PONTIFICIA UNIVERSIDAD
CATOLICA DEL PERU

FACULTAD DE DERECHO

Informe juridico sobre la Casacion No. 904-2021/Ancash

Trabajo de Suficiencia Profesional para optar el Titulo de Abogada
que presenta:

Fanny Augusta Herrera Cevasco

ASESORA:
Carolina Soledad Rodriguez Castro

Lima, 2024



Informe de Similitud

Yo, RODRIGUEZ CASTRO, CAROLINA SOLEDAD, docente de la Facultad de Derecho

de la Pontificia Universidad Catélica del Peru, asesor(a) del Trabajo de Suficiencia
Profesional titulado “Informe juridico sobre la Casacion No. 904-2021/Ancash ”, del autor
HERRERA CEVASCO, FANNY AUGUSTA, dejo constancia de lo siguiente:

- El mencionado documento tiene un indice de puntuacién de similitud de 30%. Asi lo
consigna el reporte de similitud emitido por el software Turnitin del 15 de julio del 2024.

- He revisado con detalle dicho reporte, asi como el Trabajo de Suficiencia Profesional,
y no se advierten indicios de plagio.

- Las citas a otros autores y sus respectivas referencias cumplen con las pautas
académicas.

Lima, 18 de julio del 2024

RODRIGUEZ CASTRO, CAROLINA SOLEDAD,

DNI: 45577436 Firma:

ORCID:
https:/orcid.org/0000-0003-2883-9361



https://orcid.org/0000-0002-0581-456X
https://orcid.org/0000-0003-2883-9361
javascript:fAbrirAyudaOrcid('2');
javascript:fAbrirAyudaOrcid('2');
javascript:fAbrirAyudaOrcid('2');
javascript:fAbrirAyudaOrcid('2');
javascript:fAbrirAyudaOrcid('2');
javascript:fAbrirAyudaOrcid('2');
about:blank
about:blank

RESUMEN

El informe tiene como finalidad analizar las herramientas juridicas que permiten
priorizar la evidencia psicoldgica de la agraviada y la prueba periférica frente al
examen medico para acreditar si se ha cometido un acto de violacion sexual en
agravio de una menor de edad que tiene himen dilatable. Para ello, se debe
considerar los criterios de valoracion que existen en el ordenamiento peruano
respecto de las pruebas psicoldgicas, fisicas y periféricas. Ademas, se desarrolla
sobre la valoracion de las pruebas a nivel individual y conjunta que se debe
realizar en cada una de ellas. Asimismo, se examina como se debe utilizar las
maximas de la experiencia en este tipo de delitos. Por ultimo, se evalua el tipo
de concurso presente cuando en un caso existen delitos como violacion sexual

de menor de edad, violacion sexual y actos contra el pudor.

Lo caracteristico del caso analizado es que desarrolla que la ausencia de
desfloracion himeneal y de signos de actos contra natura son suficientes para
descartar un delito en contra de la indemnidad y libertad sexual. Sin embargo,
en el presente informe, se evidencia lo contrario utilizando diversa doctrina,
normativa y jurisprudencia relacionada al tema que desvirtua la postura que tomo
tanto la primera instancia como segunda instancia que analizé en su oportunidad
el presente caso. En ese sentido, el derecho de defensa de la menor agraviada

no se vulnera.

Palabras clave
violacion sexual, valoracion probatoria, concurso de delitos, actos contra el pudor

y prueba



ABSTRACT

The purpose of this report is to analyze the legal tools that allow prioritizing the
psychological evidence of the victim and the peripheral evidence over the medical
examination to prove whether an act of rape has been committed against a minor
with a dilatable hymen. For this purpose, the evaluation criteria that exist in the
Peruvian legal system with respect to psychological, physical and peripheral
evidence must be considered. In addition, it is developed on the evaluation of the
evidence at the individual and joint level that must be performed in each of them.
It also examines how the maxims of experience should be used in this type of
crime. Finally, it evaluates the type of concurrence present when in a case there

are crimes such as rape of a minor, rape and acts against modesty.

The characteristic of the analyzed case is that it develops that the absence of
hymenal defilement and signs of unnatural acts are sufficient to rule out a crime
against sexual indemnity and freedom. However, in the present report, the
contrary is evidenced by using diverse doctrine, norms and jurisprudence related
to the subject, which detracts from the position taken by both the first instance
and the second instance that analyzed the present case at the time. In this sense,

the right of defense of the aggrieved minor is not violated.

Keywords
Crime of rape, evidentiary assessment, concurrence of crimes, acts against

modesty and evidence



INDICE

|. INTRODUCCION
1.1 Justificacion de la eleccién de la resolucion
1.2 Presentacion del caso
Il. IDENTIFICACION DE LOS HECHOS RELEVANTES
2.1 Antecedentes
2.2 Hechos relevantes del caso
ll. IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS
3.1 Problema principal
3.2 Problemas secundarios
IV. POSICION DEL CANDIDATO/A
4.1 Respuestas preliminares a los problemas principal y secundarios
4.2 Posicién individual sobre el fallo de la resolucion
V. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS
5.1. ¢ Qué criterios de valoracion judicial existen para las pruebas psicoldgicas,
fisicas y periféricas?
5.2. ¢ Qué criterio de valoracion debe aplicarse ante la confrontacién de dos

O© NN 0o o 01

16
16
16
16
16
20
22
22

29

pruebas de diferente connotacion en el caso de violacion sexual de menor de

edad?

