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RESUMEN

El presente informe juridico analiza la Casacion N.° 790-2018/San Martin,
centrada en la valoracion de la declaracion de la victima como unico medio
probatorio en un proceso penal por delitos sexuales. El problema principal
identificado es si la decision judicial de acreditar parcialmente dicho testimonio,
sin elementos de corroboracion periférica, vulnera el debido proceso y el principio

de presuncién de inocencia.

El analisis se realiza a través del método dogmatico-juridico, con base en normas
constitucionales, legales, jurisprudencia nacional y doctrina especializada. Se
aplica ademas el meétodo sistematico de interpretacion juridica para establecer

la relacion entre los principios procesales y las exigencias probatorias.

Se sostiene que la fragmentacién del testimonio de la victima, sin una valoracién
integral ni corroboracion objetiva, compromete la imparcialidad judicial, debilita
el derecho de defensa y afecta la debida motivacion. Asimismo, se concluye que
el estandar probatorio de certeza no fue alcanzado, en tanto el testimonio no
superé el juicio de credibilidad conforme a los criterios exigidos por el

ordenamiento juridico.

Finalmente, se coincide con el fallo de la Corte Suprema en cuanto a la indebida
motivacion de la sentencia de vista; sin embargo, se advierte que esta no abordd
de forma suficiente la discusion sobre la idoneidad probatoria del testimonio

unico de la victima en ausencia de otros elementos de cargo.

Palabras clave
valoracion probatoria, declaracion de la victima, presuncion de inocencia, debido

proceso, estandar de certeza.



ABSTRACT

This legal report analyzes Supreme Court Case No. 790-2018/San Martin, which
focuses on the assessment of the victim's statement as the sole piece of evidence
in a criminal trial for sexual offenses. The main issue identified is whether the
judicial decision to partially accept such testimony—without peripheral
corroborative elements—violates due process and the principle of presumption

of innocence.

The analysis is conducted using the dogmatic-legal method, based on
constitutional and legal norms, national case law, and specialized doctrine. The
systematic method of legal interpretation is also applied to examine the

relationship between procedural principles and evidentiary requirements.

It is argued that fragmenting the victim's testimony, without a comprehensive
evaluation or objective corroboration, undermines judicial impartiality, weakens
the right to defense, and affects the reasoning of the judgment. It is also
concluded that the standard of certainty was not met, as the testimony failed to

pass the credibility assessment required under the applicable legal framework.

Finally, the report agrees with the Supreme Court's decision regarding the
insufficient reasoning of the appellate judgment; however, it also notes the lack
of a deeper analysis on the evidentiary sufficiency of the victim's testimony when

no additional incriminating evidence is present.

Keywords
evidentiary assessment, victim’s statement, presumption of innocence, due

process, standard of certainty.
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importante o que le genere duda, a
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. INTRODUCCION

1.1 Justificacion de la eleccion de la resolucion

La eleccidn de la Casacién N° 790-2018/San Martin para la elaboracién de este
informe juridico responde a mi interés por analizar en profundidad la valoracion
probatoria de la declaracion de la victima en casos de delitos sexuales. Este
tema me parece de especial relevancia, ya que ofrece diversas perspectivas de
analisis y puede dar lugar a un debate académico sobre la aplicacion de
principios fundamentales del derecho penal, especialmente en lo que respecta

a la suficiencia y objetividad de las pruebas.

Ademas, esta resolucion reviste una importancia juridica significativa, ya que
aborda aspectos clave de la interpretacion y aplicacion de principios
fundamentales del derecho penal, como el precepto material y la debida
motivacion, temas que también seran analizados en este informe. La
combinacion de estos elementos permite un enfoque integral sobre como la
valoracion de las pruebas, en particular el testimonio de la victima, interactua

con otras garantias procesales y principios esenciales del derecho penal.

Asimismo, la complejidad del caso se deriva de la interaccion entre el testimonio
de la victima, la ausencia de elementos de corroboracién periférica y la
calificacion de los delitos. En particular, la valoracién fragmentada del testimonio
—acreditado parcialmente para una figura delictiva y desestimado en otro
extremo respecto de una calificacion distinta— plantea dudas sobre la
coherencia del razonamiento judicial, mas que sobre el uso del medio de prueba
en si. Esta forma de analisis genera incertidumbre en cuanto a la correcta
aplicacion de los principios procesales, especialmente en lo relativo a la

valoracion integral de la prueba y la motivacion del fallo.

Esto complejiza la evaluacion del caso, ya que se cuestiona si se cumplieron los
criterios exigidos para la valoracion de las pruebas, como la necesidad de
corroboracion periférica, conforme lo establecido en el Acuerdo Plenario N.° 02-
2005/CJ-116 y el Acuerdo Plenario N.° 01-2011/CJ-116. En este contexto, la
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resolucion de la Casaciéon N.° 790-2018/San Martin adquiere especial relevancia,
pues ilustra como la interpretacion y aplicacion de estos estandares puede
afectar la objetividad de la sentencia, generando un debate sobre el
cumplimiento de las garantias fundamentales del debido proceso y la presuncién

de inocencia.

1.2 Presentacion del caso y del analisis

La Casacion N° 790-2018/San Martin aborda la infraccion de un precepto
material debido a una interpretacion erronea de los tipos penales, asi como la
vulneracion de la garantia de debida motivacion, en el contexto de un caso de
abuso sexual a un menor de edad. Este caso fue calificado principalmente como
violacion sexual de menor de edad (articulo 173, numeral 2, del Cédigo Penal’
y ultimo parrafo del mismo articulo) y alternativamente como actos contra el
pudor en menores (articulo 176-A, numeral 3, del Codigo Penal?), siendo la

declaracion de la victima la prueba central en el proceso.

La problematica principal surge cuando el testimonio de la victima es valorado
de forma fragmentaria para condenar por el delito de actos contra el pudor, pero
es descartado en otro extremo para absolver por el delito de violacion sexual.
Esto plantea la siguiente cuestidon central: s El uso de |la declaracién de la victima
como prueba suficiente para sentenciar, cuando el juez decide acreditar solo
una parte de su testimonio, vulnera las garantias del debido proceso y el principio

de presuncién de inocencia?

A partir de esta interrogante surgen otras preguntas relacionadas, tales como:
¢, Qué garantias del debido proceso se ven afectadas? ¢ Se realizé una adecuada
valoracion probatoria de acuerdo con los criterios establecidos en el
ordenamiento juridico? ;Puede el testimonio de la victima ser suficiente para

fundamentar una sentencia, especialmente cuando no existen otros elementos

" Articulo vigente a la fecha de los hechos, antes de la modificatoria del Codigo Penal por la Ley
30838, publicada el 4 de agosto de 2018.
2 Articulo vigente a la fecha de los hechos, antes de la modificatoria del Cédigo Penal por la Ley
30838, publicada el 4 de agosto de 2018.



probatorios objetivos? Y, finalmente, se cumplié con el estandar probatorio de

certeza para asegurar que no se vulnero el principio de presuncién de inocencia?

Desde mi perspectiva, el uso de la declaracion de la victima como prueba
suficiente, cuando el juez decide acreditar solo una parte de su testimonio,
vulnera las garantias del debido proceso y el principio de presuncion de
inocencia. Esta practica genera incertidumbre sobre la objetividad de la
sentencia, afecta la imparcialidad del juez y limita el derecho de defensa, ya que
no se puede contradecir una prueba aceptada en un extremo y desestimada en
otro; asimismo, compromete la motivacion de la sentencia, ya que se basa en
una prueba inadecuadamente valorada. Ademas, la presuncion de inocencia se

ve comprometida al no existir prueba de cargo suficiente.

De acuerdo con el Acuerdo Plenario N.° 02-2005/CJ-116 y el Acuerdo Plenario
N.° 01-2011/CJ-116, para que una declaracién testimonial sea considerada
prueba valida, debe cumplirse el criterio de corroboracion periférica. En este
caso, no se contaba con estos elementos de respaldo, lo que contraviene lo
establecido en dichos acuerdos. Aunque el testimonio de una sola persona
puede ser suficiente en ciertos casos, siempre se debe garantizar que el juez
motive adecuadamente su decision, explicando como la declaracion de la victima
alcanza el estandar de certeza requerido para acreditar los hechos, lo cual no

ocurrié en este caso.

Para el desarrollo del presente trabajo de investigacion, se emplea el método
dogmatico-juridico, mediante el cual se realiza un analisis sistematico del
derecho vigente, comprendiendo tanto las normas como la jurisprudencia y la
doctrina relevante. Asimismo, se recurre al método sistematico de interpretacién
juridica, que permite comprender el alcance de las disposiciones legales en
relacion con el conjunto del ordenamiento juridico, especialmente cuando se

trata de principios y garantias del proceso penal.

En esa linea, se utilizaran como base diversos instrumentos normativos,
jurisprudenciales y doctrinarios relevantes dentro del ordenamiento juridico

peruano. En primer lugar, se hara referencia a la Convencion Americana de
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Derechos Humanos, la Constitucion Politica del Peru, asi como al Cédigo Penal
y al Cddigo Procesal Penal, los cuales constituyen el marco legal fundamental
para el analisis penal y procesal. Asimismo, se consideraran diversos Acuerdos
Plenarios emitidos por la Corte Suprema, entre ellos el Acuerdo Plenario N.° 02-
2005/CJ-116, el Acuerdo Plenario N.° 01-2011/CJ-116 y el Acuerdo Plenario N.°
01-2019/ClJ-116.

Del mismo modo, se analizaran precedentes judiciales relevantes, como la
Casacion N.° 1773-2021, la Casacion N.° 933-2021, la Sentencia de Vista N.°
047-2024, el Recurso de Apelacion N.° 41-2023, el Recurso de Nulidad N.° 515-
2016, el Recurso de Nulidad N.° 1026-2019 y el Recurso de Nulidad N.° 261-
2020, asi como otros pronunciamientos que resultan pertinentes para el
desarrollo del analisis. También se incluiran sentencias del Tribunal
Constitucional, correspondientes a los Expedientes N.° 00728-2008-HC/TC, N.°
04415-2013-PHC/TC y N.° 00088-2020-PA/TC, esenciales para tener una

interpretacion constitucional de los derechos fundamentales en el proceso penal.

Il IDENTIFICACION DE LOS HECHOS RELEVANTES

2.1 Antecedentes

El caso se desarrolla en la ciudad de Moyobamba, en la provincia de San Martin,
donde, a solicitud de su madre, el menor de iniciales W.A.G.C., de doce afios,
se encuentra con Marco Antonio Vasquez Mendoza, quien era profesor de los
hermanos menores del nifio, Cristian y Flavia, en la Institucién Educativa “Juan

Climaco Vela Reyes”.

El propdsito de este encuentro era que el profesor dialogara con el menor sobre
su conducta rebelde, una situacién que preocupaba a su madre. La reunién tuvo
lugar en abril de 2014, en el domicilio de Marco Antonio Vasquez Mendoza,
ubicado en el jirdbn Los Helechos, cuadra dos, del Sector Punta de Dofie, Barrio

El Calvario.



2.2 Hechos relevantes del caso

En el dia y lugar de los hechos, Marco Vasquez le expreso al menor su deseo
de “agarrarlo como maniqui”, propuesta que fue aceptada. Tras dialogar sobre
diversos temas, el profesor le sugirié hacerle masajes, lo que el menor aceptd
inicialmente. Sin embargo, cuando los masajes se realizaron cerca de sus
genitales, el menor le pidi6 que se detuviera y lo empujd, lo que provocod que
Marco Vasquez cayera al suelo y comenzara a llorar. Ante esta reaccion, el
menor cedio y permitié que continuara con los masajes, lo que culmino en que

le practicaran de sexo oral.

Posteriormente, Marco Antonio Vasquez se disculpé con el menor por lo
sucedido y retomaron la comunicacion. Asi, el menor volvio nuevamente al
domicilio del profesor, donde ocurrieron situaciones similares, convirtiéndose en
un patron reiterativo durante los meses de abril a noviembre. Hubo una pequena
pausa en el mes de septiembre, cuando el menor conocié a una chica, situacion

que fue vigilada por el profesor.

Mediante requerimiento acusatorio fechado el 11 de julio de 2017, la
Segunda Fiscalia Provincial Penal Corporativa de Moyobamba formuld
acusacion contra Marco Antonio Vasquez Mendoza, imputandole la autoria del
delito de violacion sexual de menor de edad (articulo 173. 2 del Cédigo Penal®),
y alternativamente, la comisién del delito de actos contra el pudor en menores
(articulo 176-A, numeral 3, del Cédigo Penal*), en agravio de W.A.G.C.

Habiéndose realizado el juicio oral, en la sentencia de primera instancia,
emitida el 5 de enero de 2018, se declar6 probado que el imputado, Marco
Antonio Vasquez Mendoza, realiz6 tocamientos indebidos al agraviado
W.A.G.C., por lo que se le condend por el delito de actos contra el pudor. Sin
embargo, en la misma resolucion se absolvié al encausado del delito de violacién

sexual, al no haberse probado la realizacion de algun acto sexual oral o anal

3 Articulo vigente a la fecha de los hechos, antes de la modificatoria del Codigo Penal por la Ley
30838, publicada el 4 de agosto de 2018.
4 Articulo vigente a la fecha de los hechos, antes de la modificatoria del Cédigo Penal por la Ley
30838, publicada el 4 de agosto de 2018.
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conforme al examen meédico legal. Se destaco que, al ser la declaracion del
menor la Unica prueba disponible, no se pudo sustentar una condena por el delito

de violaciéon sexual.

Contra la sentencia de primera instancia, el imputado Marco Antonio Vasquez
Mendoza interpuso recurso de apelacién con fecha 21 de marzo de 2018, el
cual fue concedido el 22 de marzo del mismo afo. Posteriormente, el 15 de
mayo de 2018, la Sala Superior emitié6 su sentencia, en la cual revoco la
decision de primera instancia y absolvioé al encausado de la acusacion por el

delito de actos contra el pudor.

Esta decision se fundamentd en que el menor no presentd indicadores de
afectacion emocional compatibles con los hechos enjuiciados, tal como lo sefald
el perito psicologo César Santiago Mundaca Flores. Ademas, en la entrevista de
Camara Gesell no se mencioné que se hubieran realizado tocamientos en los
genitales, y la Unica prueba disponible —la declaracion del menor— fue utilizada
tanto para absolver al acusado del delito de violacion sexual como para
condenarlo por actos contra el pudor, lo que evidencioé una incongruencia en el

fallo de primera instancia.

Adicionalmente, la Sala Superior manifesté que, en su opinion, debié haberse
dictado una condena por el delito de violacién sexual. Sin embargo, aclaré que
no podia pronunciarse sobre este delito debido a que el imputado habia sido

absuelto de esa acusacion y la Fiscalia no impugno dicha absolucion.

Contra la sentencia de vista y el razonamiento expuesto, el Fiscal Superior
presenté recurso de casacion el 30 de mayo de 2018. En su recurso, invoco
como motivos de casacion: la inobservancia de la garantia de tutela jurisdiccional
por vicio de incongruencia, la infraccion del precepto material debido a una
interpretacion incorrecta de los tipos penales, y la violaciéon de la garantia de

motivacion.

El Fiscal argument6 que se habia desconocido la relacion de concurso real entre

los delitos de actos contra el pudor y violacion sexual, y que no se habia
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respetado el principio de congruencia. Ademas, sefalé que no se habia definido
adecuadamente el alcance de ambos delitos en relacién con los hechos, y que
no se habia realizado una correcta motivacion ni valoracion de los medios de

prueba.

Es importante precisar que, en relacion con las causales de quebrantamiento
del precepto procesal e infraccién del precepto material, el Fiscal no detallé su

razonamiento justificativo.

Cumplido el tramite de traslados a las partes recurridas, mediante Ejecutoria
Suprema de fecha 7 de noviembre de 2018, se declaré bien concedido el
recurso de casacion, indicando que resultaba pertinente examinar el fondo del
asunto. Tras la instruccion del expediente en Secretaria, se fijo como fecha para
la audiencia de casacion el 6 de noviembre de 2019, la cual se llevd a cabo
en presencia de la Fiscal Adjunta Suprema en lo Penal, Dra. Gianina Rosas
Tapia Vivas, y del Dr. Christian Salas Beteta, abogado defensor de Marco

Antonio Vasquez Mendoza.

En virtud de lo anterior, la Sala Penal Permanente dict6 la sentencia de
casacion el 13 de noviembre de 2019, declarando infundado el recurso por
inobservancia de la garantia de tutela jurisdiccional debido a vicio de
incongruencia. Esto se fundamento en que, al haberse absuelto al acusado del
delito principal (violacion sexual de menor de edad) y no haber sido este extremo
impugnado por el Ministerio Publico, no era posible modificar la sentencia en
segunda instancia debido a la prohibicién de reforma peyorativa, conforme al

articulo 409.3 del Cédigo Procesal Penal.

Sin embargo, considero fundado el recurso en cuanto a la infraccion del precepto
material y la vulneracion de la garantia de motivacion; ya que, a su criterio, la
motivacion de la sentencia de segunda instancia fue ilégica, al tergiversar el
elemento de prueba y realizar una subsuncidon normativa basada en una
comprension indebida del tipo penal. En este sentido, se vulnerd el precepto

material al considerar erroneamente que el delito de actos contra el pudor recae
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exclusivamente sobre los genitales de la victima, cuando en realidad también

puede involucrar areas cercanas.

En consecuencia, casaron la sentencia de vista y ordenaron que se dicte una

nueva sentencia por otro Colegiado Superior.

M. IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS
JURIDICOS

3.1 Problema principal
¢El uso de la declaracion de la victima como prueba suficiente para sentenciar,
cuando el juez decide acreditar solo una parte de su testimonio, vulnera las
garantias del debido proceso y el principio de presuncion de inocencia?

3.2 Problemas secundarios
¢, Se cumplieron los criterios establecidos en el ordenamiento juridico para que
la declaracién de la victima sea considerada como prueba valida en el proceso
penal?
¢, Se alcanzé el estandar probatorio de certeza para garantizar que la valoracion
del testimonio de la victima no vulnerara el principio de presuncion de inocencia
en este caso?
¢En qué circunstancias puede el testimonio de la victima constituir una prueba
suficiente para fundamentar una sentencia condenatoria en ausencia de pruebas
objetivas, sin que se infrinja el principio de presuncion de inocencia?

3.3 Problemas complementarios

¢La configuracion tradicional del tipo penal de violacion sexual de menor de

edad, que establece al agresor como el sujeto activo y a la victima como el
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pasivo, genera un sesgo en el analisis de la conducta tipica y en la seleccion de

diligencias investigativas?

