidos por el Ministerio
Publico para verificar su validez;

= La aceptacion -por parte de la comunidad cientifica- de las pruebas
psicologicas empleadas;

» El grado de error de las conclusiones a las que arribé el perito

3.1.3. Criterios de valoracion probatoria en el caso en especifico

3.1.3.1. En la sentencia de primera instancia

En la sentencia de primera instancia, existe un hecho curioso expresado en el fundamento 2.6
y 2.7 de la Sentencia, los cuales, previos a su mencion, el Colegiado menciona los escenarios y
posibilidades que la norma posibilita para que el juzgador pueda apartarse o proponer una
calificacion juridica distinta a la propuesta por el Ministerio Publico, ello pues debido a que se
advirti6 que, ademas del delito objeto de procesamiento (el cual era el de violacion sexual a
menor de edad), también concurria el delito de tocamientos indebidos, en base a lo declarado
por la menor en la Camara Gesell. No obstante, el rechazo de ambas partes a esta precision
impide la ampliacion de la calificacion juridica, hecho que motiva a recomendar por parte del

Colegiado que las circunstancias a presentar en el escrito de acusacion sean lo mas exactas y
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exhaustivas posibles para que se pueda cumplir el principio acusatorio y el de imputacion

necesaria:

“2.6. Adicionalmente. si bien en audiencia del 12 de marzo del 2019 se
planteé por parte del Colegiado la posibilidad de desvincularse de la
calificacion juridica en merito a que de la visualizacion la Entrevista unica
Camara Gesell de la menor agraviada describe también actos vinculados
con tocamientos indebidos (en el pecho, vagina), la misma no fue acogida
por las partes, continuandose con transcurso del juicio oral con la
calificacion juridica postulada en el requerimiento acusatorio. 2.7. En torno
a lo antes senialado, el colegiado advierte que pese a que en la entrevista
unica en Camara Gesell la menor describe las zonas en las que era tocada
por el acusado previamente a consumarse el acceso carnal, la representante
del Ministerio Publico en su Requerimiento Acusatorio solo sefiala "empezo
a tocarla" pese a que la menor preciso que zonas fueron las que toco el
acusado, por lo que se recomienda que en proximas oportunidades se
consignen de manera mds exhaustiva tales circunstancias ello en virtud del

principio acusatorio y principio de imputacion necesaria.” (Expediente
04881-2017, 2019)

Asimismo, se hace un examen individual de cada prueba testimonial ofrecida por parte
de cada testigo (la madre de la agraviada, el padre de la agraviada), las cuales, de conformidad

con lo dictado por la norma, fueron valoradas para corroborar el relato incriminatorio:

- En cuanto, a la declaracion de los padres, estas constituyeron como corroboraciones
periféricas puesto que confirmaron lo sefialado por la victima en atencion a que, de
acuerdo con la declaracion del padre, en el dia de los hechos hubo una reunion familiar
en la que asistié el acusado y su familia, asi como que ese dia, el camidon que era
manejado por su padre se encontraba estacionado fuera de su vivienda, por lo que ahi
sucedio el abuso sexual. Luego de su consumacion, el padre los buscé y, al encontrarlos
en el vehiculo le sefialaron que estaban limpiandolo (como hecho inmediato posterior,
ya que ello sucedié luego de haberse consumado el delito). En cuando a la declaracion
de la madre, se tiene que ella fue quien le indico al padre que busque a su hija en dicha
reunion ya que no la encontraba, asi como lo que le dijo su esposo tras haberla
encontrado junto al acusado (concordando, asi, con lo declarado por la victima en la
Camara Gesell).

- Ahora, en cuanto al perito psicologo, este relatdé y, ademas, consignd en el informe
pericial que, durante la evaluacion, la menor sindicé al acusado como aquel quien la
abuso sexualmente, analizandose, ademas, la afectacion que sufrié la menor, la cual

consistio en una “leve reaccion emocional ansiosa”.
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- Luego, se evalu6 el informe expedido por la tutora del colegio al cual acudia la victima,
donde se pudo observar que, tras los hechos, la victima manifesté un comportamiento
retraido, poco sociable y sensible, lo cual puede entenderse como coherente con el abuso
sexual previamente ocurrido, configurandose asi las secuelas del abuso del cual fue
victima. Asimismo, en el 2015, la menor se encontraba distraida y tenia dificultades
para concentrarse y prestar atencion. En el 2016, la victima tenia cortes en las manos,
mientras que, en el 2017, la victima mejor6 considerablemente debido a que recibid
ayuda psicologica. Estos sucesos concuerdan con lo declarado por la madre (quien fue
quien impulsé a su hija a recibir terapia psicoldgica) y, a la vez, con la constancia de
atencion de la menor en el Complejo Hospitalario Moisés Heresi, donde se pudo
corroborar que, incluso en el 2018, la menor seguia asistiendo a dicho consultorio para
atencion psiquiatrica. Asimismo, se pudo corroborar la medicacion que recibia, lo cual
evidenciaba la afectacion psicologica persistente aun a pesar del tiempo transcurrido,
explicando asi el por qué la pericia psicologica arrojaria como resultado una leve

reaccion emocional ansiosa.