5.3. ¢ Cuando resulta necesario utilizar la maxima de la experiencia en casos de 35

violacion sexual de menores de edad cuando se carece de violencia fisica

y cuales son sus limites?
5.4. ; Qué tratamiento procesal deberia otorgarse al concurso de delitos de
violacion sexual de menor de edad, violacion sexual y actos contra el
pudor?
V. CONCLUSIONES Y/O RECOMENDACIONES
BIBLIOGRAFIA

37

44
45



PRINCIPALES DATOS DEL CASO

N° EXPEDIENTE

Casacion No. 904-2021/ Ancash

AREA(S) DEL DERECHO SOBRE
LAS CUALES VERSA EL
CONTENIDO DEL PRESENTE CASO

Derecho penal y procesal

IDENTIFICACION DE LAS
RESOLUCIONES Y SENTENCIAS
MAS IMPORTANTES

Sentencia de primera instancia

Sentencia de segunda instancia

DEMANDANTE/DENUNCIANTE

Menor S.M.G.R.

DEMANDADO/DENUNCIADO Ricardo Francisco Romero Antaurco
INSTANCIA ADMINISTRATIVA O
Corte Suprema
JURISDICCIONAL
TERCEROS -

OTROS




l. INTRODUCCION

1.1 Justificacién de la eleccién de laresoluciéon

En los casos de violacion sexual siempre ha existido el conflicto entre lo que
debe primar para considerar si se ha cometido el delito o no, mas aun cuando
los agraviados son menores de edad. Asi, si no existen pruebas fisicas como
desgarros o lesiones en los 6rganos genitales o en zonas del cuerpo que
acrediten la falta de consentimiento de la victima, el valor de la declaracion de
esta se reduce de manera considerable, peor aun si esta declaracion presenta
alguna incoherencia en el relato de los hechos que ha realizado. Sin embargo,
no se considera que muchas veces en los casos de violacién sexual no siempre
existe lesion genital o corporal, y que las denuncias pueden realizarse anos
después de la comision del delito. Lo mencionado ocasion6 que tenga un gran
interés en el contenido de la Casacion No. 904-2021/Ancash. Ello es debido a
que es una problematica muy comun en el Peru en los diversos casos de
violacion sexual, mas aun cuando existe un alto indice de violencia sexual en
menores de edad. Asi, de acuerdo a UNICEF (2023) se ha registrado un

promedio de 34 casos diarios desde el 2017 al 2022.

Esta Casacion versa sobre el peso que debe darse a la valoracion de la evidencia
psicologica de la victima existente en el expediente, frente a la ausencia de
evidencia fisica que acredite la comisién del delito de violacidén sexual. Asimismo,
existe prueba adicional que confirma la versidon contenida en la prueba
psicoldgica, tal como declaraciones de testigos que verifican el comportamiento
de la victima menor de edad. Por lo cual, se trata de una resoluciéon compleja
porque existe una contradiccion manifiesta entre las pruebas. Asi, la ausencia
de evidencia fisica, como la desfloracion himeneal o lesiones, se confronta con
la evidencia psicoldgica que demuestra un estrés post traumatico en la agraviada

y las declaraciones de testigos.



1.2 Presentacién del caso

En el presente caso, la menor de iniciales S.M.G.R. ha sido victima de actos de
tocamientos y violacion sexual por parte de su tio materno, Ricardo Romero,
desde la edad de 06 afios hasta los 15. Dichos sucesos se cometieron en tres
lugares diferentes, los cuales fueron las viviendas en las que habité la menor

durante los 9 afos en que se perpetraron los actos sexuales en su contra.

En la investigacion se realizaron diferentes diligencias destinadas a esclarecer
los hechos, tales como la toma de declaracion a la menor y a testigos, la
realizacion de un examen de integridad sexual a la misma y una pericia
psicoldgica, entre otros. En el examen de integridad sexual a la menor no se
evidencio desfloracion himeneal o lesiones. Asimismo, en la declaracién de la
menor existieron incoherencias referidas a los espacios temporales en que se
cometieron los abusos sexuales, lo cual hizo que esta sea valorada como difusa

o carente de precision en la descripcidon de los hechos.

Estos aspectos llevaron a la absolucion del sefior Romero, a pesar de que no se
valord la pericia psicolégica donde se acreditaba que la victima tenia estrés
postraumatico propio de haber sufrido una violacion sexual, la declaracion de los
testigos que acreditan el comportamiento ansioso de la menor frente a su
agresor, y que la menor tenia himen dilatable que impedia la verificacion de una

lesion fisica.

En ese sentido, el principal problema es si es que en la acreditacion de los delitos
de violacion sexual a menor de edad debe primar el contenido de la prueba
psicoldgica y periférica, frente a la ausencia de evidencia fisica que acredite una
lesion en los organos genitales. Asimismo, los problemas secundarios estan
dirigidos a cuestionar cual es el alcance de los criterios de validacion utilizados
para las pruebas psicoldgicas, periféricas y fisicas; cdmo deben valorarse estas
pruebas para determinar cual debe priorizar en los casos de violacién sexual de
menor de edad, y en qué momento deben utilizarse las maximas de la

experiencia en este tipo de delitos.