¢La configuracién del tipo penal de actos contra el pudor en menores genera
confusion al momento de determinar si existe un concurso real con el delito de

violacion sexual de menor de edad?

¢ Es necesario acreditar el elemento subjetivo “sin propdsito de tener acceso

carnal” en el tipo penal de actos contra el pudor en menores?

¢, Se aplicé correctamente la calificacion alternativa de los delitos en el presente

caso, teniendo en cuenta los hechos y la normativa aplicable?

IV. POSICION DEL CANDIDATO/A

4.1 Respuestas preliminares a los problemas principal y

secundarios

El uso de la declaracion de la victima como prueba suficiente, cuando el juez
decide acreditar solo una parte de su testimonio, vulnera las garantias del debido
proceso Yy el principio de presuncién de inocencia. Esto genera incertidumbre
sobre la objetividad de la sentencia, afectando la garantia de imparcialidad, y el
derecho de defensa, ya que no es posible contradecir una prueba que es
aceptada en un extremo y desestimada en otro. Ademas, se compromete la
debida motivacién, pues se dicta una condena basada en una prueba

inadecuadamente valorada (Aguilar, 2015, pp. 153-154).

De acuerdo con el Acuerdo Plenario N.° 1-2011/CJ-116, los criterios que deben
cumplirse para considerar valida una declaracion testimonial son: ausencia de
incredibilidad subjetiva, presencia de elementos de corroboracién periférica, una
version coherente y verosimil, y uniformidad y firmeza en el testimonio. Aunque
en casos de delitos sexuales puede flexibilizarse la aplicacion de estos criterios,
esto no implica que se pueda prescindir de alguno de ellos, como ocurre en el

presente caso, donde no se contaba con elementos de corroboracion periférica
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que respalden lo testificado por la victima. Esto contraviene lo sefialado en el
acuerdo, ya que la pluralidad de elementos probatorios es fundamental para una

correcta valoracion de la prueba.

Por otro lado, la presuncion de inocencia también se ve afectada, ya que para
desvirtuarla es necesario contar con suficiente prueba de cargo (Aguilar, 2015,

pp. 155-156), y en este caso, la Unica prueba disponible resulta insuficiente.

Para garantizar que el uso del testimonio de la victima no infrinja el principio de
presuncion de inocencia, el estandar de prueba que debe exigirse es el de
certeza, tal como se establece en el Acuerdo Plenario N.° 1-2019-CIlJ-116.
Ademas, se debe garantizar que el juez motive adecuadamente su decision,
explicando de manera clara y razonada como el testimonio de la victima es

suficiente para probar los hechos; lo cual no se dio en el presente caso.

A este respecto, el testimonio de una sola persona podria ser suficiente para
fundamentar una sentencia, siempre y cuando se cumplan los criterios
establecidos por el ordenamiento juridico y no existan pruebas directas o

indiciarias en contra.

4.2 Posicion individual sobre el fallo de la resolucion

Estoy de acuerdo con la Sentencia de Casacién en el extremo que declara
infundado el recurso de casacion por inobservancia de la garantia de tutela
jurisdiccional debido a vicio de incongruencia. En este caso, al tratarse de una
calificacion alternativa que resulté en una condena por el delito de actos contra
el pudor y una absolucién por el delito de violacion, y dado que el recurso de
apelacion se interpuso unicamente respecto del delito de actos contra el pudor,
no correspondia pronunciarse sobre un asunto que no fue impugnado; ya que
de hacerlo, se vulneraria el principio “Tantum devolutum quantum apellatum” y
la interdiccion de reforma peyorativa ("non reformatio in peius"), concordante

con el articulo 409.3 del Codigo Procesal Penal.
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Por otro lado, comparto el criterio del Tribunal Supremo en el extremo que
declara fundado el recurso por vulneracion de la garantia de motivacion. En este
punto, el Tribunal consider6 que la sentencia de segunda instancia carecia de la
debida motivacion, dado que no identifico adecuadamente los hechos alegados
en la declaracion del menor con relacion a las exigencias del tipo penal de actos

contra el pudor.

Personalmente, considero que la vulneracion de esta garantia se origina en la
falta de un razonamiento exhaustivo en la valoracion probatoria, especialmente
en lo que respecta a los criterios establecidos en el ordenamiento juridico
peruano, como el Acuerdo Plenario N.° 02-2005/CJ-116, el Acuerdo Plenario N.°
01-2011/CJ-116 y el articulo 393 del Cédigo Procesal Penal; asi como, en la
omision del estandar probatorio de certeza que debe alcanzarse en una
sentencia debidamente motivada, en concordancia con los dispuesto en el

Articulo Il del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Penal.

En cuanto a la infraccidén del precepto material, coincido con la declaracion de
fundado este extremo del recurso de casacion. Sin embargo, la configuracion de
los tipos penales de violacion a menor de edad y actos contra el pudor en
menores puede generar confusion en su aplicacion, por lo que hubiera sido
oportuno que el Tribunal no solo mencionara ciertos aspectos en cuanto a su

aplicacion, sino que profundizara mas sobre ellos.

En ese sentido, habria sido pertinente que el Tribunal llevara a cabo un analisis
sobre cuestiones como si la configuracion del delito de actos contra el pudor
puede dar lugar a dudas al momento de establecer la existencia de un concurso
real con el delito de violacion, o si su redaccidén puede dificultar la probanza en
el ambito subjetivo del tipo penal. Asimismo, habria sido oportuno examinar si

en este caso se aplico adecuadamente la calificacion alternativa.
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V. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

5.1 ;Se cumplieron los criterios establecidos en el ordenamiento
juridico para que la declaracion de la victima sea considerada como

prueba valida en el proceso penal?

Los criterios establecidos en el ordenamiento juridico para valorar la declaracion
de la victima se encuentran, en principio, en el Acuerdo Plenario N.° 2-2005/CJ-
116. Este Acuerdo parte de la premisa de que existen dos fundamentos para la
valoracion de la prueba penal: la presuncion de inocencia y el criterio de

conciencia.

El primero esta consagrado en el articulo 2, numeral 24, literal e) de la
Constitucion Politica del Peru; mientras que el segundo se encontraba en el
articulo 283 del Cdodigo de Procedimientos Penales, el cual establece que los

hechos y las pruebas deben ser apreciados con criterio de conciencia.

En atencion a lo anterior, el Acuerdo en mencidn fijé tres garantias de certeza
que permiten enervar la presuncion de inocencia y valorar la prueba conforme
al criterio de conciencia: ausencia de incredibilidad subjetiva, verosimilitud y
persistencia en la incriminacion. Todo ello, siempre que no existan razones

objetivas que invaliden las afirmaciones.

La ausencia de incredibilidad subjetiva implica que no existan relaciones de
resentimiento, enemistad o cualquier otro vinculo entre el agraviado y el
imputado que pueda afectar la imparcialidad de la declaracién. Por su parte, la
verosimilitud, segun lo establecido en el acuerdo, no solo se refiere a la
coherencia interna y solidez del testimonio, sino también a que este se encuentre
respaldado por elementos de corroboracion periférica de caracter objetivo.

Finalmente, la persistencia en la incriminacidn no exige una declaracion
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invariable, sino que, a pesar de posibles variaciones, el nucleo esencial del relato

se mantenga sin contradicciones sustanciales.

Al respecto, Paul Vizcarra realizé precisiones en torno al Acuerdo Plenario N.°
02-2005/CJ-116, otorgando especial relevancia a los criterios de verosimilitud y
persistencia en la incriminacion. En relacidn con la verosimilitud, sostiene que la
declaracion debe estar acompafiada de corroboraciones periféricas, como datos
o circunstancias objetivas e indicios. Por su parte, respecto a la persistencia en
la incriminacidén, sefala que esta implica la ausencia de modificaciones
esenciales, una conexidn légica en el relato (ausencia de contradicciones), y que
dicho relato no debe incurrir en generalidades o vaguedades (2016, pp. 333-
335).

A partir de lo expuesto, estimo que la declaracion de la victima constituye una
prueba esencial, especialmente en aquellos casos en los que no existen otras
pruebas de cargo. No obstante, precisamente por su relevancia, debe ser
valorada con especial cuidado, a fin de no vulnerar otras garantias procesales
ni el principio de presuncién de inocencia. En ese sentido, considero adecuados
los criterios establecidos en el Acuerdo Plenario N.° 02-2005/CJ-116, y comparto
las precisiones formuladas por Paul Vizcarra respecto de los criterios de

verosimilitud y persistencia en la incriminacion.

Ahora bien, sin perjuicio de lo anterior, cabe sefalar que en la practica la
aplicacion del referido Acuerdo presentd ciertas dificultades interpretativas y
deficiencias. Ello motivé la emision del Acuerdo Plenario N.° 01-2011/CJ-116,
cuyo proposito fue precisar y corregir aspectos que no habian sido

adecuadamente desarrollados en la jurisprudencia anterior.

Uno de los principales problemas objeto de analisis en el Acuerdo Plenario N.°
01-2011/CJ-116 fue determinar si, en el ambito de la prueba personal, la
retractacion o la falta de persistencia en las declaraciones de las victimas
(declaracion unica) afecta la credibilidad de la sindicacion inicial. Esto, debido a
que, si bien el Acuerdo Plenario N.° 02-2005/CJ-116 establecia que un cambio

de version no implicaba, por si solo, la invalidez de la declaracion para efectos
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de su valoracion judicial —dejando dicha apreciacién al criterio del juzgador—,
en la practica esta postura dio lugar a un elevado numero de sentencias

absolutorias.

Asi, se establecen los siguientes criterios a seguir: ausencia de incredibilidad
subjetiva, ampliando la valoracion a las caracteristicas de la personalidad del
declarante (desarrollo y madurez mental); presencia de datos objetivos de
corroboracion periférica; que la version no sea fantasiosa ni increible; que exista
coherencia; y que se presente uniformidad y firmeza en el testimonio, precisando

que, en los delitos sexuales, se debe flexibilizar razonablemente este requisito.

Cabe precisar que las modificaciones o flexibilizaciones que se pretendan hacer
no implican un menoscabo a la presuncion de inocencia ni al criterio de
conciencia®. Si bien estos principios fueron mencionados explicitamente en el
Acuerdo Plenario N.° 02-2005/CJ-116, su alcance trasciende todos los procesos
en los que se aplique el Acuerdo Plenario N.° 01-2011/CJ-116 o cualquier otro
documento juridico, dado que estos elementos fundamentales de valoracion
probatoria estan respaldados por la Convencion Americana de Derechos
Humanos (art. 8.2), la Constitucion (art. 2, numeral 24, literal e) y el Cddigo
Procesal Penal (art. Il y art. 393.2).

En cuanto a los Acuerdos en cuestidn, se puede observar que ambos comparten
en esencia los mismos criterios, con la diferencia de que el Acuerdo Plenario N.°
01-2011/CJ-116 introduce algunas precisiones adicionales. En este sentido, era
necesario abordar estos lineamientos en su totalidad, ya que el caso que se va
a analizar se basa en la declaracion unica del agraviado en Camara Gesell, la
cual, segun el ultimo Acuerdo Plenario, no implica falta de credibilidad ni

veracidad.

En este sentido, corresponde analizar la declaracion del menor a partir de lo que
se ha dicho sobre ella a lo largo de las diferentes instancias, con el fin de verificar

si se cumplieron los criterios propios del juicio de credibilidad.

® Criterio que ha sido conservado y desarrollado bajo la denominacién de sana critica, establecido
el articulo 393.2 del Cédigo Procesal Penal.
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En la sentencia de primera instancia se argumentd que la absolucion por el delito
de violacion sexual de menor de edad se sustentd en que la uUnica prueba
existente era la imputacién del menor. Ademas, el examen médico legal no
evidencio lesiones en las zonas paragenital, extragenital, genital ni anal que
pudieran confirmar actos de abuso o relaciones sexuales. Esta ausencia de
signos fisicos se consider6 razonable, dado que el propio menor indicé que fue
él quien realiz6 la penetracion sexual al acusado (Casacion N.° 790-2018/San
Martin, p. 3).

En lo que concierne a esto, podemos partir del hecho de que una sola
declaracion de la victima no le resta credibilidad, ya que la persistencia en la
incriminacion ahora puede valorarse a partir de los criterios adicionales que se
han establecido en el Acuerdo Plenario N.° 01-2011/CJ-116.

En cuanto a la ausencia de incredibilidad subjetiva, debemos descartar cualquier
tipo de rencor o enemistad, ya que, de los hechos del caso, se desprende que la
madre del menor confié en el Sr. Marco Antonio Vasquez Mendoza para que
tratara con su hijo sus problemas de conducta. Asimismo, no se hace referencia
a ningun tipo de animadversion o rechazo por parte del menor hacia este sefor.
Adicionalmente, no se menciona en ninguna instancia que el menor presente
problemas en su desarrollo o madurez mental que puedan menoscabar la

credibilidad de su declaracion.

Respecto a la coherencia, un primer alcance lo encontramos en esta referencia
a la declaracion, ya que se indica que resulta concordante con lo dicho por el
menor el hecho de que no se hayan encontrado signos de abuso. En cuanto a la
cuestion de si la declaracion es fantasiosa o increible, se podra notar que, al
igual que en este primer acercamiento, las siguientes referencias de lo sostenido

por el menor no presentan elementos fantasiosos.

La sentencia de segunda instancia refiere que no se ha probado que el Sr. Marco
Antonio Vasquez Mendoza le realizé tocamientos indebidos a la victima,

sefalando que:
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[...] el agraviado en camara Gesell menciond que el procesado le masajed
cerca de sus genitales, pero no precisd si dichos masajes fueron
realizados en sus partes intimas. Se infiere de dicha declaracién que,
posteriormente, el imputado le realizé felacién, pues su propdsito era
tener relaciones sexuales con el agraviado [énfasis afiadido] (Casacién
N° 790-2018/San Martin, p. 3).

En este punto, se puede cuestionar la coherencia, e incluso, hasta cierto grado,
la uniformidad y firmeza del testimonio, ya que, en un primer momento, se sefala
que el menor refiere explicitamente que ocurrié un acto sexual de penetracion,
y en la cita anterior se menciona que de la declaracion se infiere un acto de
felacion. Sin embargo, de una referencia posterior se podra comprender que
estamos ante un acto de tocamientos que continu6é hasta derivar en un acto

sexual.

En efecto, el Tribunal en la Sentencia de Casacion refirid lo siguiente sobre la

declaraciéon del menor:

[...] segun el relato del menor, lo “masajeaba” en el cuerpo y muy
cerca de los genitales —lo que inicialmente determindé su violenta
reaccion—, a la vez que le hizo felaciones y lo convencioé para tener

sexo anal [énfasis anadido] (Casacién N° 790-2018/San Martin, p. 8).

Con esta ultima referencia, podemos concluir que no se pierde la coherencia,
uniformidad ni firmeza del testimonio del menor, sino que, en las diferentes
instancias, se realizdé un analisis de la declaracion en dos partes. Esto, con el
objetivo de subsumir los hechos en tocamientos indebidos en menor de edad y
violacion sexual de menor de edad de manera separada; por lo que, en ciertos
momentos, no se logra comprender donde terminan los hechos de un tipo penal

y comienzan los del otro.

Hasta este punto, se puede notar que la declaracién del menor cumple con casi

todos los criterios del juicio de credibilidad, con excepcidén de la presencia de
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datos objetivos de corroboracion periférica. Una particularidad de este criterio es
que se encuentra establecido en ambos acuerdos plenarios; incluso, en el
Acuerdo Plenario N.° 01-2011/CJ-116 se sehala que se requiere una minima
corroboracion periférica con datos de otra procedencia, y que la pluralidad de

datos constituye una exigencia para una valoracion probatoria segura.

La importancia de este criterio no solo esta reconocida en los acuerdos plenarios,
sino también en la jurisprudencia. En la Sentencia de Vista N° 047-
2024/Arequipa se sefala que una declaracion que cumple con todos los criterios
del juicio de credibilidad, pero carece de corroboraciones objetivas, constituye
una “voz vacia”, insuficiente per se (p. 3). Es decir, los criterios para acreditar la
declaracion de la victima deben cumplirse en su totalidad; la carencia de alguno
de ellos —especialmente la ausencia de elementos objetivos de corroboracion—

genera un menoscabo en la veracidad del testimonio.

En relacién con este caso, ya se ha sefalado que el certificado de medicina legal,
debido a la naturaleza de las circunstancias, no permite acreditar los hechos
denunciados. Sin embargo, aun quedan por analizar las pericias psicologicas

practicadas al imputado y al agraviado.

En cuanto al agraviado, en la sentencia de segunda instancia hace referencia a

lo siguiente:

Esta probado que el menor no presentd indicadores de afectacion
emocional compatible con los hechos juzgados. Asi se advirtié con lo
expuesto por el perito psicélogo César Santiago Mundaca Flores [énfasis
afadido] (Casacion N° 790 -2018/San Martin, p. 3).

A este respecto, el Recurso de Apelacion N° 41-2023/Lima sostiene que, al
tratarse de tocamientos, la pericia médico legal no resulta relevante, pero si lo
es la pericia psicoldgica, en la medida en que evidencia el padecimiento psiquico
del menor (ansiedad, pensamientos recurrentes del hecho, temor, pensamientos
negativos). Esta pericia se considera suficiente para tener por cumplido este

criterio (pp. 9-10).
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De lo sefialado en la sentencia de segunda instancia, se advierte que no solo no
existe evidencia de un padecimiento psiquico, sino que tampoco se identifican
indicios de algun tipo de afectacion como consecuencia de los hechos

denunciados.

En relacion con el informe de pericia psicolégica del acusado, el Tribunal de
Casacion hace referencia a este en un apartado de la sentencia, sefialando que
la Sala Superior no valor6 adecuadamente el contexto en que ocurrieron los
hechos ni las particularidades personales tanto del imputado como de la victima
(segun los informes periciales obrantes en fojas quince y treinta y seis). Tales
elementos permitian concluir razonablemente que los tocamientos no se
limitaron a zonas cercanas, sino que incluyeron directamente las areas
erogenas, especificamente los genitales de la victima (Casacion N.° 790-
2018/San Martin, p. 9).

No obstante, debe sefalarse que en este punto no se hace menciéon a
afectaciones sufridas por el agraviado ni se identifica en el imputado una
tendencia conductual especifica. Lo que se recoge es una referencia general a
los informes periciales, utilizada para sustentar que los tocamientos se habrian

producido directamente en los genitales del menor.