Como se aprecia, el juzgado penal de primera instancia realizé una valoracion no solo
individual de los hechos o de las pruebas presentadas, sino también en conjunto y atendiendo a

lo prescrito por el Acuerdo Plenario 2-2005, el cual sefiala que

“El canon de suficiencia de la prueba —de la idoneidad de la prueba de
cargo para fundamentar la incriminacion del imputado-, sobre la base de
la apreciacion logica realizada por el juez, en casos particularmente
sensibles referidos a las declaraciones de los coimputados y de los
agraviados —en los que por la posicion especial de dichos sujetos en el
proceso, por su relacion con el objeto del proceso: el hecho punible-, debe
cumplirse a partir de la configuracion razonable de determinadas reglas o
criterios de valoracion, que es del caso enunciar para asegurar la vigencia
de las garantias de un proceso penal constitucionalmente configurado. Se
trata, en suma, de criterios que permitan trasladar las exigencias de
racionalidad a la ponderacion de la prueba por el organo jurisdiccional en
un caso concreto (...) 10. Tratandose de las declaraciones de un agraviado,
aun cuando sea el unico testigo de los hechos, al no regir el antiguo
principio juridico testis unus testis nullus, tiene entidad para ser
considerada prueba vdlida de cargo y, por ende, virtualidad procesal para
enervar la presuncion de inocencia del imputado, siempre y cuando no se
adviertan razones objetivas que invaliden sus afirmaciones. Las garantias de
certeza serian las siguientes: a) Ausencia de incredibilidad subjetiva. Es
decir, que no existan relaciones entre agraviado e imputado basadas en el
odio, resentimientos, enemistad u otras que puedan incidir en la parcialidad
de la deposicion, que por ende le nieguen aptitud para generar certeza. b)
Verosimilitud, que no solo incide en la coherencia y solidez de la propia
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declaracion, sino que debe estar rodeada de ciertas corroboraciones
periféricas, de caracter objetivo que le doten de aptitud probatoria. c)
Persistencia en la incriminacion, con las matizaciones que se sefialan en el
literal c) del pdrrafo anterior (Pleno Jurisdiccional de las Salas Penales
Permanente y transitoria de la Corte Suprema de Justicia, 2005)

Luego, del andlisis respecto del “acceso carnal” al que fue sometida la menor agraviada,
se tiene que el Colegiado hace un andlisis similar al exigido por las reglas de valoracion
probatoria que definen la Casacion 769-2019/Ayacucho, ello debido a que, no solamente se
basa en la prueba de la ciencia (peritaje) para poder llegar a una conclusion, sino, ademas
confronta el resultado de este peritaje con la informacion obtenida a través de la declaracion de
la victima en la Camara Gesell para poder formar conviccion sobre la forma en la que se

realizaron los hechos:

Aunado a ello, dicha menor agraviada al ser evaluada por el perito Abel Jara
Macedo (el mismo que concurrio a juicio a explicar el peritaje psicoldgico
numero 12045-2017-PSC del 8 de mayo del 2017), le menciono que desde los
7 u 8 anos fue sujeto de abuso sexual (repetitivo) por parte de la persona a
la que identifican con el nombre de Rudy Mendoza Campos, informo también
que en unas tres ocasiones la penetro, que le meno su pene a su vagina y que
la ultima vez que la abuso fue en febrero del 2015, calcula que debio haber
sido en veintitantos, es evidente que la menor narra las mismas
circunstancias que menciono en la entrevista unica en camara Gesell ante
el perito mencionado, precisando nuevamente que el acusado la sometio
sexualmente via vaginal hasta en tres oportunidades, pero que la ultima vez
fue en el mes de febrero del 2015. De otro lado, si bien en el Certificado
Meédico Legal numero 028956-1S del 8 de noviembre del 2016 explicado
por la perito Veronica Velarde Alba, se consigno que la menor de iniciales
A.D.Q.H, presenta himen complaciente no presenta actos contra natura,
con dicha intervencion se puede concluir que si bien la menor agraviada no
presenta signos de desfloracion antigua o reciente (dada la particularidad de
su himen, siendo su principal caracteristica que es dilatable, esto quiere
decir que puede dar paso a cierto diametro mayor de 2.5 cm), no significa
que no haya sido sometida a trato sexual, ya que presenta la condicion
particular de tener himen complaciente, el que puede permitir el ingreso de
un diametro mayor a 2.5 cm, sin generar lesion alguna; siendo que incluso
conforme se consigno en la data de dicho certificado se consigno que la
menor agraviada refirio abuso sexual por parte de su primo primero con
tocamientos indebidos y, posteriormente con relaciones sexuales.
(Expediente 04881-2017, 2019)

En cuanto a la participacion del acusado en el acceso carnal en agravio de la menor, se
forma conviccién en base al andlisis conjunto tanto de las declaraciones que brindaria la

victima, su madre, asi como la pericia psicoldgica practicada a la menor agraviada.

“La participacion del acusado (...) se encuentra acreditada no sélo con la
declaracion de la menor agraviada (...) en Camara Gesell (...), sino que
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también el perito Abel Jara Macedo (quien explico el peritaje psicologico
numero 12045-2017-PSC) mencioné que la agraviada al ser evaluada
sindico al acusado al acusado Rudy Mendoza Campos como la persona que
la sometio sexualmente (...) circunstancia que también fue reproducida en
similar sentido por Martha (...)" (Expediente 04881-2017, 2019)

Todo esto, aunado a los resultados de la pericia psicoldgica practicada a la agraviada
permiten verificar el cumplimiento de presupuestos que generan conviccion al Colegiado
respecto de los hechos narrados por la agraviada, los cuales son los presupuestos de ausencia
de incredibilidad subjetiva, verosimilitud, persistencia en la incriminacion y las
corroboraciones periféricas, requisitos que, son planteados a través del Acuerdo Plenario N.° 2-

2005/CJ-116, y que, motivan la condena -en primera instancia- del acusado.

3.1.3.2. En la sentencia de segunda instancia

Sin embargo, es en la segunda instancia en la cual apreciamos un apartamiento por parte de la
Sala en relacion a lo resuelto por la primera instancia, pues, respecto del presupuesto de
corroboraciones especificas, sefala que, existe una declaracién erratica por parte de la
agraviada, en tanto que las declaraciones brindadas en Camara Gesell, ademas de los informes
psicoldgicos, evidencian una incoherencia en la declaracion de la agraviada (pues afade
elementos que proporciona la madre, ademés de otras circunstancias que poco o nada tienen
que ver con el proceso), lo cual la convierte en inadecuada para poder analizar la existencia de

una prueba periférica destinada a corroborar los hechos brindados por la victima.