Frente a estos problemas, considero que la evidencia psicologica y las demas

pruebas periféricas deben primar frente a la evidencia fisica, porque esta ultima

no siempre se manifiesta en los casos de los delitos de violacion sexual, mas

aun si la menor agraviada tiene himen dilatable. Por lo cual, debe existir una

debida motivacién de la evidencia psicologica con la prueba periférica, que

permita darle coherencia y soporte a la declaracion de la victima. Para ello,

analizo cuales son las pruebas idoneas que debieron ser actuadas en juicio y por

qué algunos hechos no fueron considerados como probadas. De tal forma, el

derecho al debido proceso, en su vertiente de derecho de defensa, no se vulnere

en la agraviada.

1.

IDENTIFICACION DE LOS HECHOS RELEVANTES

2.1 Antecedentes

Entre los afios 2004 y 2014, la menor de iniciales S.M.G.R. fue victima de
actos de tocamientos y actos de penetracion vaginal por su tio materno,
el sefior Ricardo Romero. En dicho periodo de tiempo la menor tenia entre
6 y 15 afnos de edad. Asimismo, los abusos se cometieron entre 10 y 15

veces en tres lugares diferentes.

El primer lugar, fue en la casa de la abuela materna de la menor
agraviada, la sefiora Maria Antaurco. En esta residencia vivié desde que
nacio hasta la edad de 07 afos. Sin embargo, los abusos comenzaron
cuando la agraviada tenia 06 afios y fueron entre cuatro a cinco
oportunidades. El sefior Romero aprovechaba cuando se encontraba sola
para cometer dicho acto delictivo y, posteriormente, amenazarla para que
no cuente lo sucedido. El segundo lugar fue en la casa de la sefiora Julia
Aguilar, en este predio vivio desde los 07 hasta los 12 afios de edad,
siendo abusada en cuatro a cinco oportunidades. El agresor ingresaba a
la casa aprovechando que la casa no contaba con medidas de seguridad.
Por ultimo, el tercer lugar fue en la casa de la sefiora Domitila, en esta
vivienda vive desde los 12 hasta la actualidad, siendo abusada entre seis

a siete oportunidades. El imputado lograba ingresar a la casa porque esta
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tiene una puerta de lata sin seguro. Dichos abusos se han cometido hasta

cuando la menor tenia 15 anos.

Ante los hechos narrados, el 19 de enero de 2018, el fiscal acus6 a
Ricardo Romero como autor del delito de violacidén sexual y actos contra
el pudor de menor de edad en agravio de S.M.G.R. Asimismo, solicitd
como pena la cadena perpetua. Posterior a ello, se realizé el control de
acusacion y se emitié el auto de enjuiciamiento de fecha 05 de julio de
2018. Tras realizarse el juicio oral, el Juzgado Penal Colegiado
Supraprovincial de Huaraz emitié la sentencia absolutoria, de fecha 31 de
diciembre de 2019, a favor del sefior Romero. Entre los fundamentos para
la absolucion se encontraba que no existe verosimilitud en relacion a la
coherencia y solidez del relato de la menor, no existe evidencia fisica de

la desfloracién de la menor, asi como tampoco pruebas que lo certifiquen.

En ese sentido, la fiscal provincial adjunta interpuso recurso de apelacion,
de fecha 16 de enero del 2020, ante la decision del Juzgado Penal
Colegiado Supraprovincial de Huaraz. Los argumentos principales de la
apelacion fueron la ausencia de motivacion y que no se valoré de manera
conjunta las pruebas actuadas. Sin embargo, la Segunda Sala Penal de
Apelaciones confirmé la sentencia absolutoria de primera instancia
mediante la sentencia del 28 de diciembre de 2020. Los motivos
esbozados por la Segunda Sala Penal de Apelaciones es que las
declaraciones testimoniales no tienen relacion con el delito imputado. En
ese sentido, no se cumple el requisito de verosimilitud. Ademas, existe
incoherencia del relato de la menor con el certificado médico legal y

ausencia de elementos periféricos.

Frente a esta situacion, el fiscal superior interpuso un recurso de casaciéon
contra la sentencia de vista mediante escrito de fecha 24 de febrero de
2021, bajo el fundamento de vulneracién de la garantia de motivacion.
Esto es debido a que la Segunda Sala Penal de Apelaciones no valord
correctamente la declaracion de la victima, asi como la pericia psicoldgica

y que la menor tenga himen dilatable. Finalmente, el 04 de marzo de 2024,
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la Sala Suprema Penal Permanente de la Corte Suprema declaré fundado

el recurso de casacion.

2.2 Hechos relevantes del caso

2.2.1 Hechos reales del caso

1.

La menor de iniciales S.M.G.R. fue victima de actos de tocamientos

y actos de penetracién vaginal por su tio materno Ricardo

Francisco Romero Antaurco.

Los delitos denunciados se cometieron cuando la menor tenia

entre 6 y 15 afos en tres lugares diferentes, los cuales se

mencionan a continuacion:

El primer lugar donde ocurrieron los hechos fue en la
vivienda de su abuela materna, la sefiora Maria Antaurco.
En dicha casa estuvo desde su nacimiento hasta la edad de
siete afos. El abuso en su contra fue cuatro a cinco veces.
El agresor también vivia en esa casa y aprovechaba cuando
la menor se encontraba sola para cometer los hechos

delictivos.