Referente a esto, ya he mencionado previamente por qué se hacen inferencias
sobre el alcance de los tocamientos y como esto genera confusién al momento
de delimitar este tipo penal y el de violacion. De la declaracién de la victima se
desprende que hubo actos de acceso carnal; sin embargo, dicha declaracion se
consider6é en dos secciones para subsumir ambos tipos penales. Por ello, se
hace referencia a que, en el contexto de los hechos, los tocamientos involucraron
los genitales. No obstante, esto responde unicamente a lo dicho en la declaracion

y no a un elemento objetivo de corroboracién.

Podemos observar que la declaracion del menor no esta respaldada por ningun

elemento objetivo de corroboracion periférica, lo que implica que no ha superado
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el juicio de credibilidad. Afirmar lo contrario seria sostener que la sola declaracién

de la victima es suficiente para respaldar una acusacion fiscal.

Sobre este punto, la Sentencia de Vista N.° 047-2024/Arequipa advierte que, en
ausencia de medios de corroboracion obijetiva, la declaracion de la victima no
puede considerarse suficiente por si sola, ya que ello implicaria incurrir en un
razonamiento circular. En otros términos, se estaria asumiendo que la acusacion
fiscal es valida unicamente porque la agraviada la sostiene, y que su testimonio

resulta creible solo por estar incorporado en la acusacion (pp. 3-4).

En este sentido, no podemos afirmar que la declaracion de la victima cumpla
con los criterios establecidos en el ordenamiento juridico para ser considerada
prueba valida de cargo, ya que no supero el juicio de credibilidad al carecer de

los elementos objetivos de corroboracién periférica.

En la sentencia de casacion materia del informe no se evalud la declaracion de
la victima en cuanto a su validez como prueba de cargo; unicamente se sefalo
que la motivacion de la sentencia de segunda instancia incurrié en una indebida
motivacion, al tergiversar el elemento de prueba (la declaracion del menor) y
realizar un juicio de subsuncion normativa a partir de una comprension errénea

del tipo penal de tocamientos indebidos.

A mi juicio, existié vulneracion del deber de motivaciéon no solo por parte del
organo de segunda instancia —que, segun el Tribunal de Casacion, tergiversé
la declaracion del menor—, sino también por parte de la primera instancia, ya
que en ninguna de ellas se efectu6 adecuadamente el juicio de credibilidad
conforme a los criterios establecidos en el ordenamiento juridico. Dicho juicio
era indispensable para una correcta valoracién probatoria y la justificacion de la

sentencia correspondiente.

Lo que se advierte, en cambio, es una sentencia de primera instancia que
absolvid al acusado por el delito de violacion sexual de menor de edad por falta
de pruebas suficientes, pero lo condend por el delito de tocamientos indebidos

en menor de edad, a pesar de que el elemento de prueba que sostenia ambas
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imputaciones era el mismo. Una situacion similar se presento en la sentencia de
segunda instancia, en la que se concluyé que no se acreditd el delito de
tocamientos indebidos, pero si el de violacion sexual; sin embargo, no se emitio
pronunciamiento al respecto debido a que la absolucién por violaciéon no fue

impugnada.

5.2 ;Se alcanzé el estandar probatorio de certeza para garantizar
que la valoracion del testimonio de la victima no vulnerara el

principio de presuncién de inocencia en este caso?

Para analizar si la declaracion de la victima alcanza el estandar probatorio de
certeza necesario para no vulnerar el principio de presuncidén de inocencia, es
preciso comenzar por comprender en qué consiste dicho principio, qué se
entiende por certeza como estandar probatorio y como se relacionan ambos

conceptos.

En primer lugar, la presuncion de inocencia implica que toda persona debe ser
considerada inocente mientras no se haya demostrado judicialmente su
culpabilidad. Este principio esta consagrado en la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos (articulo 8.2) y en la Constitucion Politica del Peru (articulo

2, numeral 24, inciso e).

No obstante, esta garantia ha sido objeto de un desarrollo mas amplio, tal como
se reconoce en la Sentencia del Caso J. vs. Peru, emitida por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y citada por el Tribunal Constitucional del
Peru en el Expediente N.° 04415-2013-PHC/TC. En dicha resolucién, se precisa
que la presuncion de inocencia implica que el procesado no tiene la obligacién
de probar su inocencia, pues la carga de la prueba recae sobre quien formula la
acusacion. Cualquier duda razonable que surja en el proceso debe favorecer al
imputado. En ese sentido, se establece que la existencia de prueba concluyente
sobre la culpabilidad constituye un requisito esencial para imponer una sancién

penal (2014, Fundamento 2).
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Desde esta perspectiva, lo que se busca probar en un proceso penal no es la
inocencia, pues esta es la condicion con la que toda persona ingresa al proceso.
Por ello, corresponde a la parte acusadora desvirtuar esta presuncion mediante

las pruebas que presente; las cuales seran actuadas en la etapa de juzgamiento.

Respecto a dichas pruebas, estas deben acreditar la culpabilidad de manera
indiscutible. En este sentido, el Recurso de Nulidad N.° 515-2016/Lima establece
gue una persona no puede ser condenada si no existe prueba suficiente; por lo
tanto, si la prueba es incompleta o insuficiente, corresponde dictar sentencia
absolutoria (2017, p. 3). Asi, debe entenderse por prueba suficiente aquella que
tiene la capacidad de quebrar la presuncién de inocencia, en la medida en que

alcance el estandar probatorio exigido para dictar una sentencia condenatoria.

Ante ello, surge la interrogante sobre cual es el estandar probatorio que debe
aplicarse al momento de dictar una sentencia. Al respecto, el Acuerdo Plenario
N.° 01-2019-ClJ/116 establece, en su fundamento 25, que el estandar propio de
una sentencia condenatoria es la certeza, entendida como un convencimiento

mas alla de toda duda razonable.

En esta misma linea, Giampol Taboada sostiene que se alcanza la certeza
cuando no existe ninguna duda sobre la veracidad de un enunciado, lo que
implica que el hecho descrito ocurrié exactamente como se afirma (s.f., p. 3).
Desde esta perspectiva, estimo que alcanzar ese nivel de conviccion plena no
es factible en la mayoria de los casos, por lo que resulta inapropiado concebir la

certeza como una forma de seguridad absoluta respecto de los hechos.

En torno a esto, se ha generado un debate jurisprudencial sobre cual debe ser

el estandar probatorio exigible para dictar sentencia.

En concordancia con lo sefalado por el Acuerdo Plenario N.° 01-2019-C1J/116,
el Recurso de Nulidad N.° 261-2020/Lima sostiene que un alto nivel de
probabilidad no equivale a certeza, y que solo esta ultima permite sustentar una
condena. Por tanto, cuando hay duda o probabilidad, corresponde la absolucién
(2022, pp. 9-10).
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No obstante, en la Casacion N.° 1773-2021/Huancavelica se aprecia un cambio
de enfoque, al sefialarse que “la condena solo se producira si los hechos
constitutivos de la pretensidon acusatoria se han acreditado acabadamente, con
una altisima probabilidad objetiva” (2023, pp. 11-12). En consecuencia, no se
requiere una certeza absoluta sobre la comisién de los hechos, sino que las
pruebas aportadas permitan sostener, con seguridad y desde un plano obijetivo,

que se ha producido un hecho merecedor de sancidn penal.

En este sentido, Jordi Ferrer considera que ningun conjunto de elementos de
juicio, por mas fiables que sean, permite alcanzar certeza en sentido absoluto;
por tanto, afirmar que un hecho esta probado equivale a sostener que es
probablemente verdadero (pp. 428-429). Bajo esta logica, si la probabilidad
forma parte de la valoracién probatoria, y la certeza entendida como seguridad
absoluta no es alcanzable, debe entenderse el estandar de prueba como una

probabilidad que posee un alto grado de certeza.

A efectos de evitar confusiones o interpretaciones erroneas respecto del
estandar de alta probabilidad —como si se tratara de un nuevo criterio que
desplaza toda forma de certeza en el proceso penal—, continuaré el desarrollo
del presente trabajo sobre la base del estandar probatorio de certeza, aunque

entendido desde las limitaciones practicas y reales que este conlleva.

Después de todo lo expuesto, puede entenderse la relacion entre el estandar
probatorio y el principio de presuncién de inocencia, ya que se requiere que las
pruebas presentadas alcancen el estandar exigido para desvirtuar dicha

presuncion y, de este modo, permitir una sentencia condenatoria.

En este punto, cabe considerar que estamos ante un delito de naturaleza oculta
y que, en algunos casos, no deja rastros; sin embargo, ello no implica la
alteracion del estandar probatorio ni la flexibilizacion de la presuncién de
inocencia. En este sentido, Carmen Vazquez y Mercedes Fernandez sostiene

que la clandestinidad con la que se comete el delito no justifica una reduccion de
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las exigencias probatorias ni implica una afectacion a las garantias del acusado

en relacién con el nivel de prueba requerido para condenarlo (p. 330).

Por tanto, la valoracion de los medios probatorios debe cumplir con el estandar
de certeza y realizarse conforme al procedimiento previsto en el articulo 393.2
del Codigo Procesal Penal. Esta disposicion establece que el juez penal debe
analizar en primer término cada prueba de manera individual vy,
posteriormente, en su conjunto, aplicando criterios de sana critica, lo que
implica atender a principios l6gicos, conocimientos cientificos y maximas de la

experiencia.

Esta forma de valoracion esta respaldada tanto por la doctrina como por la
jurisprudencia; por ejemplo, Reynaldo Bustamante sostiene que el juez puede
valorar libremente los medios probatorios, pero debe hacerlo de forma razonada,
critica y conforme a las reglas de la légica y la ciencia, pues de lo contrario se

trataria de una valoracion defectuosa (s.f., p. 184).

En cuanto a la jurisprudencia, la Casacion N.° 933-2021/Cusco establece que la
valoracion integral de la prueba exige un analisis primero individual, sin
fragmentaciones, y luego conjunto, contrastando con los demas medios
probatorios (2024, pp. 19-20).

De forma individual, corresponde valorar integramente la declaracion del menor,
los informes de pericia psicologica tanto del agraviado como del imputado, y el

certificado médico legal.

Respecto a la declaraciéon del menor, esta fue valorada de forma disgregada en
primera y segunda instancia. Por un lado, se intentd6 adecuar los hechos a
tocamientos indebidos, y por otro, a violaciéon sexual. Sin embargo, conforme a

la jurisprudencia mencionada, la declaracion debe ser evaluada en su conjunto.

Asi, a partir del relato del menor, se describen hechos que evidencian la
consumacion de un acto sexual, ya que, si bien inicialmente refiere masajes y

tocamientos, posteriormente sefala practicas de felacion y sexo anal. Por tanto,
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corresponde valorar los medios de prueba considerando el delito de violacién

sexual.

En este tipo de casos, Paul Vizcarra refiere que algunos elementos objetivos son
sefas particulares del agresor, datos precisos sobre el lugar de la agresién, asi
como una concordancia entre la declaracion y el certificado médico legal (2016,
p. 335-336).

No obstante, en el presente caso, y conforme al juicio de credibilidad
previamente desarrollado, existe una carencia de elementos objetivos de
corroboracion periférica, ya que el menor no proporcion6 datos sobre marcas o
sefnas del imputado que pudieran ser confirmados, ni describié espacios intimos
del domicilio que evidenciaran una cercania inusual. El unico dato verificable fue
el lugar de los hechos, pero al tratarse de un sitio al que el menor era enviado
frecuentemente por su madre, su conocimiento resulta perfectamente

comprensible. Por ello, la declaracidon carece de verosimilitud por si sola.

En relacion con el informe de pericia psicologica del agraviado, éste determind
que el menor no presentaba indicadores de afectacion emocional compatibles
con los hechos denunciados. Asi lo sefal6 el perito psicélogo César Santiago

Mundaca Flores.

Sobre este aspecto, los especialistas en Medicina Legal y Forense, Jorge
Gonzalez Fernandez y Encar Pardo Fernandez mencionan ciertas reacciones
esperables en victimas de abuso sexual, como sensacion de irrealidad,
verguenza, culpa, pérdida de control, confusién, dificultades de concentracion y
percepcion de indefensidon. Aun cuando estas manifestaciones pueden disminuir
con el tiempo, afirman que el 80 % de las victimas las mantiene transcurrido un

ano (s.f., p. 3).

Por tanto, resulta poco razonable la ausencia total de indicadores compatibles
con una agresion sexual, ya que generalmente se espera algun tipo de dafo
psicologico. Con esto no se pretende afirmar que una pericia psicoldgica sin

signos de afectacion implique necesariamente que no hubo delito, sino
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simplemente que, en este caso, este medio probatorio no contribuye a la

acreditacion de los hechos denunciados.

En cuanto al informe de pericia psicoldgica del imputado, no se le asigna
relevancia alguna en la sentencia de casacidén que permita advertir indicios de
inclinacion o conducta que respalden los hechos denunciados. En consecuencia,

este informe no genera conviccion alguna sobre lo ocurrido.

Respecto al certificado médico legal, se concluye que la victima no presento
lesiones en zonas paragenitales, extragenitales, genitales ni anales que
evidencien abuso o relaciones sexuales. Por si solo, tampoco constituye indicio

de acceso carnal.

Luego de esta valoracién individual de los medios probatorios, corresponde
analizarlos de forma conjunta para determinar si, en conjunto, permiten alcanzar

el estandar de certeza.

El punto de partida es la declaracién del menor, en torno a la cual los demas
medios probatorios deberian brindar algun grado de certeza. Sin embargo, al
carecer esta de elementos objetivos de corroboracion, resultaria clave que el

informe de pericia psicologica aportara a reforzar su solidez.

Al respecto, el Recurso de Apelacion N° 41-2023/Lima sefala que, en delitos de
naturaleza clandestina como las agresiones sexuales, la pericia psicologica
cumple un rol relevante, ya que puede cumplir con el elemento objetivo de
corroboracion (pp. 9-10). No obstante, en este caso concreto, el informe no
contribuye ni a la acreditacion del delito ni al fortalecimiento del testimonio, dado
que en una parte del relato se hace referencia a que el menor quedo en estado

de shock, lo cual no se refleja en los resultados de la evaluacion psicolégica.

El informe de pericia psicolégica del imputado, como ya se menciond, tampoco

respalda lo sefialado en la declaracion, ni genera conviccidn sobre los hechos.
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En cuanto al certificado médico legal, resulta irrelevante, ya que, segun el propio
testimonio del menor, no se esperaria encontrar rastros de agresién sexual, pues
refiere que fue él quien realizo la penetracion al imputado y que este le practicaba

felaciones.

Ademas, para una valoracion adecuada, es necesario preguntarse si las pruebas
ofrecidas son todas las que debieron producirse para generar conviccion

suficiente.

Sobre esto, Jordi Ferrer sefala que no basta con considerar que la hipétesis
sostenida por el Ministerio Publico sea la mas creible, sino que debe sustentarse
con todas las pruebas exigibles en esa etapa del proceso (2022, p. 438). Es
decir, la hipbtesis debe estar respaldada por todos los medios probatorios que

razonablemente debieron haberse actuado en el curso de la investigacion.

En este caso, considero que faltaron pruebas clave que pudieron reforzar la
hipotesis fiscal, tales como: un examen médico al imputado (coherente con la
narrativa del menor), pruebas de ADN en eventuales rastros salivales en el
cuerpo del agraviado, asi como testimonios de la madre, familiares o profesores

que pudieran haber observado cambios en el comportamiento del menor.

Por tanto, considerando que los medios probatorios —y especialmente el
testimonio de la victima— no acreditan fehacientemente los hechos materia del
proceso, y que ademas era razonable exigir pruebas adicionales en esta etapa
procesal para generar conviccion, no puede afirmarse que se haya alcanzado el
estandar probatorio de certeza requerido para garantizar la no vulneracion del

principio de presuncion de inocencia.

En la sentencia de casacion no se realizé una valoracion probatoria, ya que ello
no corresponde a esta instancia. No obstante, si se pronuncié respecto de
deficiencias en la debida motivacion de la sentencia de segunda instancia, lo
cual guarda relacién con la valoracion probatoria, en tanto esta se refleja en el
razonamiento expuesto por el juez en la sentencia. En cuanto a la motivacion,

se sefalé que el juez de segunda instancia tergiversé la declaracion de la
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victima; sin embargo, no se menciond si su razonamiento fue claro, suficiente e

integral en lo que respecta a la valoracién de los medios probatorios.

5.3 ¢En qué circunstancias puede el testimonio de la victima
constituir una prueba suficiente para fundamentar una sentencia
condenatoria en ausencia de pruebas objetivas, sin que se infrinja el

principio de presuncién de inocencia?

A fin de determinar si la declaracion unica de la victima puede constituir prueba
suficiente para fundamentar una sentencia condenatoria sin vulnerar el principio
de presuncién de inocencia, es necesario partir de la premisa de que dicho
testimonio, por si solo, puede alcanzar el estandar de certeza. Como se ha
sefalado previamente, la unica forma de desvirtuar validamente la presuncién

de inocencia es precisamente alcanzando ese estandar.

En relacion con este punto, el Recurso de Apelacion N.° 41-2023/Lima afirma
que la declaracion de la victima constituye una prueba directa —y no
indiciaria—, por lo que resulta idonea, incluso por si sola, para enervar la
presuncion de inocencia reconocida constitucionalmente. Asimismo, se indica
que la credibilidad del testimonio no puede ser cuestionada unicamente por el

hecho de que proviene de la propia persona agraviada (2023, p. 9).

En relacion con este punto, el Recurso de Apelacién N.° 41-2023/Lima afirma
que la declaracion de la victima constituye una prueba directa —y no
indiciaria—, por lo que resulta idonea, incluso por si sola, para enervar la
presuncion de inocencia reconocida constitucionalmente. Asimismo, se indica
que la credibilidad del testimonio no puede ser cuestionada unicamente por el

hecho de que proviene de la propia persona agraviada (2023, p. 9).

Como se observa, la declaracion de la victima es considerada prueba directa y,
por tanto, puede desvirtuar por si sola la presuncion de inocencia. Sin embargo,
ello no implica que cualquier declaracion tenga ese efecto, sino Uunicamente
aquella que, en su calidad de prueba directa, alcance el estandar de certeza.

Para ello, deben cumplirse dos condiciones: primero, que la declaracién de la
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victima supere el juicio de credibilidad conforme al ordenamiento juridico; y
segundo, que no existan pruebas que desvirtien lo afirmado en dicha

declaracion.

Como ya se ha sefalado, el Acuerdo Plenario N.° 2-2005/CJ-116 establece las
tres garantias de certeza respecto de la declaracion de la victima: ausencia de
incredibilidad subjetiva, verosimilitud (con presencia de elementos objetivos de

corroboracion) y persistencia en la incriminacion.