Luego, otorga una valoracion distinta a la pericia psicoldgica, pues, a criterio de la Sala,
esta no ha podido proporcionar informacion relevante destinada a sustentar cuales son los
efectos o el impacto de la violacion sufridos en la victima (tales como la ausencia de explicacion
de la existencia de una “reaccion ansiosa” en funcion a los hechos, el tiempo transcurrido u otra
informacion similar). Ademas, esta es objeto de critica por parte de la Sala al no aportar mayor

informacion que la desarrollada ya en la entrevista Ginica en Camara Gesell.

Finalmente, incide en un error al otorgar una valoracion distinta a la prueba personal,

calificando de forma distinta las siguientes:

- Las declaraciones de los padres, pues considera la Sala que por ser “testigos indirectos”
Unicamente reiteran lo expresado por la victima.
- Las declaraciones de la Trabajadora del CEM, las cuales no brindan informacion

“relevante” sobre la agresion sexual.
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- Las declaraciones vinculadas con las ideas de autolesion de la victima, las cuales, al no
haber sido materia de analisis ni evaluacion psicologica de la menor que permita
distinguir su origen a lo largo del proceso (y, por ende, una posible conexiéon con el
hecho de haber sido victima de violacion sexual), entonces el Colegiado obrd mal al
“inferir” (y por ende, extralimitarse en su funcidn) la existencia de un vinculo entre esta
situacion y los hechos que son materia de juzgamiento, pues, las autolesiones podrian
responder a cualquier causa que no necesariamente es la que se estd juzgando.

- Aqui es donde la Sala se aparta -juridicamente- de lo sefialado en Primera Instancia por
cuanto que invoca al Recurso de Nulidad 1575-2015-Huénuco, el cual refiere que la
responsabilidad penal no puede determinarse en mérito a la declaracion de la

victima, mucho menos si esta es la tinica testigo.

Visto esto, es donde surge la duda: ;Realmente es valido para la segunda instancia el
apartarse de lo resuelto en primera instancia? Valga decir, ;puede otorgarse una valoracion
distinta a la prueba personal en segunda instancia en el delito de violacion sexual de menor de
edad? Si no se puede, ;Por qué en el caso en especifico lo hizo? Para ello, sera necesario
desarrollar brevemente lo que se refiere con la prueba personal y, a través de la jurisprudencia

poder hallar una respuesta a estas interrogantes.

3.2. Segunda problematica: ;Cuailes son los limites de la prohibicion de revaloracion u

otorgamiento de valor distinto a la prueba personal en segunda instancia?

3.2.1. Fundamentos de la prueba personal

De acuerdo a lo que sefiala la doctrina del proceso penal, la prueba personal se constituye como
aquel tipo de pruebas que se encuentran basados en declaraciones de personas que han tenido
conocimiento acerca de hechos relevantes para el caso en concreto. Este tipo de pruebas puede
provenir de testigos y de peritos. A diferencia de las pruebas de caracter documental y material,

son las nicas que pueden someterse a confrontacion (Gimeno Sendra, 2015, pag. 890).

3.2.2. Criterios que deben considerarse para la valoracion de la prueba personal en
segunda instancia

Respecto de los criterios que han de considerarse para este tipo de pruebas, se sigue una serie
de reglas que sefiala el Codigo Procesal Penal, primeramente, la sefialada en el articulo 425,
apartado 2, en cuanto que “La Sala Superior no puede otorgar diferente valor probatorio a la
prueba personal que fue objeto de inmediacion por el Juez de primera instancia, salvo que su

valor probatorio sea cuestionado por una prueba actuada en segunda instancia” (Poder
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Ejecutivo, 2004). En este caso, encontramos una limitacion que, sin duda alguna, deja claro
cuales son las potestades de la Sala a la hora de evaluar las pruebas personales actuadas en la
primera instancia, dejando expresamente sefialado que no puede realizarse un nuevo examen

de valoracion probatoria.

Sin embargo, la norma establece una sola manera en la que dicha limitaciéon podria
enervarse y, por lo tanto, la Sala podria encontrarse facultada para poder realizar dicha
valoracion, y esta manera es la existencia de un cuestionamiento al valor probatorio de la prueba

en cuestion proveniente de una prueba que se haya actuado en segunda instancia.

Asimismo, sentencias como la 636-2014-Arequipa, establecen el siguiente criterio:

“Al advertirse que el juzgador de mérito accede a la prueba personal
actuada en primera instancia a través de medios técnicos de grabacion u otro
mecanismo técnico que reproduzca las actuaciones probatorias del juicio
oral, se tiene que el citado Juzgador reexamina la prueba personal, a efectos
de detectar alguna infraccion normativa en su valoracion, mas no estd
permitido otorgarle un diferente valor probatorio (...)” (Casacion 636-2014-
Arequipa, 2016)

Siendo asi, se tiene un criterio que delimita la actuacion del juez de segunda instancia
al momento de realizar la valoracion probatoria, pues, este se encuentra limitado unicamente a
examinar la prueba personal actuada con la finalidad de encontrar infracciones normativas en
su valoracion, no pudiendo hacer una nueva valoracion probatoria. Ello es concordante con lo

dispuesto por nuestra normativa, especificamente con lo dispuesto mediante el articulo 425,

apartado 2.

No obstante, al igual que en el caso de la norma citada, este precedente sefala también
un supuesto en el cual se podria configurar una excepcion a dicha limitacion, la cual consiste
en la infraccion de:

“las reglas de la logica, la ciencia y las maximas de la experiencia, ademds
de las garantias exigidas por el Acuerdo Plenario N.° 02-2005/CJ-116;
precisandose que la variacion del valor probatorio de la prueba personal en
segunda instancia, por si sola, no serd suficiente para sustentar una

sentencia de vista que perjudique la situacion juridica del procesado.”
(Casacion 636-2014- Arequipa, 2016).