La primera vez que se cometid el abuso fue en el cuarto de
los hermanos de la menor y ella tenia 06 afos. El
investigado ingreso a la habitacion, le agarré las manos, la
bes6é a la altura del oido y le bajo el pantalon para -
posteriormente- introducir su miembro viril en la vagina de la
agraviada. Tras finalizar el acto, le pidi6é que se tranquilizara
y la amenazo con hacerle dafio a ella o0 a su madre si es que

comentaba lo sucedido.

El segundo lugar fue en la casa de la sefiora Julia Aguilar,

la cual se encontraba a cuatro casas de la vivienda de la
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abuela materna. En dicha vivienda estuvo desde los siete
afnos hasta los dos afos de edad y fue abusada entre cuatro
a cinco oportunidades. El agresor aprovechaba que la casa
tenia una puerta de calamina y no tenia cerrojo para
ingresar en la misma bajo la excusa de buscar a sus

hermanos o a su madre.

El tercer lugar fue en la casa de la sefiora Domitila. En ese
domicilio vive desde los doce afios hasta la actualidad y en
dicho espacio ha sido abusada entre 6 o 7 oportunidades.
El agresor ingresaba a la casa facilmente porque tenia una
puerta de lata sin seguro al igual que la puerta de atras. Por
lo cual, aprovechaba eso para abusar de la menor agraviada

hasta cuando tenia 15 anos.

3. Por ultimo, de acuerdo a las declaraciones de Silvestre Fernando

Romero y Rocio Frida Reyes Vilca, tio y tutora de la agraviada -
respectivamente- , la menor recibia amenazas en su celular y

mediante cartas.

2.2.2 Hechos procesales del caso

1.

Como se menciond en el apartado anterior, la menor de iniciales
S.M.G.R. habria sido victima de los delitos de tocamientos y actos
de penetracion vaginal por parte de su tio materno, Ricardo

Francisco Romero Antaurco.

En primera instancia, el Juzgado Penal Colegiado Supraprovincial
de Huaraz absolvio a Ricardo Romero, mediante sentencia de

fecha 31 de diciembre de 2019, bajo los siguientes fundamentos:

La menor no presentaba desfloracién himeneal, tampoco
signos de actos contra natura, ni signos de lesiones

paragenitales y extraparagenitales al momento de pasar su
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examen de integridad sexual. Lo mencionado consta en el
certificado médico legal 10987-EIS, del 15 de diciembre de
2016. Por ende, le resta credibilidad y solidez a la

declaracion de la agraviada.

La agraviada presentd signos de afectacion emocional
relacionado a evento traumatico con persona conocida, asi
como estrés postraumatico, de acuerdo a la pericia
psicoldgica 010899-2016-PCS, del 30 de enero de 2017.

El fiscal ofreci6 como medio de prueba privilegiada la
declaracion de la menor. La cual debio ser evaluada bajo los
fundamentos del Acuerdo Plenario 02-2005/CJ 116 y la
Casacion 482-2016/Cusco. De acuerdo con la valoracion
efectuada por el Juzgado Penal Colegiado Supraprovincial
de Huaraz, el primer requisito de ausencia de incredibilidad
subjetiva se cumple; sin embargo, el segundo requisito de
verosimilitud en relacion a la coherencia y solidez no se
cumple. Ello fue asi, pues S.M.G.R. sefalé en su
declaracion de juicio oral haber sido victima desde los 6
anos hasta los 14. Pero, en el certificado médico legal
menciona que los hechos se suscitaron desde que tenia 6
hasta los 10 anos. Por ende, resulta una declaracion

inconsistente e inverosimil.

Adicionalmente, el Juzgado Penal Colegiado
Supraprovincial de Huaraz considera que es inconsistente e
inverosimil que no exista ningun tipo de lesion o desgarro en
la menor si ha sufrido abuso sexual via vaginal por un adulto
a los 6 anos. Mas aun porque dichas lesiones son
permanentes. Ademas, dicho acto haya pasado
desapercibido por sus familiares.

11



- La declaracion de la perito desacredité la declaracion de la
menor. Ello es debido a que menciona que la membrana
himeneal se constituye o define con el inicio del ciclo
menstrual. Por lo cual, si una menor de 06 o 07 afios es
accedida via vaginal por un miembro viril tendra desgarros
permanentes en su membrana himeneal por la
desproporcion de los érganos sexuales: diametro del orificio
himeneal de una menor de 6 afos es de 1 centimetro y el
del pene de una persona adulta es de aproximadamente

entre 2 centimetros y medio a 3 centimetros.

- Respecto a las testimoniales de Silvestre Fernando Romero,
tio de la menor y de Rocio Frida Reyes Vilca, tutora de la
menor, el Juzgado sefiala que son referenciales porque
tienen como fuente a la menor agraviada. En ese sentido, al
carecer de credibilidad la fuente de prueba, los testimonios

también.

- La pericia psicolégica 010899-2016-PSC se considerd

insuficiente al ser una prueba indirecta o indiciaria.

3. Por lo tanto, el Juzgado Penal Colegiado Supraprovincial de Huaraz
afirmé que no se superd las garantias de certeza del Acuerdo Plenario 02-
2005/CJ-116.