En cuanto al criterio de persistencia, este ha sido flexibilizado por la naturaleza
de los delitos sexuales. Asi, el Acuerdo Plenario N.° 01-2011/CJ-116 (referido a
casos de retractacion o cambios de version) modifica los criterios y establece los
siguientes: ausencia de incredibilidad subjetiva, existencia de datos objetivos de
corroboracion periférica, que la versidon no sea fantasiosa ni increible, coherencia

interna, y uniformidad y firmeza del testimonio.

A partir de ambos acuerdos, se advierte que los criterios siguen siendo
esencialmente tres. Primero, la ausencia de incredibilidad subjetiva, ampliada
en el Acuerdo Plenario N.° 01-2011/CJ-116 en cuanto a las caracteristicas
personales del declarante (desarrollo y madurez mental). Segundo, la
verosimilitud, entendida como un relato coherente, no fantastico o inverosimil, y
respaldado por elementos de corroboracién periférica. Y tercero, la uniformidad
y firmeza del testimonio, que, al igual que la persistencia, exige que no existan

variaciones sustanciales en la narracion de los hechos.

Respecto a la exigencia de ausencia de incredibilidad subjetiva, el Acuerdo
Plenario N.° 01-2011/CJ-116 establece que esta condicion implica que no existan
motivos fundados para considerar que la persona que declara lo hace influida
por intereses personales, como encubrir a un tercero, buscar venganza o actuar
por obediencia. Por ello, resulta necesario analizar las particularidades de la
personalidad del declarante, en especial su grado de desarrollo y madurez

mental (p. 8).
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Asimismo, el Tribunal Constitucional, en la Sentencia correspondiente al
Expediente N.° 00088-2020-PA/TC, precisa que la incredibilidad subjetiva solo
puede ser admitida cuando se sustente en la existencia de motivos impropios o
espurios que hayan llevado a la agraviada a formular la denuncia contra el

recurrente (Fundamento 7).

La forma de desvirtuar una posible incredibilidad subjetiva es mediante la pericia
psicologica practicada a la agraviada, que permita determinar su grado de
desarrollo y madurez mental, y descartar manipulacion o motivaciones ajenas al
hecho denunciado. Ademas, si existiera una enemistad entre victima y agresor,
corresponderia a este ultimo ponerlo en conocimiento del juzgador; por lo que

no resulta dificil superar este criterio del juicio de credibilidad.

En cuanto al criterio de uniformidad y firmeza, ya se ha indicado que debe ser
interpretado con flexibilidad debido a la naturaleza del delito y la situacion
particular de las victimas, tal como establece el Acuerdo Plenario N.° 01-
2011/CJ-116. Este sefiala que es comun que las victimas pasen de sentimientos
de rabia al momento de denunciar, a sentimientos de culpa, sumado a presiones

familiares u otras circunstancias.

Lo relevante en este punto es que no existan alteraciones en el contenido
sustancial de la declaracién. Asi también lo entiende Paul Vizcarra, al sefalar
que la persistencia [0 la uniformidad y firmeza en los casos de una sola
declaracion] se traduce en la ausencia de cambios sustanciales vy

contradicciones relevantes en la narracién de los hechos (2016, p. 334).

En la practica, este criterio —por la flexibilidad que admite— no deberia
presentar mayores dificultades para superar el juicio de credibilidad. Distinto es
el caso del criterio de verosimilitud, ya que no solo exige coherencia y ausencia
de elementos inverosimiles o fantasiosos —aspectos que se pueden valorar a
partir del propio testimonio—, sino también la existencia de elementos objetivos

de corroboracion periférica.
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A nivel jurisprudencial, se han establecido algunos alcances sobre lo que

constituye corroboracion periférica y su aplicacion.

El Recurso de Nulidad N.° 1575-2015/Huanuco, en su fundamento octavo,
establece que la sola declaracién de la victima no resulta suficiente, por si
misma, para desvirtuar automaticamente la presuncién de inocencia del
imputado. Cuando dicho testimonio se presenta como prueba de cargo, debe
ser valorado conforme a ciertos criterios minimos, tales como: i) la inexistencia
de incredibilidad subijetiva, ii) la coherencia y persistencia en la incriminacién, y
iii) la presencia de elementos externos que lo corroboren. Tales parametros
constituyen guias légicas y orientativas que permiten una evaluacion racional
del testimonio. En este sentido, son precisamente esos elementos externos de
corroboracion los que otorgan no solo credibilidad al testimonio, sino también

fiabilidad a los hechos que este afirma.

La Casacion N.° 482-2016/Cusco, en su fundamento décimo primero, sehala
que el testimonio de la victima debe estar respaldado por elementos objetivos
de corroboracion periférica, los cuales se suman a su declaracion y la fortalecen.
En los casos en que el delito no deja rastros fisicos o materiales, pueden
considerarse, entre otros medios, informes periciales con valor confirmatorio
similar al relato de la victima, asi como declaraciones de terceros sobre
circunstancias colaterales, cuya verificacion contribuya a establecer la

verosimilitud del testimonio.

En esa misma linea, la Revisidon de Sentencia N.° 98-2018/Lima sostiene que
resulta necesario contar con un nivel minimo de corroboracién periférica,
sustentado en datos objetivos que puedan ser contrastados con lo dicho por el

declarante (Fundamento 9).

De todo lo anterior se concluye que los elementos de corroboracion periférica
son aquellos datos objetivos externos al testimonio, que permiten confirmar, de
forma légica, lo declarado por la victima. Estos pueden ser un certificado médico

legal que concuerde con los hechos denunciados, una pericia psicologica que
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evidencie afectacion emocional compatible con lo narrado, o testimonios de

terceros que avalen algun aspecto de la declaracién.

A mi juicio, la exigencia de elementos de corroboracion periférica es el criterio
que mejor sustenta la credibilidad y fiabilidad del testimonio de la victima, ya que
permite un contraste minimo entre la declaracién y hechos objetivos de la

realidad que, por ser externos y verificables, estan exentos de subjetividades.

Sin embargo, todos los criterios mencionados integran el juicio de credibilidad y
deben ser considerados de manera conjunta al valorar el testimonio de la victima,
a fin de dotarlo de la credibilidad necesaria para ser una prueba suficiente y

contundente que permita desvirtuar la presuncion de inocencia.

Una vez superado el juicio de credibilidad y consolidada la declaracion como
prueba suficiente, solo mediante la incorporacion al proceso de pruebas directas
o indiciarias que contradigan lo declarado por la victima, se podra evitar que se

desvirtue la presuncion de inocencia.

En este punto, es fundamental distinguir entre prueba directa y prueba indiciaria
(también denominada indirecta). Segun lo expone Michele Taruffo (2011), la
diferencia entre ambas radica en el tipo de vinculo que se establece entre el

medio probatorio y el hecho que se pretende acreditar (p. 453).

Explica que hay dos variables importantes a tener en cuenta: por un lado, el
hecho juridicamente relevante del que depende la decision (hecho principal); y
por otro, el objeto de prueba, entendido como cualquier hecho que es
demostrado a través de la prueba. Por tanto, si la prueba recae directamente
sobre el hecho principal, se tratara de una prueba directa; y si recae sobre otro

hecho, sera una prueba indirecta (2011, pp. 455-456).

De esto se entiende que la diferenciacién entre ambas pruebas es, en realidad,
funcional y responde unicamente a la relacién de la prueba con el hecho central
que se investiga en el proceso. En consecuencia, no puede sostenerse que

alguna de ellas posea, por si sola, un mayor valor probatorio respecto de la otra.
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Al respecto, debe precisarse que el ordenamiento juridico peruano no establece
ningun tipo de jerarquia entre ambos tipos de pruebas. El articulo 158 del Cédigo
Procesal Penal no establece distincion alguna respecto del valor probatorio, y
en su mencion a la prueba indiciaria, no le resta valor, sino que plantea ciertos

requisitos para su uso.

Por ello, no es necesario que la prueba que contradiga lo sostenido en la
declaracion sea necesariamente directa; puede tratarse de una prueba indirecta,
siempre que cumpla con los requisitos del Codigo Procesal Penal: que el indicio
esté probado, que, si se trata de indicios contingentes, sean plurales y
concordantes, y que la inferencia esté basada en reglas de la logica, de la ciencia

o de la experiencia.

De igual modo, el Tribunal Constitucional, en la Sentencia correspondiente al
Expediente N.° 00728-2008-HC/TC, ha establecido criterios sobre el uso de la
prueba indiciaria. En particular, sefala que el razonamiento probatorio indirecto
requiere que la conclusion inferida sea adecuada, es decir, que exista una
conexion justificada entre los indicios considerados y el hecho que se pretende
acreditar. Esta relacion debe fundarse en una regla légica, una maxima de la
experiencia o0 un conocimiento cientifico. Asimismo, se exige que el
razonamiento utilizado esté claramente desarrollado y expuesto en la sentencia,
a fin de permitir el control del discurso judicial. En ese sentido, debe identificarse
con precision cuales son los indicios que se consideran acreditados, qué hechos
se busca probar a partir de ellos y cual es la regla o conocimiento aplicado para
establecer dicha inferencia. En caso existan varias posibles reglas, se debe

justificar por qué se ha optado por una en particular (Fundamento 27).

Se puede notar que el nivel de argumentacion requerido respecto de la prueba
indiciaria es alto. Por tanto, si se siguen los criterios establecidos tanto en la
legislacibn como en la jurisprudencia, la prueba indirecta puede alcanzar el
mismo grado de eficacia que una prueba directa. En consecuencia, puede
contradecir validamente la declaracion de la victima, y el resultado dependera

de la valoracidon que haga el juzgador conforme a las reglas de la sana critica.
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En vista de lo anterior, el testimonio de la victima puede, por si solo, alcanzar el
estandar de certeza y desvirtuar la presuncidon de inocencia, siempre que supere
el juicio de credibilidad y no sea desvirtuado mediante pruebas directas o

indiciarias que generen duda razonable sobre su veracidad.

En cuanto a este extremo, la sentencia de casacidn no emitid ningun
pronunciamiento. Si bien no corresponde a esta instancia realizar una valoracion
probatoria del testimonio de la victima, cabia esperar que advirtiera que no
existian otros elementos de conviccion distintos a la propia declaracién, asi como
que precisara las razones por las cuales dicha declaracion podia, o no, desvirtuar

el principio de inocencia en este caso.

En la resolucién se mencionan, de forma general, los informes de pericia
psicoldgica, haciendo alusion a las caracteristicas personales del agraviado e
imputado, y se hace referencia al contexto descrito en la declaracién del menor.
No obstante, ello no permite comprender con claridad cuales son los
lineamientos que sigue el Tribunal Supremo respecto a cuando la sola

declaracion de la victima puede quebrar la presuncién de inocencia.

5.4 ; La configuracion tradicional del tipo penal de violacion sexual
de menor de edad, que establece al agresor como el sujeto activo y
a la victima como el pasivo, genera un sesgo en el anadlisis de la

conducta tipica y en la seleccion de diligencias investigativas?

En el caso de violacion sexual a menor de edad, el articulo 1738. del Cdadigo

Penal establece lo siguiente:

El que tiene acceso carnal por via vaginal, anal o bucal o realiza
cualquier otro acto analogo con la introducciéon de un objeto o parte
del cuerpo por alguna de las dos primeras vias, con un menor de catorce

afnos, sera reprimido con pena de cadena perpetua. [énfasis afiadido]

¢ Se cita el texto vigente a la fecha de consulta, no al momento de los hechos.
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Esta configuracion del tipo penal ha tenido que ser objeto de interpretacion en
diversas oportunidades, debido a que el propio texto enmarca de forma muy
tradicional el acto sexual, lo que limita y llega a desproteger ciertos supuestos

de hecho que también deberian considerarse como actos de violacion.

En el manual de derecho penal de Alonso Pefia, se plantea que la accion tipica
se configura con el acceso carnal o con la realizacion de un acto similar mediante
la introduccién del miembro viril. Sin embargo, también considera que dicho acto
sexual puede ocurrir en forma inversa. Asi pues, afirma que tanto el sujeto activo
como el sujeto pasivo pueden ser tanto un hombre como una mujer, pues la
libertad sexual es privativa de toda persona —independientemente de su género
u orientacion sexual— (2008, pp. 677-679). A pesar de estas consideraciones,
a nivel jurisprudencial el tipo objetivo del delito de violacién sexual de menor de
edad comenzé a interpretarse bajo otros parametros, o que generé una serie de

cuestionamientos que, progresivamente, tuvieron que ir resolviéndose.

Un primer cuestionamiento surgié respecto de como debia entenderse la nocion
de “acceso carnal”’, especificamente sobre si se requeria una penetracion total
del 6rgano sexual o si bastaba una introduccién parcial. En este sentido, la
Casacion N.° 1111-2018/Ayacucho aclara que no se exige una penetracion
completa ni que se superen ciertos limites anatomicos para que el acto se
considere consumado. En los casos de penetracion vaginal, resulta suficiente
una introduccidn parcial, incluso si esta ocurre unicamente en la zona de los
labios de la vulva, los cuales, aunque constituyen la porcidn externa, forman

parte de la estructura vaginal (Fundamento 3).

Este fue un primer avance en la comprensién del tipo penal de violaciéon sexual.
Sin embargo, otra interrogante, no resuelta en su momento, se presenté en el
Recurso de Nulidad N.° 432-2018, en el cual se descart6 el delito de violacion
sexual porque no se verificd una penetracion realizada por el agresor. En ese
caso, la victima era un menor de edad y la agresora, una mujer, que se hizo

penetrar por él.
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Ante esta situacion, el Recurso de Nulidad N.° 486-2021/Junin adopté una
postura distinta, apartandose del criterio previamente expuesto. En su
fundamento octavo, el Colegiado Supremo expreso6 su desacuerdo —de manera
respetuosa— con dicho precedente, sefialando que este no tiene caracter
vinculante. Ademas, precis6 que la expresion “acceso carnal” debe
comprenderse en un sentido amplio, incluyendo tanto la penetracion como la
compenetracién, dado que, en cualquiera de estas formas, el bien juridico

protegido —la indemnidad sexual del menor— resulta igualmente afectado.

Este nuevo razonamiento cambio la forma en que se venia entendiendo el tipo
penal, ya que anteriormente solo se consideraba que las mujeres podian ser
autoras del delito si introducian un objeto o parte de su cuerpo en alguna de las

cavidades previstas en la norma.

En linea con esta interpretacion del tipo penal, Julio Rodriguez y Cristina Valega
coinciden en que las conductas contempladas en los elementos "tener acceso
carnal" o "realizar acto analogo con la introduccidon" abarcan no solo el acceso
o introduccion directa, sino también aquellas situaciones en las que se induce o

hace que otro acceda o introduzca. (2023, p. 313).

Hasta este punto, puede advertirse una mayor claridad respecto a como debe
interpretarse el tipo penal. No obstante, cabe preguntarse si esta nocion de
"compenetracion" se aplica de igual manera cuando agresor y victima son del
mismo sexo, como en el presente caso. Podria asumirse erroneamente que
quien realiz6 la penetracion fue el agresor, cuando en realidad fue la victima

quien “tuvo acceso carnal’.

Un ejemplo claro de cdmo esta vision puede generar sesgos en la investigacion
es el hecho de que, en el caso analizado, se le practico al menor un examen
médico para identificar signos o lesiones compatibles con un acto contra natura,

a pesar de que el menor habia declarado que fue él quien realizo la penetracion.

El Ministerio Publico —como titular del ejercicio de la accién penal (articulo 60

del Codigo Procesal Penal)— dirige la investigacion y plantea las diligencias a
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realizar, debiendo obtener los elementos de conviccion necesarios para acreditar
el hecho delictivo (articulo 65 del Cdodigo Procesal Penal). Sin embargo, la
evaluacion médica realizada al menor no aportaba credibilidad a la hipotesis
fiscal, pues pretendia verificar un hecho que no ocurrid: una penetracion
realizada por el agresor. En este caso, “tener acceso carnal” debia entenderse

como “hacer acceder”.

Ademas, la irrelevancia de esta prueba no fue advertida por ninguna de las
instancias que conocieron el caso, a pesar de que el Acuerdo Plenario N.° 1-
2011/CJ-116, en su fundamento 31, establece que el juez debe considerar las
particularidades del caso para determinar la relevancia de la prueba, atendiendo
a lo declarado por la victima y a las circunstancias en las que se produce la

agresion sexual.

De todo lo expuesto, se concluye que la forma en que esta redactado el tipo
penal ha generado importantes dudas sobre su interpretacion y aplicacion. Esto
no solo ha conllevado a excluir su aplicacion en ciertos casos que no encajan de
manera literal en el supuesto normativo, sino que también ha derivado en
diligencias innecesarias que afectan a las victimas, como someter a un menor

de edad a una evaluacion médica sin pertinencia.

Por tanto, la configuracion tradicional del tipo penal de violacién sexual de menor
de edad, que establece al agresor como sujeto activo y a la victima como sujeto
pasivo, si genera un sesgo en el analisis de la conducta tipica y en la seleccion

de diligencias investigativas.

5.5 ¢La configuracién del tipo penal de actos contra el pudor en
menores genera confusion al momento de determinar si existe un

concurso real con el delito de violacion sexual de menor de edad?

Para determinar si la configuracién del tipo penal de actos contra el pudor en
menores genera confusion al momento de establecer un concurso real con el
delito de violacion sexual de menor de edad, es necesario, en primer lugar,

abordar qué se entiende por la nocion de concurso real.
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El articulo 50 del Codigo Penal establece que existe concurso real de delitos
cuando una persona comete varios hechos punibles que deben considerarse
como delitos independientes entre si. En estos casos, a cada hecho le
corresponde un tipo penal distinto, por lo que se configura una pluralidad de

delitos que son sancionados de manera auténoma.

En linea con ello, el Acuerdo Plenario N.° 4-2009/CJ-116 precisa que el concurso
real se configura cuando una misma persona lleva a cabo varias conductas
independientes entre si, y cada una de ellas constituye un delito autbnomo
(Fundamento 6). Esto implica que debe tratarse de un solo autor, pero no de una
unica accion: cada conducta debe ser diferenciada, autbnoma y encuadrarse en

un tipo penal distinto.