En este caso, podemos observar que, para que se pueda volver a realizar una valoracion
probatoria a la prueba actuada en primera instancia, deberia encontrarse en dicha valoracion
una infraccion de las reglas de la valoracion probatoria en si, las cuales, de acuerdo con el

articulo 432 del Codigo Procesal Penal son las reglas de la logica, la ciencia y las maximas de
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la experiencia. Sin embargo, a pesar de ello, todavia existe una limitacion a su ejercicio, y esta
es que no se encuentra permitido que la revaloracion de dicha prueba en segunda instancia, por

si sola sustente una sentencia de vista que pueda perjudicar la situacion juridica del procesado.

De igual forma, la Sentencia de Apelacion 18-2018/San Martin, ha sefialado al respecto

que:

“Se examinard — dentro del ambito de la concreta pretension impugnativa,
que traza los limites funcionales del control del organo jurisdiccional
llamado a ejercerlo-, desde sus presupuestos, si se estd ante una auténtica
prueba, de obtencion licita, de actuacion conforme a las reglas procesales y
legitimamente incorporadas en el juicio. Ademads, se revisard, desde sus
requisitos, de un lado, en orden a la valoracion (...) si la sentencia
impugnada denota una insuficiencia o falta de racionalidad en su
motivacion, el apartamiento manifiesto de las maximas de la experiencia o
la omision de todo razonamiento sobre alguna de las pruebas practicadas
relevantes o cuya exclusion o inclusion haya sido improcedentemente
declarada, asi como si se obvio o no el andlisis de las pruebas relevantes. De
otro lado, en orden a la interpretacion de la prueba, desde luego, no existe
limite alguno, pues se trata de averiguar el auténtico sentido del resultado
que arroja la prueba; es decir, de comprender el verdadero significado tanto
de los documentos en sentido amplio que obran en los autos, como de las
declaraciones -ya sean de conocimiento o ciencia, segun los casos- prestadas

en la causa por el acusado, testigos y peritos (...)" (Sentencia de apelacion
N.°18-2018/San Martin, 2019)

Por otro lado, la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema en la Sentencia de Casacion
N.°468-2014 San Martin de fecha 27 de abril de 2016, con relacion a la valoracion de la prueba

personal en segunda instancia, ha sefialado en su considerando noveno que:

La valoracion de la prueba en segunda instancia se encuentra orientada
por ciertas reglas que buscan garantizar los derechos de los intervinientes,
la vigencia del principio de inmediacion y el derecho al recurso. Implica una
serie de limitaciones: i) Al objeto de conocimiento, pues esta delimitado por
lo que piden los recurrentes. ii) A la incorporacion de prueba, pues solo se
admite la nueva. iii) A la valoracion de la prueba personal, pues por designio
del inciso dos del articulo cuatrocientos veinticinco del Codigo Procesal
Penal, el Tribunal de apelacion no puede variar el resultado probatorio
sobre la prueba personal realizada en primera instancia. (...). (El énfasis es
nuestro) (Casacion N.° 468-2014, 2016).

Asimismo, sobre el predominio que tiene en segunda instancia la prueba personal que
fue objeto de valoracion en virtud del principio de inmediacion por el juez de primera instancia,
ha sefialado en el considerando décimo que:

En las pruebas personales, es el Tribunal de instancia quien goza de
inmediacion, por lo que, le corresponde su valoracion conforme a los
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principios de oralidad e inmediacion, debiendo prevalecer esta, salvo que se
evidencie un fallo en el razonamiento logico del juzgador, o se establezcan

afirmaciones o conclusiones arbitrarias. (El énfasis y subrayado es nuestro)
(Casacion N.° 468-2014, 2016).

Sobre el mismo tema, esto es, sobre la prohibicién de revalorar la prueba personal en
segunda instancia, la misma Sala Penal Permanente en la Sentencia de Casacion N.° 385-2013

San Martin de fecha 05 de mayo de 2015, ha sefalado en su fundamento 5.13 que:

En segunda instancia, respecto a la labor de valoracion de la prueba
personal, debemos tener en cuenta que el Ad quem solo puede valorar los
medios probatorios que se actuaron ante él, ello en virtud del principio de
inmediacion. Dicho de otro modo, las pruebas personales que fueron
actuadas con inmediacion en primera instancia no pueden ser revalorados
por el Ad quen, lo que significa que este organo debe respetar el mérito o
conclusion probatoria realizada por el Ad quo (E! énfasis y subrayado es
nuestro) (Casacion N.° 385-2013-San Martin, 2015).

No obstante, lo anterior ha sefialado también que la reduccion del criterio fiscalizador
del Tribunal de Apelacion no es absoluta, dado que existen zonas que no estan exentas de
control en instancia de revision, donde si resulta posible revisar el razonamiento probatorio
efectuado a la prueba personal por parte del juez de primera instancia, distinguiéndose asi para

tal efecto entre “zonas abiertas” y “zonas opacas”. Asi, en su fundamento 5.15 ha sefialado que:

(...) Esta Sala Suprema al emitir la Casacion N.° 05-2007 Huaura, manifesto
que, en materia de valoracion de prueba personal, es cierto que el Ad quem,
en virtud de los principios de inmediacion y de oralidad, no estd autorizado
a variar la conclusion o valoracion dada por el Ad quo. Ello desde luego,
reduce el criterio fiscalizador del Tribunal de Apelacion, pero no lo elimina.
Agrega que, en los casos de valoracion de prueba personal en segunda
instancia, el Ad quem tiene el margen de control o intervencion que esta
vinculado a la coherencia interna de la valoracion realizada por el Ad quo y
que tiene que ver con aquello que la doctrina comparada denominada “zonas
abiertas”. Las “Zonas opacas” son los datos expresados por los testigos
estrechamente ligados a la inmediacion por lo que la valoracion dada en
primera instancia no es susceptible de revision, en consecuencia, no es
pasible de revision. Las zonas abiertas, sin embargo, son aspectos relativos
a_la_estructura_racional del propio contenido de la prueba, ajenos a la
percepcion_sensorial del juzgador de primera instancia que pueden ser
objeto de_fiscalizacion _a_través de la légica, la experiencia y los
conocimientos cientificos. Este ultimo caso puede darse cuando el juez Ad
quo asume como probado un hecho: a) es apreciado con manifiesto error de
modo radicalmente inexacto; b) es oscuro, impreciso, dubitativo,
ininteligible, incompleto, incongruente o contradictorio entre si; o c) pudo
ser desvirtuado por pruebas practicadas en segunda instancia. Finalmente,
concluye que, en la prueba personal, el Ad quem debe valorar también la
coherencia y persistencia de los principales testigos de cargo. Teniendo en
cuenta ello, el hecho de que un testigo brinde diversas versiones en el proceso
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no inhabilita al organo jurisdiccional a optar por una de las versiones,
siempre y cuando explicite los motivos por los cuales se decidio de esa forma;
para ello se valdra de las reglas de la experiencia, la verificacion de la
suficiencia, el andlisis conjunto de prueba apreciada por el Ad quo y, el
razonamiento solido y completo que este mismo haya realizado (El énfasis y
subrayado es nuestro) (Casacion N.° 385-2013-San Martin, 2015).