4. La fiscal provincial adjunta interpuso un recurso de apelacién mediante
escrito de fecha 16 de enero de 2020. Los argumentos que manifesto es
que no hay una motivacién clara, légica y completa de los hechos y
circunstancias probada o improbadas. Tampoco se cumple con lo
expresado en el articulo 393 del Codigo Procesal Penal (CPP) porque no
se examind de manera conjunta las pruebas actuadas. Es decir, no valord
la pericia psicoldgica 10899-2016-PSC y el examen en juicio de la perito
psicologa. Por ultimo, se cumple con el Acuerdo Plenario No. 2-2005/CJ-

116 en la declaracion de la agraviada como en los testimonios de
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Gutiérrez Romero, Reyes Vilca, Romero Antaurco, Gutiérrez Romero y

Silvestre Romero Antaurdo, asi como en la declaracién de la perito

psicéloga, ya que es un delito clandestino.

Sin embargo, la Segunda Sala Penal de Apelaciones confirmé la

sentencia de primera instancia mediante sentencia del 28 de diciembre de

2020 bajo los siguientes argumentos:

Las declaraciones testimoniales no guardan relacion con el delito
imputado porque versan sobre los domicilios que habité la menor y

Sus caracteristicas.

El examen médico legal contradice la version de la victima. Dado
que existe incoherencia entre hecho, violencia sexual, y el
resultado, examen médico legal. Por ende, lo sefhalado por el fiscal

no es valido.

El requisito de verosimilitud no se cumple porque la declaracion de
la victima es subjetiva. Siendo asi que no queda claro cuando inicié
y cesd el abuso, haciendo referencia solo a aproximaciones. Por

ende, se desnaturaliza el objeto del proceso penal.

Tampoco hay coherencia y solidez. La agraviada brinda dos
relatos. El primero en el certificado médico legal 010987-EIS, del
15 de diciembre de 2016, y, el segundo, en el protocolo de pericia
psicologica 010899-2016-PSC, pero solo brinda aproximaciones
como datos relevantes. Por ende, existe una sindicacion sin
respaldo cientifico porque el examen médico legal tampoco
refuerza lo afirmado por la victima. Asimismo, no supera los

criterios del Acuerdo Plenario.

Por ultimo, menciona que en delitos de clandestinidad debe existir

no solo persistencia de sindicacién, sino también coherencia
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interna y presencia de elementos periféricos. Estos dos ultimos no

estan presentes en el caso en cuestion.

6. Ante esta decision, el fiscal superior interpuso un recurso de casacion
mediante escrito de fecha 24 de febrero de 2021 afirmando que no se
considero que la menor tiene himen dilatable. Adicionalmente, menciono
que la Segunda Sala Penal de Apelaciones analizé la versién de la
agraviada en el contexto de los hechos y en base a la pericia psicolégica.

Por ultimo, no se hizo una valoracién conjunta de la prueba.

7. Por ultimo, la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, mediante
sentencia de casacion de fecha 04 de marzo de 2024, declaré fundado el

pedido con los fundamentos que se mencionan a continuacion:

En los delitos de clandestinidad, la declaracion de la victima es una

prueba esencial, la cual es directa y no indiciaria.

Se debe evaluar la edad de la victima cuando ocurrieron los hechos

y cuando brindo6 su declaracion.

La pericia médico legal se debe analizar de manera conjunta con la
pericia psicoldgica porque versan sobre los hechos narrados por la

victima y son implicancias meédico legales y psicologicas.

- La pericia médico legal, del 15 de diciembre de 2016, determind
que la menor no tiene desfloracion himeneal, ni signos de actos
contra natura, pero ello se debe a que tiene himen dilatable. De
acuerdo al informe médico, este tipo de himen puede distenderse
durante el coito y no hallarse desgarros por su gran capacidad de

fibras elasticas.

- La pericia psicolégica forense realizada en dos ocasiones evidencio
que la menor tiene afectacidn emocional compatible a evento

traumatico de tipo sexual por persona conocida. También tiene
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estrés post traumatico, alteracion de su desarrollo psicosexual y

alteracion del proceso de desarrollo biopsicosocial en la escuela.

- La psicologa Ruth Arroyo Rosales expuso en su plenario que en la
evaluacion la menor lloraba, se cogia de las manos, presentaba
tristeza, ansiedad, dificultad para dormir, entre otros, y que la

agraviada intent6 terminar con su vida.

- Han transcurrido 12 afos desde que iniciaron los abusos hasta la

fecha que decidio contar lo sucedido a su tutora y a su padre.

- Dada la edad de la victima cuando sucedieron los hechos, pudo
confundir el coito con actos contra el pudor donde el agresor tocaba

la vagina de la menor con el pene.

- Se tienen los testimonios de la tutora de la agraviada, Rocio Reyes,
quien menciona que la agraviada le cont6 los hechos llorando y
temblando, ademas, le comentd que se quiso matar. También esta
la declaracién del hermano mayor de la victima, Jhonatan Gutiérrez
Romero, quien sefiala que su tio celaba a su hermanay le propuso
dormir en la misma habitacién. Por ultimo, la declaracion de la
madre de la menor, Martina Romero Antaurco, ratificando los
domicilios donde vivieron y que observdé que su hija se ponia

nerviosa cuando se le acercaba el acusado.

- Los testimonios no se han evaluado en orden, teniendo en cuenta
no solo lo narrado por la menor, sino el comportamiento de la

misma.