Respecto al tipo penal de actos contra el pudor, la accién sancionada se
encuentra regulada en el articulo 176-A’ del Codigo Penal, que indica lo

siguiente:

El que sin propdsito de tener acceso carnal [...] realiza sobre un
menor de catorce afios u obliga a este a efectuar sobre si mismo, sobre
el agente o tercero, tocamientos indebidos en sus partes intimas,
actos de connotacién sexual en cualquier parte de su cuerpo o actos
libidinosos, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de

nueve ni mayor de quince anos. [énfasis afiadido]

Al respecto, Alonso Pefia indica que la accion tipica consiste en llevar a cabo un
acto contra el pudor de un menor, excluyendo asi la consumacion del acceso
carnal. Ademas, establece que sujeto activo puede ser cualquier persona,
independiente de su género u orientacion sexual, y sujeto pasivo, cualquier
hombre o mujer menor de catorce afios. Adicionalmente, precisa que el tipo
objetivo no exige, para quedar configurado, el aplacamiento del animo libidinoso

o la satisfaccién del apetito sexual (2008, pp. 747-750).

7 Se cita el texto vigente a la fecha de consulta, no al momento de los hechos.
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En ese sentido, la accion tipica abarca cualquier acto impudico que no haya
llegado al acceso carnal; lo cual deja fuera del tipo objetivo el elemento “sin
proposito de acceso carnal”’, que mas bien pareceria asimilarse a las nociones
de animo libidinoso o satisfaccion sexual, pero planteadas en forma negativa.
Sin embargo, esto no ha sido interpretado con la misma claridad en el ambito

jurisprudencial.

En este contexto, la Casacion N.° 2386-2021/Huancavelica precisé el alcance
de la conducta tipica en este tipo penal, sefalando que consiste, esencialmente,
en la realizacién de tocamientos indebidos en las partes intimas de un menor,
sin que exista la intencidn de lograr un acceso carnal. En dicha resolucion, se
identific6 como ejemplo el tocamiento de los gluteos de la victima, lo cual fue
considerado una afectacion no consentida en una zona intima, materializada
mediante contacto fisico de connotacién sexual o una conducta impudica

ejecutada sobre el cuerpo del menor.

De esta manera, se entiende que la conducta tipica consiste en cualquier tipo de
tocamiento o acto de connotacion sexual realizado sobre el cuerpo de un menor
de edad, sin el propédsito de tener acceso carnal. Este ultimo elemento es el
que permite diferenciar este delito del tipo penal de violacidon sexual en grado de
tentativa; sin embargo, puede generar ciertas complicaciones al momento de

determinar si se configura un concurso real de delitos.

Como puede apreciarse, en el delito de violacion sexual de menor de edad, el

articulo 1738 del Cédigo Penal establece lo siguiente:

El que tiene acceso carnal por via vaginal, anal o bucal o realiza
cualquier otro acto analogo con la introduccion de un objeto o parte del
cuerpo por alguna de las dos primeras vias, con un menor de catorce

afos, sera reprimido con pena de cadena perpetua. [énfasis anadido]

8 Se cita el texto vigente a la fecha de consulta, no al momento de los hechos.
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Asi pues, como ya se ha sefialado, en el fundamento 8 del Recurso de Nulidad
N.° 486-2021/Junin se establece que la conducta tipica implica la penetracion o
compenetracion, ya sea mediante una parte del cuerpo u objeto, por alguna de

las vias senaladas en la norma.

Siendo esto asi, se presenta una dificultad al momento de determinar cuando un
acto de tocamientos indebidos culmina y da paso al delito de violacion,
considerando que el elemento que permite diferenciar uno de otro es la ausencia
del proposito de tener acceso carnal durante los tocamientos indebidos. Este
aspecto resulta ciertamente complejo de acreditar en este tipo de delitos, ya que,
si bien en el momento inicial de los tocamientos dicho propdsito podria no estar

presente, este puede manifestarse durante el desarrollo de la conducta.

En este sentido, resulta dificil delimitar si los tocamientos indebidos constituyen
el camino hacia la consumacion del delito de violacion sexual o si, por el
contrario, estamos ante actos diferentes y autbnomos que coinciden en el mismo

espacio temporal.

La problematica respecto al elemento “sin propdsito de tener acceso carnal” —
clave para distinguir cuando culmina el delito de tocamientos indebidos y cuando
inicia el de violacidn sexual— también se evidencia en el Recurso de Nulidad N.°
316-2021/Lima Este, en el que se reformé la sentencia por delito de actos contra
el pudor en menor de edad, y se calificé como delito de violacion sexual de menor
de edad en grado de tentativa. En dicho caso, se planted el siguiente

razonamiento:

Todo da entender, desde los hechos narrados por la victima —no
descartados por la posicion no uniforme e incoherente del imputado—
que tratd de violarla, lo que no se logré por la oportuna llamada de la
madre de la agraviada R.L.F.R. Los hechos externos revelan la
intencion delictiva del encausado Quispe Corrales: aprovechd que la
nifia estaba sola en su casa, ingreso a la misma y se abalanzo contra ella,
besandola, manoseandole los senos y la pierna, asi como le bajo el

pantalén y traté de echarla en la cama [énfasis anadido] (Fundamento 8).
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Asi, se argumenta que en este caso nos encontramos ante una tentativa del tipo
penal de violacion sexual, dado que se sostiene que existid una intencion de
acceso carnal desde el inicio de la conducta tipica, lo cual queda evidenciado

por los hechos externos.

En este sentido, podria afirmarse que, si en un acto de tocamientos indebidos
surge la intencidn de realizar un acceso carnal, ya estariamos ante una tentativa
de violacion. Y si dicho acto se lleva a cabo, entonces no estariamos ante dos

delitos, sino ante un delito consumado de violacién sexual.

A partir de esta premisa, revisemos lo expuesto en el caso objeto del presente

trabajo. En los hechos imputados se sefiala lo siguiente:

Dentro del referido inmueble, el imputado Vasquez Mendoza le
manifesté que queria agarrarlo como maniqui, propuesta que acepto
el menor agraviado. Después de que conversaron de diversos temas, el
encausado le propuso hacerle masajes, lo que fue aceptado por la
victima. Lo hizo, primero por sus extremidades y luego cerca de sus
genitales, por lo que el menor le pidié que no siguiera y lo empu;jo, lo que
origind que el encausado se cayera al piso y se pusiera a llorar. Esta
situacion conmovio al menor, quien permitié que le hiciera masajes,
de lo que se aprovechd el imputado para practicarle sexo oral.

[énfasis afadido]

En relacion a este extremo de los hechos, no podemos notar que existan dos
momentos diferentes respecto a los tocamientos y el acto de violacién; lo que se
puede apreciar desde el inicio es que los masajes son la forma en la que el
acusado encuentra de tener cercania con el menor para posteriormente realizar
el sexo oral. Esto, ya que, en relacion a los hechos externos, se puede notar que
hay primero insinuaciones verbales, luego acercamientos y tocamientos que

fueron subiendo de todo hasta que llegé al acto sexual.
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El Recurso de Nulidad N.° 316-2021/Lima Este, en su fundamento 8, sefala
expresamente: “El imputado no se limit6 a manosear a la agraviada, sino que la
direccion de su ataque delictivo fue mas grave: violarla sexualmente”. En el
presente caso, podria sostenerse lo mismo, pues la direccion del ataque también

estuvo orientada hacia la consumacion del acto sexual.

Es decir, no estariamos ante un concurso real de delitos, sino ante un unico delito
de violacion sexual de menor de edad. Sin embargo, en el presente caso, el fiscal
al interponer el recurso de casacion, sostuvo que entre los delitos de actos contra
el pudor y violacion sexual existia una relacidén de concurso real. Frente a ello, la
Corte Suprema se pronunci6 sefialando que no se trataba de un concurso real

de delitos; no obstante, no preciso los fundamentos de esta conclusion.

Tanto en el Recurso de Nulidad N.° 316-2021/Lima Este —en el cual se reforma
una sentencia precisamente debido a las discrepancias sobre la conducta tipica
de los tocamientos indebidos— como en el caso que se analiza, donde se
evidenciaron posiciones divergentes respecto a la configuracion de un posible
concurso real, se advierte que el elemento normativo “el que sin propdsito de
tener acceso carnal” genera confusion. Esta ambigledad se origina en la
necesidad de acreditar la intencion del agresor a partir de hechos externos, lo

que presenta evidentes dificultades probatorias.

En cuanto a la posibilidad de acreditar la intencion del agresor, la Apelacion N.°
66-2021/La Libertad (fundamento 3.11) sefala que la confesién autoinculpatoria
suele considerarse como el medio mas directo para probar la existencia del dolo,
dado que unicamente el propio acusado conoce con certeza lo que pensaba al
momento de los hechos. En ese sentido, resulta comprensible que, al intentar
acreditar el proposito del agresor mediante elementos objetivos o externos, se

generen interpretaciones contradictorias.

Por tanto, puede afirmarse que la configuracion del tipo penal de actos contra el
pudor en menores efectivamente genera confusion al momento de determinar la
existencia de un concurso real con el delito de violacion sexual de menor de

edad. Esta dificultad radica, principalmente, en las complejidades probatorias
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que supone establecer con certeza la ausencia de intencidn de acceso carnal

por parte del autor al momento de los hechos.

Sin embargo, a pesar de las dificultades probatorias mencionadas, lo
verdaderamente relevante en estos casos es determinar si hubo o no acceso
carnal. Si este elemento se acredita, no corresponderia hablar de un concurso
real entre ambos delitos, ya que el delito de violacion sexual de menor de edad
se encontraria consumado, sin que sea necesario probar una intencion adicional.
En ese sentido, la existencia de acceso carnal excluye la posibilidad de concurso
con el delito de actos contra el pudor, al margen de las interpretaciones

subjetivas sobre la intencion del autor.

5.6 ¢Es necesario acreditar el elemento subjetivo “sin propésito
de tener acceso carnal” en el tipo penal de actos contra el pudor en

menores?

Para analizar si es necesario acreditar la intencion del autor en el marco del tipo
penal de actos contra el pudor, es preciso partir del examen de los elementos
que integran su ambito subjetivo, asi como de la evolucién jurisprudencial sobre

su valoracion y relevancia en relacion con la conducta tipica.

En un inicio, se consideraba que el elemento subjetivo comprendia dos
componentes: la intencidon de obtener una satisfaccion erética y la ausencia del

propaosito de tener acceso carnal.

En esa linea, la sentencia de segunda instancia correspondiente al Expediente
N.° 00186-2016-1826-JR-PE-03, en su fundamento tercero, recoge el criterio
doctrinal segun el cual los actos contrarios al pudor comprenden tanto los
tocamientos y manipulaciones realizados sobre el cuerpo de la victima como
aquellos comportamientos de naturaleza libidinosa ejecutados por el agresor
con el objetivo de satisfacer su deseo sexual. Asimismo, se enfatiza que,
para que se configure el tipo penal, deben concurrir en el caso concreto los

elementos objetivos, subjetivos y valorativos exigidos por la norma, lo que implica
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que el acto debe dirigirse expresamente a obtener una satisfaccién erética

mediante el sometimiento de la victima a tocamientos en sus zonas intimas.

De manera concordante, la Casacion N.° 541-2017/Del Santa sostuvo que, en
cuanto al ambito subjetivo, el hecho es doloso y ello implica un “propdsito de
satisfaccion por parte del agente” (Fundamento 2). En consecuencia, parte del
tipo subjetivo exigia demostrar que los actos contra el pudor fueron realizados

con la intencion de alcanzar una satisfaccion sexual.

Acreditar este propdsito ha supuesto importantes dificultades probatorias, ya
que —como se analizé anteriormente— solo se dispone de los hechos externos
para inferir la intencion del autor. En este contexto, y como resultado del
desarrollo jurisprudencial y del enfoque cambiante sobre el dolo entendido como
conocimiento y voluntad, se termind suprimiendo a nivel jurisprudencial el

requisito del “propdsito de satisfaccion sexual’.

Este giro interpretativo se evidencia con claridad en la Casacion N.° 2386-
2021/Huancavelica, donde se afirma que no resulta necesario que el autor actue
con el objetivo de obtener una satisfaccion sexual. Lo relevante, segun se sefiala,
es que el agente tenga conocimiento de que su accion implica una agresion que
pone en riesgo el bien juridico protegido o que impone una conducta no
consentida a la victima (Fundamento 3). Esta formulacion revela una orientacion
hacia una concepcién del dolo basada en el conocimiento que tiene el agente,
dejando en un segundo plano las motivaciones, intenciones o propoésitos
personales del agresor, los cuales no se consideran indispensables para

configurar la conducta tipica.

En ese sentido, cabe sefialar una contradiccién: si el propésito de satisfaccion
sexual ha sido considerado irrelevante para la tipificaciéon del delito de actos
contra el pudor, ¢por qué si adquiere relevancia la ausencia del proposito de
acceso carnal? Esta cuestion adquiere particular importancia, ya que la
posibilidad de acreditar dicho elemento subjetivo esta estrechamente vinculada
a su utilidad dentro del tipo penal. Sin dicho elemento, las delimitaciones del tipo

penal podrian entenderse del siguiente modo: si no se verifica un acto de
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penetracion o compenetracién, estariamos ante el delito de tocamientos
indebidos; en cambio, si el acto sexual se consuma, estariamos frente al delito
de violacidn sexual, siendo los tocamientos previos simplemente etapas que

condujeron a su consumacion.

La duda en torno a la relevancia de este elemento se presenta con mayor
intensidad al tratar de identificar un posible grado de tentativa de violacion
sexual. Para ello, puede considerarse una perspectiva distinta sobre la
importancia de este componente subjetivo, a partir del analisis del caso resuelto
en el Recurso de Nulidad N.° 316-2021/Lima Este.

En dicho caso, se plantea una distincion relevante entre el delito de tocamientos
indebidos y la tentativa de violacion sexual, a partir de la valoracion de hechos
externos que permiten acreditar la conducta del agente. En ese sentido, se
sefal6é que el comportamiento del imputado no se limité a una agresion menor,
sino que estuvo dirigida hacia una accion delictiva de mayor intensidad
(Fundamento 8). Aunque esta afirmacion podria interpretarse inicialmente como
una valoracién subjetiva —pues alude a una posible intencion—, un elemento
factico relevante permite orientar el analisis hacia una perspectiva mas obijetiva:
la conducta no se consumoé por la intervencidn de un tercero, y no por una

decision voluntaria del agresor de interrumpir su accion.

Para comprender la relevancia de este hecho, es necesario remitirse al marco
legal y jurisprudencial sobre la tentativa. El articulo 16 del Codigo Penal define
la tentativa como la situacion en la que el sujeto ha iniciado la ejecucion de un
delito que decidié cometer, pero no llega a concretarlo. De manera coherente
con esta disposicidn, la Resolucién de Nulidad N.° 2907-2007/Apurimac aclara
que la tentativa constituye una fase del desarrollo delictivo que no se consuma
ya sea por causas externas ajenas a la voluntad del autor, o por una decisién

voluntaria de desistirse (Fundamento 4).

De lo anterior se desprende que existen dos formas de justificar que una
conducta delictiva fue iniciada pero no consumada: el desistimiento voluntario o

la intervencion de factores externos. En el primer caso, la prueba mas eficaz es
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la confesidn autoinculpatoria, como lo destaca la Apelaciéon N.° 66-2021/La
Libertad, ya que fuera de ello no habria forma certera de determinar si el agente
realmente desistid. En el segundo caso, la acreditacion recae en la evaluacion
del contexto factico y los hechos externos, lo cual permite inferir la direccion de
la conducta sin necesidad de conocer o suponer las motivaciones internas del

agente, sino aplicando criterios de l6gica y maximas de la experiencia.

Desde este enfoque, en el caso resuelto mediante el Recurso de Nulidad N.°
316-2021/Lima Este, era perfectamente posible concluir que el delito que se
pretendia consumar era el de violacién sexual, y que este fue impedido
unicamente por la intervencion de un tercero. Este razonamiento —centrado en
el desarrollo de los hechos y no en la intencion subjetiva— puede aplicarse de
manera coherente en la delimitacion de la tentativa de violacion sexual, sin

necesidad de probar el propdsito especifico del autor.

Este planteamiento cobra mayor relevancia si se tiene en cuenta que la
jurisprudencia reciente ha dejado de considerar a la voluntad como un
componente esencial del dolo en la configuracion de la conducta tipica. En ese
sentido, la Apelacion N.° 66-2021/La Libertad, en su fundamento 3.10, sefala
que la concepcion tradicional del dolo —entendido como la conjuncion de
conocimiento y voluntad— ha sido progresivamente desplazada. En su lugar, ha
ido ganando fuerza la postura que sostiene que basta con el conocimiento del
hecho para que se configure el dolo, lo que ha llevado a identificar estas

corrientes bajo el nombre de teorias del conocimiento o de la representacion.

Desde esta perspectiva, corresponde dejar de lado aquellos elementos que
exigen acreditar la voluntariedad del agente para establecer la tipicidad de su
conducta, en tanto han perdido peso en el analisis del elemento subjetivo. Asi,
resulta perfectamente admisible prescindir del requisito “sin propésito de acceso
carnal” al momento de calificar el delito de actos contra el pudor, sin que ello
impida diferenciar adecuadamente la tentativa de violacion sexual. Esta misma
l6gica fue aplicada cuando se dejé en desuso el criterio del “propdsito de
satisfaccion del agente”, sin que ello afectara la interpretacion ni la aplicacion del

tipo penal en casos de connotacion sexual.
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Al respecto, lvan Meini hace referencia a estos elementos subjetivos distintos
del dolo, distinguiendo dos: elementos de tendencia interna trascendente y
elementos de tendencia interna intensificada. El primero exige que el autor
persiga una finalidad concreta que va mas alla del comportamiento tipico y que
no es necesaria para consumar el tipo. El segundo apunta a que el
comportamiento debe venir acompanado de una intencion que se pueda

alcanzar con el comportamiento tipico (2014, pp. 253-254).

En cuanto a los elementos “propdsito de satisfaccion del agente” y “sin propdsito
de acceso carnal’, ambos son de tendencia interna trascendente, ya que
requieren que el agente actue con una finalidad concreta que no se limita al
comportamiento tipico. La diferencia es que el primer elemento se expresa en
forma positiva, mientras que el segundo lo hace en forma negativa: en este
ultimo, el agente no debe tener un determinado fin para que su conducta quede
enmarcada dentro del tipo penal de tocamientos indebidos. Por tanto, dado que
ambos elementos son de tendencia interna trascendente, su finalidad no es
estructural para la configuracion del tipo, sino accesoria. En este sentido, se
puede notar que no son necesarios para que se pueda consumar el tipo penal,

tal como lo sefala el propio autor.