Seguidamente la Corte Suprema precisa que distinto es controlar la valoracion
probatoria, lo cual si esta permitido para el Tribunal revisor, que realizar una revaloracion de la

prueba, lo cual esta proscrita. Asi, sefiala en sus fundamentos 5.16 y 5.17 que:

En ese sentido, existe una limitacion impuesta al Ad quem, descrita en el
articulo 425, apartado dos del Codigo Procesal Penal a fin de no restringir
el principio de inmediacion, esto es, no puede otorgar diferente valor
probatorio a la prueba personal que fue objeto de inmediacion por el juez de
primera instancia, salvo que su valor probatorio sea cuestionado por una
prueba actuada en segunda instancia. Dicho aquello, si bien corresponde al
Juez de primera instancia valorar la prueba personal, empero el Ad quem
estda posibilitado a controlar, a través del recurso de apelacion, si dicha
valoracion infringe las reglas de la logica, la ciencia y las mdximas de la
experiencia.

(...) es distinto controlar la valoracion probatoria del Ad quo en contraste a
que el Ad quem realice una revaloracion de la prueba valorada por aquel;
siendo que la primera estd permitida, mientras que la segunda esta proscrita
(El énfasis es nuestro) (Casacion N.° 385-2013-San Martin, 2015).

3.2.3. Analisis de la indebida valoracion de la prueba personal en el caso especifico

En el expediente que es materia de analisis, se tiene que refieren que las acciones del Tribunal
revisor al momento de reexaminar las pruebas no se condicen con lo sefialado por la
jurisprudencia nacional, pues, en este caso, directamente en el punto 2.7.2.2 manifiesta que “El
juzgado colegiado da por corroborada la declaracion de la agraviada de manera erratica”

(resaltado nuestro), refiriendo ello en atencion a que:

“En el analisis que realiza sobre corroboraciones periféricas (...) respecto
del peritaje psicologico (...) introduce la informacion que proporciona la
madre sobre los mismos (...) Tal argumentacion resulta incoherente e
inadecuada para el andlisis de la existencia de prueba periférica que
corrobore los hechos brindados por una victima de violacion sexual”
(Expediente 04881-2017, 2019)

En este caso, como se ha podido ver, no existe una adecuada consideracién de lo
prescrito por el Codigo Procesal Penal, en cuanto a lo sefialado en el articulo 425, apartado 2,
mismo que dice que “La Sala Superior no puede otorgar diferente valor probatorio a la prueba
personal que fue objeto de inmediacion por el Juez de primera instancia, salvo que su valor

probatorio sea cuestionado por una prueba actuada en segunda instancia”.
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Sin embargo, al revisar la sentencia de segunda instancia, se observa que, en efecto, se

hizo una revaloracion de la prueba personal, pues:

- La sentencia de primera instancia evalua la declaracion de la victima, asi como los
informes periciales y psicologicos del colegio donde estudia, ademas de la revision de
documentacién de la terapia psicologica a la cual se estaba sometiendo, de manera
conjunta, para poder tomar conviccion respecto de los hechos sucedidos. En cambio, en
la segunda instancia revalora las pruebas, otorgando un valor completamente distinto a
la entrevista en Camara Gesell, amparandose que en los peritajes psicologicos eran
valorados de forma erratica puesto que reproducian la informacion proporcionada por
la madre y, por lo tanto, no podria existir pruebas periféricas que corroboren los hechos
brindados por una victima de esta clase de delitos.

- No hace una evaluacién y valoracion conjunta de los medios de prueba, razén por la
cual considera que, el resultado de la pericia psicologica (que, en concreto determind
que la victima sufria de reaccion ansiosa) no permite sustentar la existencia de efectos
que, usualmente, existen en casos de violacion, descalificindola. Ademas, por haberse
realizado esta pericia en base a la informacion proporcionada en la entrevista Gnica en
Céamara Gesell, a criterio de la Sala se reduciria su valor probatorio (pues, sefiala que
solamente se debe emplear la entrevista en Camara Gesell para fines investigativos por
parte del Ministerio Publico).

- Si bien en primera instancia se valor6 las declaraciones de la madre y del padre como
corroboraciones periféricas, ya que, tuvieron como finalidad demostrar complementar
la informacién relacionada con los hechos propios del delito (a través de los actos
anteriores y posteriores a su comision), en segunda instancia se desvalora su aporte en
ese sentido, ya que la Sala termina considerando que estos “reiteran” lo expresado por
la victima, en atencidn a que son testigos indirectos de los hechos. Ante ello, nosotros
consideramos que, ante un caso como el delito de violacion sexual de menor de edad es
absurdo exigir o centrarse en ello, dado que, como se ha revisado, la naturaleza de este
delito impide que existan mayores testigos de la realizacion del hecho delictivo que la
propia victima y el victimario.