- La pericia psicoldgica evidencia la afectacion psiquica de la menor.
Asimismo, por su naturaleza, permite sostener una determinada
version y deben ser valorada bajo las maximas de la experiencia

profesional.
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- Las inferencias probatorias de la Segunda Sala Penal de

Apelaciones vulneraron la sana critica racional.

- Existen corroboraciones periféricas como la pericia psicoldgica, la

pericia médico legal y la declaracion de tres testigos.

I IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS
JURIDICOS

3.1 Problema principal

¢ Qué argumentos permiten priorizar la evidencia psicologica de la agraviada y
la prueba periférica frente al examen médico, para acreditar la comision del delito

de violacion sexual a una menor de edad que tiene el himen dilatable?

3.2Problemas secundarios

- ¢ Qué criterios de valoracion judicial existen para las pruebas psicoldgicas,
fisicas y periféricas?

- ¢ Queé criterio de valoracion debe aplicarse ante la confrontacién entre dos
pruebas de diferente connotacion en el caso de violacion sexual de menor
de edad?

- ¢ Cuando resulta necesario utilizar la maxima de la experiencia en casos
de violacién sexual de menores de edad cuando se carece de violencia
fisica y cuales son sus limites?

- ¢ Qué tratamiento procesal deberia otorgarse al concurso de delitos de

violacion sexual y actos contra el pudor?

V. POSICION DEL CANDIDATO/A

4.1 Respuestas preliminares a los problemas principal y

secundarios
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La evidencia psicolégica y la prueba periférica debe priorizarse frente a la
evidencia fisica en los casos de violacidon sexual de menores de edad con himen
complaciente, porque en estos escenarios no resultara posible encontrar una
prueba que acredite una lesion fisica en los genitales de las menores. En ese
sentido, resulta idonea la busqueda de pruebas diferentes que permitan acreditar
los hechos del caso. Dentro de esas pruebas, el caso bajo analisis presentaba
la pericia psicologica No. 010899-2016-PCS en la cual se menciona que la
agraviada presentaba sintomas de trastorno de estrés postraumatico y
afectacion emocional por evento traumatico de tipo sexual por persona

conocida.

Ademas, también se presentd las declaraciones testimoniales de Silvestre
Fernando Romero, tio de la agraviada; de Rocio Frida Reyes Vilca, tutora de la
agraviada; Jhonatan Raul Gutierrez Romero, hermano mayor de la agraviada;
Reyes Vilca y Martina Romero Antaurco, madre de la menor agraviada. En
dichas declaraciones se hace mencion al comportamiento de la victima al
momento de contar lo sucedido, la conducta del denunciado con la menory como

esta actuaba cuando se encontraba con su agresor.

Ahora bien, es relevante tener en cuenta que el derecho a la prueba tiene
contenido constitucional, ya que se encuentra reconocido en el articulo 139,
inciso 3 de la Constitucion Politica del Peru. Asi, el Tribunal Constitucional
(2007), en el fundamento 8 del Exp. 1014-2007-PHC/TC, menciona que los
sujetos procesales pueden ofrecer medios de prueba, ya que es una garantia
que les asiste, con el fin de que cada parte convenza al juez sobre la certeza de
sus argumentos. Dichas pruebas, tras ser admitidas y actuadas por el juez,
deben ser debidamente valoradas. Al respecto, la sentencia No. 6712-2005/HC
del Tribunal (2005), en su fundamento 15, menciona que la valoracion se debe
realizar de manera escrita para que las partes puedan corroborar que se ha
realizado correctamente. Por lo tanto, la prueba presentada por ambas partes,
tanto del denunciante como del denunciado, debe ser actuada y valorada
conforme a ley. En esa linea, el no considerar como probada una prueba esta
debe ser debidamente motivada para que no exista una actuacion arbitraria por

parte del juez. De tal forma, la prueba sea una herramienta para acercar a la
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verdad judicial, el cual es el objetivo principal del proceso penal (Tribunal

Constitucional, 2007, fundamento 11).

En el ordenamiento peruano, respecto a la valoracion judicial de las pruebas
psicoldgicas, existe la Guia de evaluacion psicoldgica forense en casos de
violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo familiar y en otros casos
de violencia del Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses. En esta guia
se sefalan las definiciones basicas que se deben conocer en estos casos como
violencias, agresion, conflicto, analisis del hecho factico y dafio psicolégico.
También se menciona el procedimiento que se debe seguir cuando se realiza
una pericia psicologica y el método como se debe realizar una evaluacion
psicoldgica. Asi, ante la ausencia del cumplimiento de esta guia, se debe realizar
una nueva pericia psicolégica de acuerdo al Recurso de Nulidad No. 680-2021/

Ancash.

Respecto a la valoracion de lesiones corporales, se tiene la Guia Médico Legal
de Valoracion Integral de Lesiones Corporales del Instituto mencionado
anteriormente, donde se desarrollan conceptos generales de lesidn y dano, asi
como criterios para evaluar las lesiones, entre otros. También se tiene, de
manera mas especifica para el caso en mencion, la Guia Médico Legal de la
Evaluacion Fisica de la Integridad Sexual en Presuntas Victimas de Delitos
contra la Libertad Sexual. En esta guia se detalla sobre cdmo se debe realizar la
evaluacion de la integridad sexual en personas menores y mayores de edad, las
pruebas de laboratorio que se realizan, las cuales incluyen pruebas bioldgicas
que permiten evaluar rastros de diversas secreciones, tejidos bioldgicos, entre

otros.