Por tanto, a mi juicio, no es imprescindible acreditar el elemento subjetivo
“sin proposito de tener acceso carnal” en el tipo penal de actos contra el
pudor en menores, ya que este no es un requisito necesario para acreditar el
dolo ni la consumacion del delito. Por el contrario, resulta perfectamente posible,
e incluso deseable, que se deje de lado, tal como se hizo con el elemento
“propésito de satisfaccion del agente”; ello a fin de evitar confusiones, como las
que se presentan, por ejemplo, en torno al concurso real con el delito de violacién

sexual de menor de edad.
5.7 ¢Se aplicé correctamente la calificacion alternativa de los

delitos en el presente caso, teniendo en cuenta los hechos y la

normativa aplicable?
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Como se ha expuesto previamente, los hechos evidencian actos de sexo oral y
contra natura que se iniciaron mediante masajes en el cuerpo de la victima. En
este contexto, el Ministerio Publico formuld imputacion principal por el delito de
violacion sexual de menor de edad y, de manera alternativa, por el delito de
tocamientos indebidos. A fin de determinar si en este caso se aplicd
correctamente la figura de la calificacion alternativa, es necesario delimitar

previamente en qué supuestos y bajo qué criterios corresponde su utilizacion.

El articulo 349, inciso 3, del Codigo Procesal Penal reconoce la posibilidad de
que el Ministerio Publico formule una calificacién juridica alternativa o subsidiaria
en su acusacion. Esta opcion procede cuando existen circunstancias de hecho
que podrian encajar en un tipo penal distinto al planteado inicialmente, siempre
que los elementos del tipo principal no sean plenamente demostrados en juicio.
Su finalidad es garantizar que el imputado pueda ejercer adecuadamente su

derecho de defensa ante todas las hipétesis juridicas planteadas.

Como puede advertirse, la norma permite al Ministerio Publico plantear una
calificacion alternativa siempre que existan circunstancias facticas que puedan
enmarcarse en un tipo penal distinto al principal, y que este escenario sea
considerado para el caso en que no se logren acreditar los elementos de la
imputacion principal. En el caso analizado, se imputé de forma alternativa el
delito de tocamientos indebidos en razon de los masajes realizados por el
agresor, previos a los actos sexuales, partiendo del supuesto de que durante
ese primer acercamiento no existia aun el “propdsito de tener acceso carnal”’. En
consecuencia, se plantea la existencia de dos momentos delictivos

diferenciados.

La sentencia de casacion objeto de analisis aborda esta cuestion reconociendo
que el ordenamiento procesal penal contempla la posibilidad de plantear una
calificacion juridica principal y, en caso de insuficiencia probatoria, una segunda
calificacién formulada en términos subsidiarios —aunque dicha denominacién,
segun lo precisa el fallo, no sea del todo adecuada desde una perspectiva
técnica—. En realidad, se trataria de lo que el derecho procesal civil denomina

“pretensiones subordinadas” o “eventuales”, conforme al articulo 87 del Cddigo
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Procesal Civil. En ese marco, se resalta que el juez posee la facultad de realizar
una determinacién alternativa en la calificacion juridica, cuando surgen
dificultades en torno a la prueba o a la subsuncién penal, sin que ello
implique una vulneracién de la presuncién de inocencia (Casacion N° 790-
2018/San Martin, Fundamento 2).

De esta interpretacion jurisprudencial se desprenden dos criterios fundamentales
para aplicar correctamente la calificacion alternativa. Primero, que el Ministerio
Publico exponga con claridad las circunstancias de hecho que permitan subsumir
la conducta imputada en un tipo penal distinto al principal. Segundo, que los
elementos de conviccion disponibles, aun cuando no alcancen para acreditar la
imputacion principal, si permitan sustentar razonablemente la imputacion

alternativa.

En esta linea, Marcelo Fernandez sostiene que el Ministerio Publico debe recurrir
a la calificacion o acusacion alternativa unicamente en aquellos casos en los que
la situacion procesal lo justifique de forma excepcional, y siempre que dicha
actuacion esté debidamente motivada, resulte proporcional, razonable y cuente

con una justificacion adecuada (2023, s/p).

Desde esta perspectiva, y en coherencia con los criterios antes mencionados, la
calificacion alternativa no debe ser empleada de forma automatica ni como una
estrategia para asegurar una condena en caso de duda sobre el éxito de la
imputacion principal. Por el contrario, su uso debe estar debidamente sustentado
en hechos que puedan razonablemente encajar en mas de un tipo penal, cuando
la investigacion no haya logrado esclarecer completamente dicha ambiguedad,
o cuando, pese a los esfuerzos por alcanzar un estandar probatorio suficiente

para la calificacion principal, solo sea posible sostener la alternativa.

Asi, en el caso que venimos analizando, lo procedente es que cada uno de los
delitos imputados —el principal y el alternativo— esté sustentado en hechos
diferenciados y respaldado por elementos de conviccion que cumplan con el
estandar probatorio correspondiente a la etapa procesal en la que se formuld la

acusacion.
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Por una parte, conforme se ha sefalado anteriormente, el fiscal calificd los
hechos como delito de violacién sexual de menor de edad en relacion con los
actos de sexo oral y contra natura. De manera alternativa, consideroé el delito de
tocamientos indebidos por los masajes realizados sobre el cuerpo de la victima.
Si dejamos de lado el andlisis sobre el elemento “sin propdsito de acceso carnal’,
podriamos decir que estamos ante dos hechos distintos a los que corresponden

dos tipos penales diferentes.

No obstante, si aplicamos un analisis similar al desarrollado en el Recurso de
Nulidad N.° 316-2021/Lima Este —previamente abordado—, podriamos afirmar
que la finalidad de la agresién era consumar la violacion sexual, y que los
masajes fueron solo un medio para alcanzar ese fin. En consecuencia, no
deberian subsistir dudas sobre cual era la tipificacion penal que correspondia

aplicar en este caso.

Por otra parte, si la calificacién principal no cuenta con los elementos de
conviccion necesarios para alcanzar el estandar probatorio exigido en la etapa
procesal de la acusacion, entonces la calificacion alternativa si deberia cumplir
con dicho estandar. En este punto, es necesario precisar que el estandar
probatorio requerido para acusar es el de sospecha suficiente, conforme a lo
dispuesto en el articulo 336 del Codigo Procesal Penal y en el Acuerdo Plenario
N.° 01-2019/CIJ-116.

En cuanto al concepto de “sospecha suficiente”, el fundamento 37 del acuerdo
plenario en mencién aclara que este nivel de sospecha debe entenderse como
una acreditacion que, a primera vista, resulta mas probable que la eventual
absolucion del imputado. Esta valoracion se identifica con la idea de una
“probabilidad preponderante”, la cual no debe confundirse con un grado elevado

de certeza, como ocurre en los supuestos de sospecha fuerte o vehemente.

En ese sentido, se requeria que el fiscal, al momento de formular acusacion,
contara con los elementos de conviccidon necesarios para que fuera mas

probable obtener una sentencia condenatoria. Si esa probabilidad no se
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alcanzaba con la calificacién principal, debia ser incluso mas probable que se

lograra con la calificacion alternativa.

En el caso concreto, la sentencia de primera instancia concluyé que no se probo
la comision del delito de violacion sexual de menor de edad, ya que solo se
contaba con la declaracion de la victima y un certificado del médico legista que
no acreditaba signos de abuso. En cuanto a los informes de pericia psicoldgica,

no se considerd que aportaran elementos relevantes para generar conviccion.

Si solo se cuenta con estos elementos, y —como se ha indicado— la declaracién
de la victima no supera el juicio de credibilidad por carecer de elementos de
corroboracion periférica (aspecto que pudo y debid advertir el fiscal), no resulta
razonable sostener que dichos elementos constituyan una sospecha suficiente
para sustentar una acusacioén de violacién sexual. No obstante, si se obtuvo una
condena por el delito de actos contra el pudor en menor de edad, debido a que

en primera instancia no se realizé6 adecuadamente el juicio de credibilidad.

En segunda instancia, se reviso la sentencia y se absolvio por el delito de actos
contra el pudor en menor de edad, al constatarse que solo se contaba con la
declaracion de la victima, y que la pericia psicolégica no arrojaba indicios de
afectacidon emocional compatibles con los hechos denunciados. También en
este extremo se evidencia que no se alcanzo6 el estandar probatorio requerido,
ya que se contaba con el mismo medio probatorio —la declaracién de la
victima— usado para sustentar la acusacién por violacion, y un medio adicional
—la pericia psicoléogica— que no logré acreditar la existencia de actos de

connotacion sexual.

Asi, en el caso de la violacion sexual se presentd como prueba la declaracién de
la victima y el certificado médico legal (que no acreditaba el delito). En el caso
de los actos contra el pudor, también se presento la declaracidn de la victima vy,
adicionalmente, la pericia psicolégica del menor (que igualmente no acreditaba
el delito). Por tanto, si ambos tipos penales se sustentaban en los mismos

elementos y los adicionales no lograron acreditar el delito correspondiente, no
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puede sostenerse validamente que se cumplidé con el estandar de sospecha

suficiente.

En ese sentido, si ni la calificaciéon principal ni la alternativa contaban con
elementos de conviccion suficientes para alcanzar una probabilidad
preponderante —circunstancia que debio advertir el fiscal—, no resultaba légico
emplear esta figura, ya que uno de sus presupuestos es que la calificacién
alternativa no comparta los mismos defectos probatorios que la calificaciéon

principal.

5.8 ¢ El uso de la declaracion de la victima como prueba suficiente
para sentenciar, cuando el juez decide acreditar solo una parte de su
testimonio, vulnera las garantias del debido proceso y el principio

de presuncion de inocencia?

En este caso, se utilizdé la declaracién de la victima de forma disgregada,
otorgandole una valoracion distinta a dos partes de un mismo relato. En primera
instancia, se considerd que el relato superaba el juicio de credibilidad respecto
de los tocamientos indebidos. Por el contrario, se estimdé que no alcanzaba la

veracidad suficiente en cuanto a la violacién sexual.

En segunda instancia, se sefialé que la declaracién del menor no constituia
prueba suficiente para acreditar el delito de tocamientos indebidos, al tratarse
del unico elemento incriminatorio disponible, dado que la pericia psicolégica no
evidencié ningun tipo de afectacion. Sin embargo, el juez de esta instancia
considerd que si podria acreditarse el delito de violacion sexual, aunque no podia

pronunciarse al respecto por no haber sido apelado ese extremo.

Esta situacion resulta incongruente con lo establecido en los Acuerdos Plenarios
N.° 02-2005/CJ-116 y N.° 01-2011/CJ-116, ya que la verosimilitud exigida para
la declaracion implica que todo el contenido esencial del testimonio sea
considerado verdadero. No resulta coherente otorgar credibilidad a una parte del
relato —tocamientos indebidos— y considerar falsa otra —violacién sexual— o

viceversa, en tanto ambas forman parte del mismo nucleo factico.
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Asimismo, como se ha expuesto en este trabajo, la declaracion de la victima
carecia de elementos de corroboracion periférica, por lo que no superaba el
juicio de credibilidad conforme a los parametros establecidos en los Acuerdos
Plenarios citados. Esto, debido a que ni la evaluacién médica ni la evaluacion
psicoldgica practicadas al menor contribuyeron a la acreditacion del hecho ilicito

denunciado.

Frente a este escenario, cabe plantearse la siguiente pregunta: ;como

contradecir una prueba que es considerada veraz en un extremo y falsa en otro?

Para responder esta cuestion, es necesario aclarar dos conceptos: credibilidad
y fiabilidad. La credibilidad se refiere a la persona que declara y al valor que se
otorga a su testimonio, bajo los criterios de los Acuerdos Plenarios ya
mencionados. En cambio, la fiabilidad se refiere a la justificacion racional, en el

plano probatorio, que permite considerar una declaracion como verdadera.

La diferencia entre los conceptos de credibilidad y fiabilidad, asi como su
articulacion en el analisis probatorio, ha sido desarrollada en la Sentencia de
Vista N.° 102-2025/Arequipa. En esta se afirma que el modelo de valoracion de
la prueba debe centrarse en la fiabilidad del testimonio como criterio epistémico,
y no en la credibilidad subjetiva de quien declara. Es decir, no se trata de “creer”
a la victima, sino de determinar si su relato ha sido verificado de manera obijetiva.
En ese marco, se advierte que la confianza en el testigo no puede reemplazar la
obligacion del juzgador de contrastar empiricamente lo afirmado. Por tanto, la
fiabilidad se presenta como una exigencia racional, que obliga al juez a justificar

con fundamentos por qué le atribuye valor de verdad al testimonio recibido (2025,
p. 6).

En ese sentido, una declaracion no debe sustentarse unicamente en la
credibilidad, sino también en la fiabilidad. Esto implica que el juez tiene el deber
de justificar racionalmente por qué considera verdadero lo afirmado en el
testimonio. Por tanto, no resulta coherente que se otorgue veracidad solo a una

parte de la declaracion de la victima, ya que en ese punto del analisis se supone

57



que el juez no solo valoré su credibilidad, sino que ademas se convencio de la
veracidad del relato en su totalidad, luego de haberlo contrastado con elementos

objetivos.

Con base en ello, podemos retomar la pregunta planteada y vincularla con el
derecho de defensa, reconocido en la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (articulo 8, numeral 2, inciso c), en la Constitucién Politica del Peru
(articulo 139, numeral 14) y en el Codigo Procesal Penal (Articulo 1X del Titulo

Preliminar).

Si bien este derecho es amplio y comprende distintos componentes normativos,
en el presente trabajo nos centraremos en el principio de contradiccién, el cual,
segun Carol Quiréz, constituye uno de los principios fundamentales y de caracter

estructural incorporado dentro del derecho de defensa (s. f., apartado 2.2.).

Sobre este principio, Reynaldo Bustamante afirma que implica que la parte
contra la cual se presenta un medio de prueba debe tener la oportunidad de
conocerlo, discutirlo y contraprobarlo (1997, p. 13). De manera concordante,
Mercedes Fernandez sefala que el principio de contradiccion permite a ambas
partes discutir tanto la credibilidad de la fuente como la fiabilidad de la
informacion, advirtiendo que limitar dicha posibilidad impacta directamente en el
valor probatorio (2022, p. 228).

En este entendido, el principio de contradiccion como parte del derecho de
defensa, implica que una prueba pueda ser cuestionada tanto en la credibilidad
como en la fiabilidad; a efectos del caso concreto, la declaracion de la victima
puede contradecirse tanto en la credibilidad que se le da al menor declarante

como a la fiabilidad del propio testimonio.

Bajo este entendido, puede afirmarse que, en el caso analizado, existié una
limitacién para contradecir la declaracion de la victima, dado que esta no fue
plenamente validada como prueba de cargo. No es posible determinar con
certeza qué parte de su contenido es veraz y cual no, lo que impide un

cuestionamiento efectivo.
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Esta situacion se vuelve aun mas evidente si se considera que un juez de primera
instancia otorgd credibilidad vy fiabilidad a la declaracion en el extremo referido
a tocamientos indebidos, mientras que el juez de segunda instancia le atribuyé
veracidad respecto del delito de violacion sexual. Asi, si dos operadores de
justicia llegan a conclusiones distintas sobre la credibilidad y fiabilidad del mismo
testimonio como medio de prueba, ;cdmo podria la defensa técnica del imputado
advertir qué parte de la declaracién debe cuestionar? Podria ocurrir que objete
un extremo que el juez no considera probado, sin que ello tenga incidencia en

su valoracion.

Esta falta de claridad, derivada de una valoracion fragmentada, limita la
posibilidad de contradecir eficazmente el medio de prueba y afecta el ejercicio

del derecho de defensa.

Cabe sefialar que la valoracion de un medio de prueba debe realizarse de forma
integra, no solo para establecer adecuadamente su credibilidad y fiabilidad, sino

porque asi lo exige el ordenamiento juridico y la jurisprudencia.

El articulo 393.2 del Cdédigo Procesal Penal dispone que la apreciacion
probatoria debe partir de un examen individual de cada prueba, seguido de un
analisis conjunto. En cuanto a la valoracién individual, la Casacion N.° 933-
2021/Cusco establece que esta debe realizarse de forma integra y sin

fragmentaciones (2024, p. 19).

En consecuencia, valorar de manera diferente dos extremos de una misma
declaracion contradice lo dispuesto en el articulo 393.2 del Cdédigo Procesal
Penal, ya que no resulta l6gico, partiendo de un examen individual, considerar
gue una misma declaracion puede ser simultaneamente verdadera y falsa. Esta
forma de valoracion tampoco se ajusta a lo establecido en la Casacion N.° 933-

2021/Cusco, que exige una apreciacion probatoria sin fragmentaciones.

Cuando el juez se aparta de este marco normativo y jurisprudencial, pueden

surgir cuestionamientos sobre una posible vulneracion de la garantia de juez
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imparcial, reconocida en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(articulo 8, numeral 1) y resguardada en el Cddigo Procesal Penal Peruano
(articulos 53 y 54).

Respecto a esta garantia, la Casacién N.° 106-2010/Moquegua distingue dos
dimensiones de la imparcialidad judicial: una subjetiva y otra objetiva. En cuanto
a esta ultima, sostiene que debe evaluarse si el juez brinda condiciones
suficientes para descartar cualquier sospecha razonable sobre la correccion de
su actuacién. Para que proceda su apartamiento del caso, no es necesario
demostrar que haya favorecido a alguna de las partes, sino que basta con la
existencia de hechos verificables que generen dudas fundadas sobre su
neutralidad. Esto no solo protege el derecho de las partes, sino que también
busca preservar la confianza publica en la imparcialidad del sistema de justicia
(2011, p. 203).

Esto guarda coherencia con lo sefalado en el inciso e, articulo 53 del Cédigo
Procesal Penal, que reconoce como causal de afectacion a la imparcialidad la
existencia de cualquier motivo grave y fundado. En este sentido, la imparcialidad
objetiva se ve comprometida cuando existe una circunstancia que
razonablemente permite dudar de la neutralidad del juzgador, especialmente si

no se han garantizado las condiciones propias de un debido proceso.

Por tanto, si consideramos que la declaracion de la victima fue valorada de
manera deficiente, al no realizarse un examen integral de la misma y
fragmentarse su veracidad —en contravencion de lo establecido en el
ordenamiento juridico y en la jurisprudencia—, se puede afirmar que se vulneré
el principio de contradiccion, como parte esencial del derecho de defensa. En
consecuencia, el juez no ofrecié garantias suficientes para despejar cualquier

duda sobre su correcta actuacion.

En esa linea, puede sostenerse que, al menos en lo que respecta al juez de
primera instancia —quien incurri6 en dicha fragmentacibn—, se habria
transgredido la garantia de imparcialidad judicial, dado que su actuacién se

apart6 de lo dispuesto por la normativa y la jurisprudencia, y ademas afecto el
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ejercicio pleno del derecho de defensa. Cabe precisar que, al menos en esta
cuestién, el juez de segunda instancia se limité a pronunciarse sobre el delito de

tocamientos indebidos, que fue el extremo apelado.