- En cuanto a las declaraciones de la trabajadora social, en primera instancia se pudo
determinar que corrobora el hecho de que la victima habria sufrido abuso sexual por
cuanto que su madre se aproximo a la institucion donde laboraba para indicar que su

hija habria sido victima del citado delito, tras lo cual ella pudo evidenciar que la menor
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en cuestion tenia ideas suicidas (a partir de dicha declaracion), lo cual se condice tanto
con los informes de la tutora, la existencia de autolesiones y los relatos de las demas
personas, incluido el de la victima. Sin embargo, en segunda instancia, se desvalora ello
ya que considera que, como ella no pudo tener una entrevista directa con la menor,
entonces lo relatado por ella se considera “con reservas” dado que no se brinda
“informacion corroborante” en relacion a los hechos de agresion sexual.

- De la misma forma, en lo referido a existencia de autolesiones por parte de la victima,
mientras que en primera instancia ello, ademas de los informes expedidos por la tutora
del colegio en el que estudiaba y las recetas médicas del tratamiento psicologico al cual
era sometida fueron valoradas en conjunto, de tal forma que se permitié generar
conviccidn en relacion a la existencia de hechos traumaticos propios de un abuso sexual
y el tratamiento que motivaria los resultados de la pericia psicoldgica, en la segunda
instancia la Sala revalor6 las pruebas en tanto que cuestionaron dichos informes de la
tutora del colegio, sefialando que la falta de una evaluacion psicologica que acredite el
verdadero origen de las autolesiones, asi como evidencia que vincule los tratamientos
psicologicos con el presunto ataque sexual, impedirian generar conviccion respecto de

tales hechos.

Por las consideraciones vertidas por el tribunal revisor, no se esta haciendo un analisis
de la prueba presentada para encontrar una infraccion normativa al momento de su valoracion
(como sugiere la Casacion 636-2014-Arequipa), sino, directamente se encuentra otorgando un
nuevo valor probatorio a estas declaraciones, pues, términos tales como “resulta incoherente e
inadecuada para el andlisis de la existencia de prueba periférica” o “se da por corroborada la
declaracion de manera erratica” pueden denotar el otorgamiento de un valor distinto a la prueba
al otorgado por el tribunal de primera instancia, sin sefialar en ninglin momento la existencia de
una infraccion normativa en la valoracion, mas si variando su valor a efecto de revocar y

reformar la sentencia expedida en primera instancia.

Esto pues, configuraria una vulneracion a lo sefialado en el NCPP respecto de la

prohibicion de revalorar la prueba personal.

En similar situacion se encuentra el colegiado cuando evalua las declaraciones de la
madre y del padre de la agraviada, al sefialar que “Hay una interpretacion errada de los hechos”
por considerar que la declaracion del padre es un hecho indirecto, ya que su declaracion versa

en torno a los hechos posteriores al que es materia de investigacion, haciendo una exigencia
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absurda en torno a que no son testigos directos (como si hubiera posibilidad que ello sucediera),
lo cual resulta errado porque la sentencia de primera instancia precisa con claridad que la
declaracion de la madre acredita que la menor el dia de los hechos no estaba en la fiesta, que
por ello manda a su esposo a buscarla, en tanto que, el padre de la menor acredita el extremo
de haber encontrado a su hija y a su sobrino afuera de su casa, cerca al camion. Tales extremos
constituyen las corroboraciones periféricas, asi fue valorado; sin embargo, la Sala de manera
arbitraria, sin mayor explicacion, no dice nada sobre ello y tiende a sefalar inicamente que las
declaraciones de los padre “solo reiteran lo expresado por la menor”. Se debid analizar la prueba

personal revalorada y no solo limitarse a lo sefialado por el padre.

Ello luego es materia de revision en sede casatoria, la cual destaca la existencia del
principio de limitacion, mismo que contempla los limites que el tribunal revisor puede tener
respecto del andlisis de los medios impugnatorios, siendo este limite el analisis unicamente de
la resolucion recurrida y que ha sido objeto de cuestionamiento del recurrente. En ese sentido,
recalca que otro de los limites a la valoracion probatoria de la apelacion radica en la otorgacion
de un valor distinto a la prueba personal, salvo que su valor probatorio se cuestione por una
prueba de segunda instancia, constituyendo una reduccion al criterio fiscalizador del Tribunal

de apelacion, mas no su eliminacion.

Luego, en los fundamentos decimonoveno, vigésimo tercero, vigesimocuarto,
vigesimoquinto y vigesimosexto se establece que la sala Penal de Apelaciones habria absuelto
al encausado afectando el derecho y garantia del debido proceso, pues no se habria motivado
adecuadamente las resoluciones judiciales al afectar el mérito probatorio de lo declarado por el
perito, asi como a los testigos, la trabajadora social y padres de la victima. Asimismo, recalco
que, en la primera instancia, el Juzgado penal Colegiado justifico) razonadamente su decision,
habiendo hecho un anélisis de la prueba pericial, misma que consistié en un desarrollo acerca
de las experiencias traumaticas propias de estos sucesos, mientras que la sala superior
unicamente se limit6 a sefialar que ese razonamiento del a quo no era valido, sin fundamentar
la razon del por qué, hecho que convierte en injustificada la razon de otorgar un valor distinto

a lo alegado.

3.3. Tercera problematica: ;Corresponderia aplicar la agravante de parentesco en el caso
concreto?
La ultima problematica encontrada en este expediente tiene que ver con la aplicacion de la

agravante por la relacion de parentesco existente entre la victima y el acusado. Pues, en este

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




N ‘ UNIVERSIDAD
REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

caso, al momento de expedirse la sentencia de primera instancia, no se consider6 dicha relacion

entre las partes como circunstancia agravante del tipo penal.

Asimismo, tanto en las sentencias de segunda instancia como en casacion no se hizo

ningln pronunciamiento al respecto.

3.3.1. La relacion de parentesco
La relacion de parentesco es una relacion que reconoce el derecho y que se encuentra destinada
a establecer una relacion entre dos o mas personas en funcidon a todos criterios: el de

consanguinidad y el de afinidad.