Por ultimo, respecto a la valoracién de la prueba periférica, el Recurso de Nulidad
No. 1912-2005/Piura de la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de
Justicia especifica los criterios que se deben tener en cuenta en la prueba
indiciaria. Asi, menciona que; i) se debe demostrar debidamnte el hecho base
con pruebas fehacientes; ii) deben ser varios y de manera excepcional unico,
pero que tenga fuerza acreditativa; iii) deben ser periféricos sobre lo que quieren

demostrar; y, iv) las pruebas deben tener estar conectadas entre si cuando son
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varias, con el fin de que se refuercen (Sala Penal Permanente de la Corte
Suprema, 2005). Por otro lado, la Casacion No. 1179-2017/Sullana de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica hace mencién a que la prueba testimonial
debe cumplir con ciertos parametros de seguridad, ya que la ausencia de las
mismas ocasiona que no tenga suficiencia probatoria el testimonio (Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema, 2018). Sin embargo, no menciona cuales son

esos parametros de seguridad.

Por lo tanto, existen diversos criterios de valoracidon que nos permitiran
determinar que la declaracion brindada por la agraviada puede ser considerada
como verdadera. Por lo cual, se puede desvirtuar la presuncién de inocencia del

denunciado.

Es importante mencionar que el delito de violacidn sexual de menores de edad,
regulado en el articulo 173 del Codigo Penal, menciona que la comisién del
mencionado delito se da cuando se accede de manera carnal a través de 3 vias:
vaginal, anal o bucal. También se comente cuando se realiza un acto analogo
con el ingreso de un objeto o parte del cuerpo en la dos primeras vias
mencionadas. Por lo tanto, segun el medio utilizado se generara una afectacion
fisica en el menor. Sin embargo, la afectacién psicologica siempre estara

presente.

Por otro lado, cabe preguntarnos quée criterios de valoracion deben aplicarse ante
la confrontacion entre pruebas de diferente connotacion en el caso de violacion
sexual de menor de edad. Al respecto, el Acuerdo Plenario No. 1-2011/CJ-116
no establece criterios especificos que se deben aplicar ante esta situacion pero
explica que la declaracion unica de la agraviada no es causal de absolucion, sino
que es un elemento imprescindible para su condena. Ademas, precisa que la
pericia médico legal no debe ser sobrevalorada en la pérdida de virginidad y la

acreditacion de violencia fisica.

Agregando a lo anterior, se debe tener en consideracibn que ante la
confrontacién entre pruebas de diferente connotacion se debe realizar una

debida motivacion de las mismas. Dicha motivacion debe ser clara y precisa,
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especificando por qué se considera como probada la prueba, para que se pueda
determinar como verdadero. De tal forma, una prueba tenga mayor peso
probatorio que la otra. Asimismo, se realice una correcta correlacién entre lo
imputado y los medios de prueba actuados en el proceso. Adicionalmente, se
debe realizar una valoracion racional de la prueba mediante la cual se generen
elementos de juicio sobre ellas. De tal forma, pueda valorarlos para poder tomar

una decision al respecto.

Finalmente, las maximas de la experiencia en los casos de violacion sexual de
menores se deben utilizar como un instrumento para determinar si existe
coherencia en las pruebas existentes en el caso. Asimismo, las maximas de la
experiencia se deben utilizar de la manera correcta para que su uso no se vea
sesgado por prejuicios. Sobre lo mencionado, en el articulo 158 del Nuevo
Caodigo Procesal Penal se senala que el juez al momento de valorar las pruebas
debe tener en cuenta las reglas de la logica, la ciencia y las maximas de la
experiencia. Por ultimo, el criterio de valoracion de la prueba periférica y la
evidencia psicoldgica es la sana critica, la cual se basa en la experiencia, en la
ciencia, entre otros. Ademas, estas pruebas se deben valorar de manera
conjunta como lo sefala el articulo 393, inciso 2 del cuerpo normativo

mencionado.

4.2 Posicion individual sobre el fallo de la resolucién

Me encuentro a favor de la decision final de la Sala Penal Permanente de la
Corte Suprema al declarar fundado el recurso de casacidon porque tanto en
primera como en segunda instancia no se hizo una correcta valoracion de las
pruebas presentes en el caso. Asi, en primer lugar, no se consideraba creible la
declaracion de la menor por inconsistencias en la mismas al existir imprecisiéon
desde cuando se habria cometido el delito denunciado. Sin embargo, no se tuvo
en cuenta que dicha declaracién se dio después de anos de haberse iniciado la
comision del delito y cuando la menor tenia solo 6 afos. Por ende, pudo

generarse una confusion en la agraviada.
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Ademas, no se considero lo sefialado por la psicologa al sefialar que tiene estrés
post traumatico. Por lo tanto, se vulnero el derecho a la debida motivacion de las
resoluciones. Tampoco existid un debido proceso porque solo se valoro el
examen medico legal (evidencia fisica) y no el examen psicolégico (evidencia
psicoldgica) asi como los testimonios (pruebas periféricas) que sehfalan el
comportamiento de la menor al narrar los hechos vividos y su actuar cuando se
encontraba con su tio cerca. Por ultimo, no se valor6 de manera completa el
examen médico legal porque se omitid la presencia en la menor de himen
dilatable. En ese sentido, no se especifico por qué el examen meédico legal y la
declaracion de la perito son consideradas como validas en el caso y por qué no
se consideré como probada la pericia psicologica, asi como la declaracion de la
menor agraviada y los demas testigos. En relacion a esto ultimo, se menciono
que como la declaracion de los testigos se desprende de lo narrado por la
victima, sus declaraciones son referenciales. Pero, se deja de lado que los
testigos no solo hacen mencién a lo contado por la menor, sino que también al

comportamiento de la misma.