Corresponde en este punto examinar si la forma en que se valoré la declaracion
de la victima como medio de prueba generdé una afectacién al principio de
presuncion de inocencia, reconocido en la Convencidn Americana sobre
Derechos Humanos (articulo 8, numeral 2), en la Constitucion Politica del Peru
(articulo 2, numeral 24, inciso e) y en el Cdédigo Procesal Penal Peruano (Articulo

[l del Titulo Preliminar).

Si bien previamente se ha sostenido que en este caso no se alcanzo el estandar
probatorio de certeza necesario para respetar dicho principio, en este apartado
se analizara si la forma en que se utilizé la declaracion ya representaba, en si

misma, un riesgo para su observancia.

En este caso, la declaracion de la victima fue considerada como prueba de cargo
suficiente, sin contar con elementos objetivos de corroboracion periférica,
basandose el juicio de credibilidad unicamente en los demas criterios recogidos
por los Acuerdos Plenarios N.° 02-2005/CJ-116 y N.° 01-2011/CJ-116.

Sobre esta forma de proceder, la Sentencia de Vista N.° 102-2025/Arequipa
advierte que los operadores del sistema penal, en muchos casos, adoptan un
enfoque mecanico al momento de valorar la declaracion de la victima. Se sefala
que dicha valoracion tiende a realizarse mediante un esquema lineal o una lista
de verificacion formal, donde se suman ciertos elementos sin un analisis
sustantivo real. Como consecuencia, se llega a otorgar valor probatorio a la
declaracion unicamente por haber superado ese control superficial, sin una

verdadera verificacion de su fiabilidad (2025, p. 5).
Este enfoque revela una confusién conceptual entre credibilidad y fiabilidad: se

parte de la premisa de que, si se cumplen la mayoria de los criterios del juicio de

credibilidad, ello basta para otorgar no soélo credibilidad a la declarante, sino
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también fiabilidad a su testimonio, prescindiendo de cualquier contraste con

elementos objetivos de prueba.

Esta practica judicial es descrita en la Sentencia de Vista N.° 102-2025/Arequipa,
en la que se advierte que parte de un supuesto equivocado: asumir que el
conocimiento judicial puede aplicarse como si existieran leyes universales del
comportamiento humano. Esta premisa se traslada a la nocion de “maximas de
la experiencia”, lo que lleva a aplicar los criterios de certeza —propios del juicio
de credibilidad— como si se tratara de verdades absolutas. La sentencia
evidencia esta logica a través de ejemplos que reflejan una valoraciéon
automatica del testimonio: si la menor no presenta moéviles espurios, es porque
dice la verdad; si su relato es internamente coherente, entonces dice la verdad;
y si su declaracién se mantiene constante en el tiempo, nuevamente se le otorga

credibilidad sin mayor contraste (2025, p. 5).

Este modo de aplicar los criterios de certeza genera una apariencia de
credibilidad y fiabilidad, sustentada unicamente en la suma de los factores
presentes en el testimonio, relegando el criterio de corroboracion periférica a un
plano accesorio. La sentencia mencionada critica este enfoque, sehalando que
incluso se pretende cumplir con la corroboracion mediante testimonios de
referencia, lo cual refleja una vision inquisitiva del proceso (Sentencia de Vista
N° 102-2025/Arequipa, p. 5).

En ese sentido, la vulneracién al principio de presuncidn de inocencia no se
produjo unicamente porque los elementos probatorios no alcanzaran el estandar
de certeza requerido para una condena. También se materializé en la forma en
que fue utilizada la declaracion de la victima en la primera instancia: de manera
fragmentada, aplicando solo algunos criterios del juicio de credibilidad, sin
contraste con evidencia objetiva, lo cual ya ponia en riesgo dicho principio. Esta

situacion, sin embargo, no fue advertida en ninguna de las instancias posteriores.

Todas las deficiencias advertidas previamente repercuten en la garantia de la
debida motivacion, reconocida en la Constitucion Politica del Peru (articulo 139,

numeral 5), en el Cédigo Procesal Penal (articulo 394, numeral 3) y en el Texto
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Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial (articulo 12). Esto se debe
a que la motivacion de una sentencia representa la expresion del razonamiento

l6gico y de la valoracion probatoria que realiza el juez a lo largo del proceso.

Segun lo sefialado en la Casacion N.° 933-2021/Cusco, el deber de motivar las
resoluciones judiciales implica que estas deben construirse sobre una
fundamentacion sélida tanto a nivel interno como externo. Ello supone que la
decisién adoptada debe ser el resultado de un razonamiento estructurado de

forma coherente, con objetividad y suficiencia argumentativa (2024, p. 15).

Para Manuel Atienza, la justificacion interna responde a una légica deductiva en
sentido estricto, compuesta por premisas normativas y facticas que conducen a
una conclusion. Por su parte, la justificacion externa va mas alla de esta logica
y, en linea con Neil MacCormick, se refiere a una justificacion de segundo nivel,
que exige coherencia y consistencia entre las premisas normativas —el derecho

vigente— vy las facticas —la prueba producida— (2005, pp. 25-26, 117).

En el caso analizado, el cuestionamiento no se dirige contra el silogismo juridico
(justificacion interna), ni tampoco contra la justificacion externa en lo que
respecta a las premisas normativas, pues estas fueron adecuadamente
identificadas y aplicadas en las distintas instancias. La deficiencia radica en la
justificacion externa en relacidn con la premisa factica, es decir, en la forma en
que se valoré la prueba para sustentarla. Este defecto se originé en la primera
instancia y no fue debidamente advertido ni corregido en las posteriores, como

se ha expuesto anteriormente.

En relacion con este aspecto, el Tribunal Constitucional, en la Sentencia N.°
988/2020, ha precisado que el derecho fundamental a la debida motivacién
también protege frente a deficiencias en la motivacién externa, entendidas como
la falta de justificacion adecuada de las premisas en que se sustenta la decision
judicial. En ese sentido, se reconoce que el juez constitucional puede intervenir
cuando dichas premisas no han sido debidamente confrontadas ni evaluadas en

cuanto a su validez juridica o factica (2020, fundamento 9).
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Bajo este entendido, la incorrecta valoracién de la declaracion de la victima —
particularmente, la fragmentacion del testimonio y la atribucion de una
credibilidad y fiabilidad s6lo aparente en la primera instancia— comprometié la
debida motivacion de la sentencia, al no analizarse de manera adecuada la

validez de la premisa factica.

Por todo lo expuesto, puede afirmarse que, cuando el juez decide fragmentar la
declaracion de la victima y atribuirle credibilidad y fiabilidad anicamente a uno
de sus extremos, el uso de ese testimonio como prueba de cargo no solo resulta
insuficiente para sustentar una condena, sino que ademas vulnera garantias
esenciales del debido proceso, tales como la defensa, la contradiccion, la

imparcialidad del juez, la presuncién de inocencia y la debida motivacion.

VI. CONCLUSIONES Y/O RECOMENDACIONES

6.1. La configuracion tradicional del tipo penal de violacion sexual de
menor de edad, al considerar al sujeto activo como el agresor y al sujeto
pasivo como la victima, si genera un sesgo tanto en el analisis de la
conducta tipica como en la seleccion de diligencias investigativas. Esto
tiene como consecuencia que, en determinados casos, el procedimiento
pueda dejar de considerar hechos relevantes o realizar diligencias

innecesarias que generan una revictimizacion de la victima.

6.2. La configuracion del tipo penal de actos contra el pudor en menores
genera confusién al determinar la existencia de un concurso real con el
delito de violacion sexual de menor de edad. Esto ocurre principalmente
cuando el elemento “sin propdsito de acceso carnal” es el que define o
descarta dicho concurso. Asi, cuando el acceso carnal queda acreditado,
el concurso deja de tener lugar, sin importar las interpretaciones sobre la
intencion del autor; pero cuando no se logra determinar ese elemento,

surgen problemas interpretativos en el procedimiento.

6.3. No resulta necesario demostrar el elemento subjetivo “sin propdsito

de tener acceso carnal” para que se configure el tipo penal de actos contra
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el pudor en menores. Por el contrario, prescindir de dicho elemento evita
confusiones interpretativas, puesto que el tipo puede quedar consumado
sin que sea preciso demostrar una intencién especifica mas alla de la

conducta en si.

6.4. En el presente procedimiento no se aplicé de forma adecuada la
calificacion alternativa de los hechos. Esto se debié a que tanto la
calificacion principal como la secundaria carecia de elementos de
conviccién suficientes para alcanzar el estandar de sospecha requerido.
Asi, el procedimiento no estaba en condiciones de aplicar una calificacion
alternativa cuando esta adolecia de las mismas deficiencias que la

principal.

6.5. La declaracion de la victima no alcanzé los parametros exigidos
en el ordenamiento juridico para tener validez como prueba de cargo.
Esto se debié a que carecia de elementos objetivos de corroboracion
periférica y el juicio de credibilidad no se llevo a cabo de forma adecuada.
Asi pues, se vulnero el deber de valorar debidamente dicho medio de

prueba, tanto en primera como en segunda instancia.

6.6. En el procedimiento no se alcanz¢ el estandar de certeza requerido
para desvirtuar la presuncion de inocencia. Esto considerando que los
medios probatorios —y en especial el testimonio de la victima— no
acreditan fehacientemente los hechos materia del proceso, y que ademas
era razonable exigir pruebas adicionales en esta etapa procesal para

generar conviccion.

6.7. La declaracion de la victima puede constituir prueba suficiente
para desvirtuar la presuncion de inocencia y fundamentar una sentencia
condenatoria. Esto, si dicho testimonio logra superar el juicio de
credibilidad y no es desvirtuado por pruebas directas o indiciarias que

afecten su fiabilidad.
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6.8. Cuando se fragmenta la declaracion de la victima y se le atribuye
credibilidad y fiabilidad unicamente a uno de sus extremos, el uso de ese
testimonio como prueba de cargo no solo resulta insuficiente para
sustentar una condena, sino que ademas vulnera garantias esenciales
del debido proceso, tales como Ila defensa —principio de
contradiccion—, la imparcialidad del juez, la presuncién de inocencia y la

debida motivacion.
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA PENAL PERMANENTE

RECURSO CASACION N.° 790-2018/SAN MARTIN
PONENTE: CESAR SAN MARTIN CASTRO

Delito de actos contra el pudor. Pretension subordinada o eventual
Sumilla. 1.El articulo 349 apartado 3, del Cédigo Procesal Penal permite
una calificacion juridica principal y, en defecto de prueba, una
calificacién juridica que el Codigo Procesal Penal califica errbneamente
de: ‘“alternativa o subsidiaria”. En pureza se trata del expreso
reconocimiento de las denominadas “pretensieaesrdinadds—también
llamadas &ventuales-, pues, conforme al articulo 87 del Cédigo Procesal
Civil, en este caso la pretension queda sujeta a la eventualidad de que la
propuesta como principal por defectos de prueba sea desestimada, por lo
que, de ser el caso, el érgano jurisdiccional debe absolver por la
pretensién principal y condenar por la pretensién subordinada si la
prueba asi lo confirma —el pronunciamiento de la pretension subordinada
esta claramente condicionada a la suerte de la pretensién planteada como
principal-. 2. El tipo penal de abusos deshonestos o tocamientos
indebidos es un ataque a la libertad sexual —ausencia de consentimiento
libre en lo sexual por el sujeto pasivo, obvio tratandose de menores de
edad-. La conducta del sujeto activo del delito tiene un caracter sexual
inobjetable. Importa, desde su elemento objetivo, contactos fisicos,
tocamientos de la mas diversa indole, siempre que éstos afecten a zonas
erégenas 0 a sus proximidades. El proposito de esta conducta (elemento
subjetivo) es el de obtener una satisfaccién sexual por el agente o al
menos reside en el conocimiento del caracter sexual de la accion.

—SENTENCIA DE CASACION-

Lima, trece de noviembre de dos mil diecinueve

VISTOSn audiencia privada: el recurso de
casacion por los motivos deobservancia de precepto constitucional, infraccion
de precepto material y vulneracion de la garantia de la motivacion interpuesto por
el sefior ISCAL SUPERIOR DEMOYOBAMBA contra la sentencia de vista de fojas
doscientos veintiséis, de quince de mayo de dos mil dieciocho, que revocando la
sentencia de primera instancia de fojas ciento cuarenta y dos, de cinco de enero
de dos mil dieciochoabsolvio a Marco Antonio Vasquez Mendoza de la
acusacion fiscal formulada en su contra por delito de actos contra el pudor de
menor de edad en agravio de W.A.G.C.; con lo demas que al respecto contiene.
Ha sido ponente el sefior SANARITIN CASTRO.

FUNDAMENTOS DE HECHO

PRIMERO. Que el fiscal provincial provisional del Primer Despacho de
Investigacion de la Segunda Fiscalia Provincial Penal Corporativa de
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RECURSO CASACION N.° 790-2018/SAN MARTIN

Moyobamba por requerimiento de fojas una, de once de julio de dos mil
diecisiete, acusoO alternativamente a Marco Antonio Vasquez Mendoza como
autor del delito de violacion sexual de menor de edad o de actos contra el pudor
de menor de edad en agravio de W.A.G.C.

o Los hechos objeto de imputacion son los siguientes:

A. En abril de dos mil catorce el agraviado W.A.G.C., de doce afios de edad, a
pedido de su madre, se encontrd con el encausado Marco Antonio Vasquez
Mendoza, profesor de sus hermanos menores Cristian y Flavia en la
Institucion Educativa “Juan Climaco Vela Reyes”a fin de conversar con él
sobre su comportamiento rebelde, conducta que preocupaba a su progenitora.
El encuentro se concreté en el domicilio del mencionado imputado, ubicado
en jiron Los Helechos, cuadra dos, Sector Punta de Doifie Barrio El Calvario,
en la ciudad de Moyobamba, provincia de San Martin.

B. Dentro del referido inmueble, el imputado Vasquez Mendoza le manifesto
que queria agarrarlo como maniqui, propuesta que acepto el menor agraviado.
Después de que conversaron de diversos temas, el encausado le propuso
hacerle masajes, lo que fue aceptado por la victima. Lo hizo, primero por sus
extremidades y luego cerca de sus genitales, por lo que el menor le pidié que
no siguiera y lo empujo, lo que origind que el encausado se cayera al piso y se
pusiera a llorar. Esta situacion conmovio al menor, quien permitio que le
hiciera masajes, de lo que se aprovechd el imputado para practicarle sexo
oral. En esos momentos la victima se quetidtanco”. En su casa el menor
agraviado se metio al bafio y comenzo a llorar.

C. Posteriormente, el encausado se disculp6 con él y retomaron la comunicacion.
De este modo, el agraviado W.A.G.C. nuevamente comenzo0 a ir a la casa del
imputado Vasquez Mendoza, en especifico sdbados y domingos, en los cuales
este ultimo le realizé felaciones. En una ocasién dicho imputado le propuso
mantener relaciones sexuales, pues sostuvo que se habia cansado del acto
sexual oral, lo que fue aceptado por el menor. Estos hechos se produjeron en
reiteradas ocasiones, por lo que el imputado Vasquez Mendoza entregaba
dinero (cinco, ocho, diez y quince soles) al aludido agraviado.

D. Las relaciones sexuales se produjeron hasta el mes de septiembre de dos mil
catorce, pues el agraviado W.A.G.C. habia conocido a una chica, no obstante
el imputado lo mandaba a vigilar. Al terminar con la chica, el menor retorno a
la casa del encausado entre octubre y noviembre de dos mil catorce.

SEGUNDO. Que, mediante sentencia de primera instancia, de fojas ciento
cuarenta y dos, de cinco de enero de dos mil dieciocho, se declaado que el
imputado Vasquez Mendoza realiz6 tocamientos indebidos al agraviado
W.A.G.C., por lo que se leondeno por el delito de actos contra el pudor
(articulo 176-A, numeral 3, del Cédigo Penal) a seis afios de pena privativa de la
libertad y se fijo cinco mil soles por concepto de reparacion civil, asi como se
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dispuso la ejecucion provisional de la pena y que después de que sea capturado se
someta a un tratamiento terapéutico, previo diagnéstico. Asimismioseeio al

aludido encausadpor la acusacion fiscal por el delito de violacion sexual de
menor de edad (articulo 173, numeral 2, del Codigo Penal y dltimo parrafo del
mismo articulo) en agravio de W.A.G.C, al no probarse que hayan practicado
algun tipo de acto sexual oral o anal.

o Respecto de labsolucion, la sentencia se sustentd en que lo Unico con que se
cuenta es la sindicacion del menor, aunado al hecho de que, conforme al examen
médico legal, la victima no presenté en su zona paragenital, extragenital, genital
ni anal ningun tipo de lesidén que dé cuenta de abuso o de relaciones sexuales,
MAs aun si No se exteriorizaron signos de actos contra natura, lo que es entendible
porque el agraviado refirié que él le realizé la penetracion sexual al encausado.

TERCERO. Que, contra la referida sentencia de primera instancia, el imputado

Vasquez Mendoza interpuso el recurso de apelacion de fojas ciento ochenta y

nueve, de veintiuno de marzo de dos mil dieciocho, que fue concedido por auto

de fojas doscientos cinco, de veintidés de marzo de dos mil dieciocho.

« Posteriormente, seguido el procedimiento impugnativo de apelacion, el

Tribunal Superior dicté la sentencia de vista de fojas doscientos veintiséis, de

quince de mayo de dos mil dieciocho, que revoco la de primera sentencia y

absolvio al encausado Vasquez Mendoza de la acusacion fiscal formulada en su

contra por el delito de tocamientos indebidos —o0 contra el pudor— en agravio de

W.A.G.C.

o Los argumentos de esta sentencia fueron los siguientes:

A. Esta probado que el menor no presento indicadores de afectacion emocional
compatible con los hechos juzgados. Asi se advirtid6 con lo expuesto por el
perito psicologo César Santiago Mundaca Flores.

B. No esta probado que el encausado realiz6 tocamientos indebidos, pues el
agraviado en camara gessel menciond que el procesado le masaje6 cerca de
sus genitales, pero no preciso si dichos masajes fueron realizados en su partes
intimas. Se infiere de dicha declaracion que, posteriormente, el imputado le
realizo felacion, pues su proposito era tener relaciones sexuales con el
agraviado.

C. No se probaron los actos de tocamientos indebidos, solo se tiene la
sindicacion del menor. El juez de la causa no ha especificado en qué consistio
tales actos y si, en efecto, fueron contra el pudor del agraviado.