Respecto del primero, se tiene que se trata de un parentesco existente entre personas que
descienden una de otra o de un tronco comun. Se encuentra regulada por el articulo 236 del
Cddigo Civil, mismo que, ademas, dispone que el grado se establece subiendo de uno los
parientes al tronco comun y bajando después hasta el otro. Luego, establece también como el

limite para que la produccion de efectos civiles el cuarto grado de este entroncamiento.

Respecto del segundo, se puede dilucidar que se trata de un parentesco que se produce
gracias a un vinculo como el matrimonial (articulo 237 del Cédigo Civil), siendo su calculo
exactamente igual respecto de la relacion de consanguinidad poniéndose en lugar de su
consorte. De este modo, conyuges, suegros, cufiados y otros miembros de la familia politica
entran en esta categoria. Aunque no hay una conexion biologica, estos vinculos son igualmente

significativos en términos sociales, culturales y, por supuesto, juridicos.

3.3.2. La inaplicacion de la agravante por relacion de parentesco en primera instancia

En el caso en concreto (y desde el punto de vista del Derecho Penal) se tiene que, la relacion
de parentesco implica un deber especial del autor destinada a que este se abstenga de realizar
el hecho punible, ya que, de hacerlo, se podria determinar un mayor grado de culpabilidad del
autor, lo que a su vez lo haria merecedor a una pena mayor. No obstante, en el caso en especifico,
en la sentencia de primera instancia, se sefiald que la mera existencia de una relacion de
parentesco entre las partes no basta para que la agravante califique como tal, sino que, ademas,
es necesario que el acusado haya aprovechado que se encontraba en esa situacion especial
respecto de su victima para poder llevar a cabo el acto punible. De acuerdo con Pefia Cabrera
(2008), se tiene que el autor debe de conocer la existencia del parentesco y que en virtud de esta

se pueda facilitar la agresion.

Por ello, en primera instancia se sefialo que:
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“No se ha discutido el grado de parentesco que existe entre la menor
agraviada y el acusado, sin embargo, del transcurso del juicio oral no se hizo
mencion de que el acusado se valiese de dicho vinculo familiar para
perpetrar el ilicito de violacion de menor de edad en agravio de dicha menor,
tampoco la agraviada menciono que el acusado la amenazara a ella o a sus
padres o hermanos para que no contase lo ocurrido, lo que revela que el
acusado no tenia autoridad sobre la menor agraviada, de la cual se
aprovecho para perpetrar el ilicito o que existiese un vinculo de confianza
del que se abusara para tal finalidad pese a que eran comparieros de juego,
por tanto no es viable sefialar que concurre la agravante prevista en el ultimo
parrafo del articulo 173° del Codigo Penal” (Expediente 04881-2017, 2019)

Sin embargo, disentimos de esta interpretacion, pues, consideramos que, de acuerdo con
la interpretacion del articulo 173 del Codigo Penal (vigente al momento de la realizacion de los
hechos), el inciso 2 de dicho articulo sefialaba que “la pena serd de cadena perpetua si el agente
tiene cualquier posicion, cargo, vinculo familiar que le dé particular autoridad sobre la victima
o le impulse a depositar en €l su confianza”, por ende, el tipo penal no exige que se emplee
dicha posicion, cargo o vinculo para poder realizar el hecho punible, ni mucho menos evitar
que la victima denuncie tales actos, pues, literalmente sefiala que basta que tenga alguna
posicidn o cargo de ese tipo que permita distinguir una autoridad sobre la victima o esta pueda

depositar su confianza.

Al respecto, ;Qué debemos entender como aquella relacion que “de particular autoridad
sobre la victima”? Nuestra jurisprudencia entiende, a través del recurso de nulidad N.° 2264-

2018/Huanuco que:

“(...) El prevalimiento importa no solo la falta de consentimiento de la
victima, sino que el agente se aprovecha de la superioridad sobre ella, e
importa el aprovechamiento de una situacion mds favorable para la
comision del delito como consecuencia de aquella relacion, lo que
determina una mayor antijuricidad y culpabilidad (STSE 380/2004, de
diecinueve de marzo),; el hecho de tener un facil acceso a la vivienda de la
victima, hija de su concuiiada, es demostrativo del prevalimiento (STSE
173/2004, de doce de febrero); sin perjuicio del vinculo de parentesco y
relaciones con la familia de la victima” (Recurso de Nulidad 2264-
2018/Hudanuco, 2019)

Ahora bien, en el caso en autos, tanto de lo sefialado por parte de la agraviada, asi como
de sus familiares, se determind que estos ademas de admitir (y no contradecir) su parentesco,
la agraviada en sus declaraciones en Camara Gesell sefiald que tenia un sentimiento de afecto
hacia ¢l y su hermano debido a su cercania y por ser su Unica familia. De ello, podemos
desprender que, si menciona un sentimiento de afecto hacia el acusado y su hermano, entonces

parte de ese sentimiento de afecto es la confianza hacia €I, por lo que, en mérito a ese afecto y
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a esa confianza vertida por la agraviada, el acusado podria haberse valido para poder llevar a
cabo el hecho ilicito. Luego, las declaraciones de la madre de la victima no hacen mas que
demostrar que posteriormente a los hechos acontecidos, el acusado habria amenazado a la
victima para que no cuente nada a sus padres sobre los actos que realizaban. Asimismo, que la
denuncia no se presentd apenas se supieron de los hechos debido a la falta de preparacion

emocional de su hija.

Consideramos que el trato de primos (lo cual ha motivado la cercania entre ambos para
jugar y pasar tiempo juntos), y los sentimientos y la relacion que ello conlleva habrian sido las
razones suficientes por las que el acusado haya podido aprovechar para cometer el acto ilicito.
Ademas de la diferencia de edades entre las dos personas, pues, entre ambos existe una
diferencia de 7 afios, lo cual, considerando la edad de la victima al momento de suscitarse los
hechos y la edad del acusado, configuraria ademés una diferencia generacional y de madurez
psicologica entre ambos que acrecentaria ain mas esa diferencia de edades, por encontrarse en
distintas etapas de madurez y evolucion y percepcion respecto del otro. No es lo mismo hablar
de 7 afios de diferencia entre dos personas adultas, que siete afios de diferencia entre una nia

y un mayor de edad.