D. Se probd, en cambio, el delito de violaciéon sexual. Discrepa del criterio del
juez de primera instancia, puesto que la misma declaracion del menor ha
servido para, por un lado, condenar por delito de actos contra el pudor y, por
otro, absolver por delito de violacion sexual.

E. Estimé que el juez de primera instancia absolvié por delito de violacidén
sexual y condend por delito de actos contra el pudor, pero lo correcto debio
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ser que, entre las dos calificaciones juridicas alternativas, se elija el delito de
violacion sexual. No obstante ello, afirmd que podia pronunciarse por dicho
delito porgque el acusado fue absuelto y la Fiscalia no impugné dicho extremo.

CUARTO. Que, contra la sentencia de vista, el sefior fiscal superior promovi6 el
recurso de casacion de fojas doscientos cincuenta y cinco, de treinta de mayo de
dos mil dieciocholnvoc6 como motivos de casacion: inobservancia de precepto
constitucional, quebrantamiento de precepto procesal, infraccion de precepto
material y violacion de la garantia de motivacion (articulo 429, incisos 1, 2, 3y
4, del Cadigo Procesal Penal).

o Argumento, en lo especifico, que se desconocio que entre los delitos de actos
contra el pudor y violacion existe una relacion de concurso real; que no se
respetd el principio de congruencia; que no se defini6 adecuadamente los
alcances de ambos delitos en relacion con los hechos atribuidos al encausado
—son dos hechos distintos—; que no se realizO una debida motivacion ni
valoracion correcta de los medios de prueba. Sobre las concretas causales de
guebrantamiento de precepto procesal e infraccion de precepto material, empero,
no detall6 la pretension respectiva, especificamente la causa de pedir y su
razonamiento justificativo.

o« El sefior fiscal superior demandGaeteso excepcional al recurso de casacion.
Empero, no era de recibo esta excepcionalidad desde que lo que determina el
objeto impugnable en caso de sentencia condenatoria es la acusacion fiscal, no el
propio fallo.

QUINTO. Que, cumplido el tramite deaslados a las partes recurridas, este
Tribunal de Casacién, por Ejecutoria Suprema de fojas sesenta y uno, de siete de
noviembre de dos mil dieciocho, del cuadernillo formado en esta sede suprema,
declaro bien concedido el citado recurso por los motivos deobservancia de
precepto constitucional, vulneracion de la garantia de motivacion einfraccion de
precepto material

o Al respecto, la citada Ejecutoria Supremaciso6 que la acusacion fiscal
importd unacalificacién altgrnativa de los hechos: actos contrarios al pudor o
violacion sexual, al amparo del articulo 349, apartado 3), del Codigo Procesal
Penal. Si bien la sentencia de primera instancia opté por el primer delito, la
sentencia de vista afirm6 que la subsuncion tipica corresponderia el delito
violacion sexual, el cual estaria probado, y absolvio por el delito de actos contra
el pudor objeto de sentencia en primera instancia.

o Agrego la referida Ejecutoria que es pertinente examinar el fondo del asunto.
Desde la concepcion de Yaluntad impugnativa, y conforme a lo expuesto por

el recurrente, los motivos objeto de examen casacional seran los referidos a la
inobservancia de la garantia de tutela jurisdiccional por un vicio de
incongruencia, a la vulneracién de la garantia de motivacion por una motivacion
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il6gica, y a la infraccion de precepto material por una interpretacion inadecuada
de los tipos penales de actos contra el pudor y violacion sexual.

SEXTO. Que instruido el expediente en Secretaria, sefialada fecha para la
audiencia de casacion el dia seis de noviembre de dos mil diecinueve, y realizada
ésta con la concurrencia de la sefiora fiscal adjunta suprema en lo penal, doctora
Gianina Rosa Tapia Vivas, y del doctor Christian Salas Beteta, abogado defensor
del encausado Vasquez Mendoza, el estado de la causa es la de expedir sentencia.

SEPTIMO. Que cerrado el debate oral, deliberada la causa en secreto ese mismo
dia, de inmediato y sin interrupcion, y producida la votacion respectiva, se
acord6 porunanimidad pronunciar la correspondiente sentencia de casacion en
los términos que a continuacion se consignan y dar lectura de la misma en la
audiencia programada el dia de la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO . Que es de precisar que la acusacion fiscal de fojas una propuso, en sus
propios términos, unaalificacion alternativa respecto del tipo penal aplicablesai-

lite y, al efecto, se amparo en el articulo 349, apartado 3, del Cdodigo Procesal
Penal. Planteé que los hechos acusados se adecuan indistintamente a los tipos
penales de violacién sexual de menor de edad —la desighifictcion juridica
principal’— y de actos contra el pudor de menor de edad —la denominé:
“calificacion juridica altgrnativa’™.

« El Juzgado Penal en la sentencia de primera instancia esjimée(no se

prob6 que el encausado Vasquez Mendoza succiono pene al menor W.A.G.C. ni
que este ultimo penetro analmente al encausado —véase fundamento juridico
cuarto, numeral ocho: folio ciento setenta y ocho—; pérae si se probd que

el imputado sometié al agraviado a tocamientos indebidos. Por tidedbyio

por el delito de violacion sexual de menor de edadnyleno por el delito de

actos contra el pudor o tocamientos indebidos de menor de edad.

o Solo recurrié en apelacion el encausado Vasquez MenBiolzala anulacion

de la sentencia o del juicio (la denominpr¢tension principal”) o la absolucion

(la designd: pretension subordinada”) [fojas ciento ochenta y nueve y fojas
ciento noventa]. El imputado negoé los hechos atribuidos y declarados probados
en primera instancia.

« EIl Tribunal Superior, en la sentencia de vista de fojas doscientos veintiséis, de
quince de mayo de dos mil dieciochkonsidero que no se probd que, en efecto,

el imputado Vasquez Mendoza sometié al agraviado W.A.G.C. a tocamientos
indebidos, por lo que optd por la revocatoria de la sentencia impugnada y la
absolucion del mencionado encausado por el delito efectivamente condenado en
primera instancia de actos contra el pudor.

—-5-



RECURSO CASACION N.° 790-2018/SAN MARTIN

SEGUNDO. Que, ahora bien, segun ya se preciso, el fiscal invocé expresamente el
articulo 349, apartado 3, del Cddigo Procesal Penal para consignariogn:o
acusatorios: violacion sexual de menor de edad y actos contra el pudor de menor
de edad.

« El citado articulo 349, apartado 3, del Cddigo Procesal Penal estipula: “
acusacion, el Ministerio Publico podrd sefialar, alternativa o subsidiariamente, las
circunstancias de hecho que permitan calificar la conducta del imputado en un tipo penal

distinto, para el caso de que no resultaren demostrados en el debate los elementos que componen

su calificacion juridica principal” [ el subrayado es nuestro].

o Este precepto permite una calificacion juridica principakry,defecto de

prueba, una calificacion juridica que el Cddigo Procesal Penal califica
errbneamente de:alternativa 0 subsidiaria”. En pureza se trata del expreso
reconocimiento de las denominadas “pretensiomésrdinadas” —también
llamadas’eventuales™, pues, conforme al articulo 87 del Cédigo Procesal Civil,

en este caso la pretension queda sujeta a la eventualidad de que la propuesta
como principalpor defectos de prueba sea desestimada, por lo que, de ser el
caso, el organo jurisdiccional debe absolver por la pretension principal y
condenar por la pretension subordinada si la prueba asi lo confirma —el
pronunciamiento de la pretensién subordinada esta claramente condicionada a la
suerte de la pretension planteada como principal-.

o Lo alternativo plantea, en cambio, un problema juridico distinto, pues en este
supuesto el fiscal propone ante unos mismos hechos la posibilidad, por razones
de subsuncién normativa, de una tipificacion indistinta: violacion sexual de
menor de edad o actos contra el pudor de menor de edad, segun la opcion
dogmatica que podria asumir el 6rgano jurisdiccional —se trataria de un puro
problema de subsuncién normativa—.

o En todo caso, desde el Derecho penal material, y en relacion con la presuncion
de inocencia, se tiene la institucion de daterminacién 0O constatacién
altgrnativa, que es una potestad propia del 6rgano jurisdiccional en relacién con
la presunciéon de inocencia ante problemas de prueba o de calificacién juridico
penal de los hechos juzgados [véaserkD, OTTO: Manual de Derecho Penal
Editorial Atelier, Barcelona, 2017, pp. 529-533].

TERCERO. Que, ahora bien, lo que, en rigor, la acusacion fiscal introdujo fue una
pretension subordinada 0 eventual. Dio cuenta de unuadro factico complejo, en una

linea de continuidad temporal presididos por una finalidad sexual claramente
definida, que habria culminado con actos sexuales de penetracion bucal y anal
(sexo oral y anal). El Juzgado Penal, por ello, entendié que no se probo los actos
sexuales y que solo se acredito el delito de actos contra el pudor, mientras que la
Sala Superior, al evaluar los hechos, afirmé que la violacion estaria probada, no
asi los abusos deshonestos o actos contra el pudor, pero como la Fiscalia no
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impugnoé el extremo absolutorio del fallo de primera instancia no podia emitir
una sentencia condenatoria por el aludido delito mas grave.

CUARTO. Que, con independencia de la concreta valoracion probatoria vy
justificacion de la sentencia de primera instancia, ésta desestimo la pretension
principal y estimd la pretension subordinada o eventual. Su conclusion en
términos procesales, desde el andlisis de la coherencia de la pretension y el fallo,
fue correcta.

o Por el contrario, es cuestionable la valoracion probatoria y justificacion de la
sentencia de segunda instancia impugnada en casacion. Es claro que ante la
absolucion de laretension principal (por delito de violacién sexual de menor de
edad al no probarse, segun la sentencia de primera instancia, los actos de
penetracion bucal y anal) y la no impugnacion de este extremo por el Ministerio
Publico no era posible, por razones de interdiccion de la reforma peyorativa
(articulo 409, apartado tres, del Codigo Procesal Penal), corregir la aludida
sentencia y condenar al imputado por delito de violacion sexual de menor de
edad —no cabe, por tanto, aplicar lo dispuesto por el articulo 425, apartado 3,
literal b), tercera oracion, del citado Cdodigo, pues esta posibilidad no estaba “[...]
Dentro de los limites del recurso [...]", como reza la primera oracién del apartado 3 de
dicho precepto”™-. Solo era del caso determinar si el pertinente cuadro factico
contenido en la acusacion, descartado el delito de violacion sexual, estaba
realmente probado y correspondia ratificar o rectificar la sentencia de primera
instancia. Es de analizar si los poderes de revision fueron utilizados
correctamente.

QUINTO. Que, al respecto, el articulo 425 del Cédigo Procesal Penal define los
poderes de revision del Tribunal Superior. El apartado 2 estipula quguald

Penal Superior solo valorard independientemente la prueba actuada en la audiencia de
apelacion, y las prucbas pericial, documental, preconstituida y anticipada. La Sala Penal
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”.

o En el presente caso no se actud nueva prueba en el juicio de apelacion. El
agraviado no declar6 en el plenario de primera instancia, y se cumplié con
oralizar el mérito de la diligencia de entrevista Unica en Camara Gessel. Al acto
oral concurrieron la denunciante y madre del agraviado, Maria Tania Calva
Huaman, las testigos Joyce Moreno Ruiz de Tenazoa y Maribel Chavez Valles,
asi como la médico legista y los peritos psicélogos que evaluaron al imputado y
al agraviado —form¢ parte del material probatorio los protocolos de pericia
psicologica correspondientes [fojas quince y dieciséis]-.
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SEXTO. Que laapreciacién de la prueba, una vez determinada la licitud de los
medios de prueba (juicio de valorabilidad), comprende dos fasescra, la
interpretacion de la prueba, es decir, la identificacion del elemento de prueba, lo
gue arroja como informacioén utilizable cada medio de prueba —el resultado de la
prueba—, ambito en el cual no pueden existir reglas de pruebaguyda, la
valoracion de la prueba, esto es, la operacion intelectual que permite extraer una
conclusién a partir de la informacion obtenida en la primera fase, la que esta
presidida segun las reglas de la sana critica judicial (principios de la légica,
maximas de experiencia y conocimientos cientificos: articulos 158, apartado 1, y
393, apartado 3, del Cdodigo Procesal Penal). Esta ultima fase, y solo ésta, es la
que limita el poder de valoracion autonomo del Tribunal Revisor, pero solo
respecto de la prueba personal actuada, con inmediacion, en presencia del juez de
primera instancia.

SEPTIMO. Que en el presente caso el Tribunal Superior obtuveesittado
probatorio distinto al del Juzgado Penal respecto de la informacién
proporcionada por el menor agraviado. Se advierte, sin embarg®s tjeghos

que narré, en relacion con las exigencias del tipo penal de actos contra el udor,
fueron identificados correctamente; propiamente, los tergivers6. En efecto, el
agraviado expuso las incidencias y circunstancias de la experiencia vivida en sus
continuas reuniones con el imputado. Se trat0 de encuentros privados entre
imputado y agraviado, en los que el primero se impuso a la voluntad del segundo,
aprovechando su minoria de edad (solo doce afios), a partir de los cuales realiz6
sobre él conductas con un claro cariz sexual. Le impuso caricias en el cuerpo vy,
segun el relato del menor, lanfsajeaba” en el cuerpo y muy cerca de los
genitales —lo que inicialmente determind su violenta reaccion—, a la vez que le
hizo felaciones y lo convencié para tener sexo anal. El conjunto de caricias
narradas por el agraviado y el contexto en que se produjeron, sin duda, buscaban
la excitacion del menor y su contribucién, en ese marco de juegos sexuales.

OcTAvOo. Que el tipo penal de abusos deshonestos o tocamientos indebidos es
un ataque a la libertad sexual —ausencia de consentimiento libre en lo sexual por
el sujeto pasivo, obvio tratandose de menores de edad-. La conducta del sujeto
activo del delito tiene un caracter sexual inobjetable. Importa, desde su elemento
objetivo, contactos fisicos, tocamientos de la mas diversa indole, siempre que
éstos afecten a zonas erégenas o a sus proximidades. El propdsito de esta
conducta (elemento subjetivo) es el de obtener una satisfaccién sexual por el
agente o al menos reside en el conocimiento del caracter sexual de la accion.

o El articulo 176-A, numeral 3, del Cddigo Penal, segun la Ley numero 28704,
de cinco de abril de dos mil seis, sefiala, catlemento objetivo, no solo
tocamientos indebidos en las partes intimas de la victima, sino también actos
libidinosos contrarios al pudor de la misma, lo que comprende, sin duda,
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contactos fisicos en proximidades de las zonas erégenas —la exppestén “
intimas” hace referencia a zonas del cuerpo mas amplias que los 6rganos sexuales
propiamente dichos-.

NOVENO. Que esta perspectiva normativa para apreciar los hechos narrados por
la victima no ha sido cumplida por el Tribunal Superior. Consideré
equivocadamente que el acto contra el pudor Unicamente puede recaer sobre los
genitales de la victima, no en areas préoximas a él. Asimismo, la Sala Superior
tampoco tuvo en cuenta el contexto de los hechos ni las caracteristicas personales
de imputado y agraviado [informes periciales de fojas quince y treinta y seis],
que permitian entender l6gicamente que los tocamientos abarcaron no las
proximidades sino las propias zonas erégenas, concretamente los genitales del
menor.

« Por tanto, la motivacion de la sentencia de segunda instancia fue iloégica al
tergiversar el elemento de prueba y realizar un juicio de subsuncién normativa
desde una comprension indebida del tipo penal. Asimismo, al dar un alcance
incorrecto 0 una indebida interpretacion del tipo delictivo de actos contra el
pudor o tocamientos indebidos, infringio el articulo 176-A, numeral 3, del
Cadigo Penal, segun la Ley numero 28704, de cinco de abril de dos mil seis. Este
precepto sefiala, como elemento objetivo, no solo tocamientos indebidos en las
partes intimas de la victima, sino también actos libidinosos contrarios al pudor

DECIMO. Que el recurso de casacion también comprende el examen de la
garantia de tutela jurisdiccional por un vicio de incongruedneiao infra petitum

—que, en puridad, es un supuesto de vulneracién del deber de exhaustividad
[conforme: MONTERO AROCA, JUAN Y OTRa EIl recurso de casacion civil,
Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, pp.139-140].

o Como ya quedo definido, el fiscal provincial introdujo una pretension
subordinada o eventual; y, el recurso de apelacion unicamente se circunscribi6 al
delito de actos contra el pudor materia de condena —oportunamente se descarto el
delito de violacion sexual de menor de edad—. Este delito es el comprendido en la
sentencia de vista; luego, al no tratarse de un supuesto de concurso real, no cabia
un pronunciamiento sobre un delito respecto del cual no se impugnd y, por ende,
la sentencia en este extremo era firme.

DECISION

Por estas razonesg: DeclararonINFUNDADO el recurso de casacion por
inobservancia de precepto constitucional interpuesto por el seS8aALF
SUPERIOR DEMOYOBAMBA contra la sentencia de vista de fojas doscientos
veintiséis, de quince de mayo de dos mil dieciocho, que revocando la sentencia
de primera instancia de fojas ciento cuarenta y dos, de cinco de enero de dos mil
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dieciocho,absolvio a Marco Antonio Vasquez Mendoza de la acusacion fiscal
formulada en su contra por delito de actos contra el pudor de menor de edad en
agravio de W.A.G.ClII. Declararon FUNDADO el recurso de casacion por
infraccion de precepto material y vulneracion de la garantia de motivacion
interpuesto por el sefioriIEAL SUPERIOR DEMOYOBAMBA contra la citada
sentencia de vista, en cuanto revocando la referida sentencia de primera instancia,
absolviéo a Marco Antonio Vasquez Mendoza de la acusacion fiscal formulada en
su contra por delito de actos contra el pudor de menor de edad en agravio de
W.A.G.C. lll. En consecuenciaCASARON la aludida sentencia de vista y
ORDENARON se dicte nueva sentencia de vista por otro Colegiado Superior,
teniendo en cuenta lo expuesto en esta sentencia casaofdSPUSIERON

se remitan los actuados al érgano de apelacion para que proceda conforme a Ley
y se publique la presente sentencia casatoria en la Pagina Web del Poder Judicial.
HAGASE saber a las partes procesales personadas en esta sede suprema.

S.S.
SAN MARTIN CASTRO
FIGUEROA NAVARRO

PRINCIPE TRUJILLO

SEQUEIROS VARGAS

CHAVEZ MELLA

CSM/abp
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