3.3.3. La falta de analisis de la agravante por relacion de parentesco en segunda instancia
En el caso en concreto, sin embargo, a pesar de que la apelacion presentada por el Ministerio
Publico, en la cual se solicita la variacion de la pena de 15 afios de pena privativa de libertad a
cadena perpetua en atencion a la relacion de parentesco existente, el tribunal revisor no se
pronuncid al respecto, ello en atencion a que en la sentencia de vista se detuvo a revalorar las
pruebas personales ofrecidas por las partes con la finalidad de poder revocar y reformar la
sentencia de primera instancia y absolver al acusado de los cargos formulados por el Ministerio
Publico, por lo que, la revocatoria y reforma de la sentencia hace innecesaria el

pronunciamiento sobre este aspecto importante del caso.

Luego, en sede casatoria, al versarse sobre una infraccion normativa de la Cuarta Sala
penal de apelaciones, esta inicamente observo y analiz6 aquellos argumentos y el razonamiento
judicial empleado para la expedicion de la sentencia de vista, razon por la que tampoco hubo

un pronunciamiento en relacion a la concurrencia de la agraviante dentro del proceso.

No obstante, como se senald anteriormente, a nuestra consideracion, si debid
considerarse la concurrencia de esta agraviante, en atencion a los siguientes fundamentos de

hecho:
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- Tanto de las declaraciones como por los medios probatorios presentados, se pudo colegir
que la victima y el victimario tenian una relacion de parentesco reconocida (es decir,
con efectos juridicos).

- Ninguna de las partes nego la existencia de ese vinculo.

- Las declaraciones en camara Gesell de la victima permitieron descubrir que existia una
relacion de afecto, consideracion y carifio familiar debido a que eran primos, lo cual
facilito la confianza hacia el acusado.

- Las declaraciones de los familiares permitieron colegir que justamente en mérito al
parentesco existente, frecuentaban entre ellos y jugaban o pasaban el tiempo juntos.

- La diferencia de edad existente entre ambos (7 afios), la cual, sumado a una severa
diferencia de etapas y de desarrollo y madurez psicologica entre una y el otro, conllevan,
lo cual puede configurarse como una dependencia y poder de autoridad del acusado

respecto de la agraviada.

Todo ello, en suma, habrd permitido y facilitado no solamente al acusado poder
consumar el hecho, sino también lograr que la victima no confiese ni revele que era victima de

tales acciones por miedo a consecuencias por parte del acusado.
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CONCLUSIONES
PRIMERA: La acreditacion de la materializacion de delitos sexuales tiene como fundamento
principal la declaracion de la victima, la cual, conforme a la doctrina jurisprudencial posee el
perfil de prueba testimonial y, como tal, constituye prueba valida de cargo. No obstante, no se
puede enervar la presuncion de inocencia Unicamente sobre la base de la declaracion
incriminatoria de la victima, sino que requiere de corroboraciones periféricas minimas que la
doten de aptitud probatoria -esto es, que alguno de los pasajes del relato incriminatorio esté
minimamente corroborado-, no siendo necesario que versen sobre el nicleo central de la accion
tipica, dado que el acto en si mismo se produce generalmente en la opacidad o clandestinidad,
en todo caso lo que se requiere es que se confirme una serie de aspectos periféricos dotando de

solidez la declaracion incriminatoria (testimoniales o pericias, por ejemplo).

SEGUNDA: Se identificaron discrepancias significativas en la valoracién de pruebas entre la
primera y la segunda instancia. Estas divergencias afectan directamente la conviccion sobre la
realizacion del hecho delictivo y la participacion del acusado, resaltando la necesidad de una
aplicacion consistente de las normas probatorias, y demostrando, ademas, que la sentencia de
vista contravino lo sefalado por el NCPP en cuanto que la valoracion de prueba personal no
puede ser distinta a la realizada en primera instancia, salvo que ello se desvirtie en razon de
una prueba presentada en segunda instancia, hecho el cual no sucedi6. Asimismo, el tribunal
revisor se extralimitd en sus funciones, pues, no se limit6é Unicamente a revisar o verificar la
existencia de una infraccion normativa en la valoracion probatoria realizada en primera
instancia, sino que revalord directamente las pruebas existentes, argumentando que la
valoracion probatoria realizada en primera instancia habria sido errénea, mas sin embargo no
precisod ni motivo las razones por las cuales seria erronea ni mucho menos en qué sentido lo
seria. Ello motivo a que en sede casatoria se confirme la sentencia emitida por el Primer Juzgado

Penal Colegiado Permanente.

TERCERA: La existencia de una relacion de parentesco entre la victima y el agresor implica
un mayor deber de cuidado por parte del agresor. Sin embargo, la aplicacion de esta agravante
requiere demostrar que el agresor se validé de dicha relacion para cometer el delito, lo cual a
nuestro parecer es un criterio erroneo que va mas alla de lo exigido por el tipo penal en concreto,
sin embargo, no existe una determinacion oficial acerca de ello ya que ese extremo del recurso
impugnatorio presentado por el Ministerio Publico nunca fue dilucidado por la Sala Penal de

Apelaciones ni en sede casatoria.
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CUARTA: Se recomienda que los jueces, al momento de revisar la apelacion contra una
sentencia de primera instancia, valoren adecuadamente los hechos y las pruebas en el contexto
del delito (en este caso, los delitos de violacion sexual en contra de menores de edad),
atendiendo a las circunstancias especificas y a los criterios especiales que la jurisprudencia ha
establecido para su valoracion en atencidn a su naturaleza, sobre todo en cuanto a las reglas de
revaloracion de las pruebas en segunda instancia y la existencia de corroboraciones periféricas,

mismas que asumen un rol importante en el marco del proceso penal.
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