Sin embargo, un error evidente en el contenido de la decision de la Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema es que se ha realizado la valoracién de la
prueba. Esto ultimo no es competencia de la Corte Suprema de acuerdo a lo
sefalado en la Casacion No. 1752-2016/ Lima. Asi, agrega que solo pueden
hacer referencia a la motivacion de la prueba por ser una garantia procesal (Sala
Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, 2017). Pero,
en el presente caso, la Sala Penal Permanente no solo hace referencia a la falta
de motivacion de las pruebas, sino que desarrolla por qué determinadas pruebas

deben ser consideradas validas y pertinentes con el objeto de prueba.

Por otro lado, no me encuentro a favor del contenido del Juzgado Penal
Colegiado Supraprovincial de Huaraz y la Segunda Sala Penal de Apelaciones.
En primer lugar, la maxima de la experiencia fue usada en sentido negativo frente
a la ausencia de afectacion fisica. Asi, las maximas de la experiencia, de acuerdo
a Limay, son “conocimientos practicos o cientificos provenientes de los sujetos”
(Limay R., 2021, p. 213). En tal sentido, Limay agrega que las maximas de la

experiencia deben ser adecuadamente motivadas para evitar caer en
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arbitrariedades basadas en prejuicios u opiniones personales del juez (2021, p.
218). Lo senalado ha sucedido en el caso en mencién porque solo consideraron
como valido el certificado médico legal No. 10987-EIS, donde se menciona que
no hubo lesiones, y la declaracion de la perito, la cual torna imposible la falta de
evidencia fisica ante un caso de violacion. Pero, no se tuvo en cuenta que en el
certificado médico mencionado también se sefialaba que la menor tenia himen
dilatable.

En segundo lugar, el contenido de la declaracion de la perito respecto al himen
dilatable carece de soporte cientifico. La perito mencion6é que la “membrana
himeneal se empieza a constituir o definir en una mujer con el inicio de su ciclo
menstrual”. Por el contrario, Velasquez, Brifiez y Delgado, sefialan que el himen

se encuentra en la mujer desde que nace (2012).

V. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

5.1. ¢(Qué criterios de valoracion judicial existen para las pruebas

psicoldgicas, fisicas y periféricas?

A efectos de contestar a esta primera interrogante, considero oportuno iniciar
con un alcance del derecho a la prueba, concretamente en su extremo de
valoracién judicial. Posteriormente, me concentro en especificar el alcance de
los tipos de prueba utilizados en el expediente, para — finalmente — detenerme
en el criterio de valoracion judicial utilizado ante la eventual confrontacion de

los tipos de prueba anteriormente identificados.

Los hechos recogidos en el punto Il) del presente informe permiten evidenciar
que la problematica principal de este caso se encuentra en la fase de valoracién
judicial. No obstante, me parece oportuno iniciar con el contenido del derecho a
la prueba, a efectos de brindar un marco teérico idéneo para comprender los
problemas apreciados en el expediente. Conforme a Michele Taruffo (2009), el
derecho a la prueba es el derecho que tienen las partes de producir pruebas
significativas para el caso y de exigir que se presenten las pruebas esenciales

que posean otras partes o terceros, las cuales deben ser debidamente valoradas
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por el juez (p.79). En ese sentido, de acuerdo a Taruffo, el derecho a la prueba
es la oportunidad que tienen las partes de obtener y presentar pruebas que sean

relevantes en el caso en concreto para que sean analizados por un tribunal.

Ahora bien, en base a lo sefalado, cabe preguntarse qué se entiende por prueba.
Michele Taruffo (2009) define a la prueba como el medio, por el cual, las partes
pueden evidenciar la veracidad de sus alegaciones. En esa linea, Taruffo agrega
que dichas pruebas seran tomadas en cuenta por el juez para evaluar si las
afirmaciones que realizan son correctas (p. 59). En esa linea, Bonifacio (2021)
sefala que la prueba es un recurso que sirve para generar conviccion en un
proceso judicial (p.31). Asimismo, Bonifacio citando a Echandia (2021),
menciona que las pruebas proporcionan informacién sobre los hechos. Por ende,
la prueba sirve para adquirir informacién y crear conviccion en el juez sobre el

objeto de prueba que se quiere comprobar en un proceso.

Ademas, la importancia de la prueba -de acuerdo a Bonifacio-, es que es el pilar
del proceso para que se pueda ejercer y reconocer derechos sustanciales. De
tal forma, se pueda identificar la conducta y la responsabilidad del investigado
(Bonifacio, 2021, p.32 y 33). En las palabras de Hernandez -citado por Bonifacio-
la importancia de la prueba se encuentra en que sin ella no se podria ejercer la
administracion de justicia en un Estado, ni existiria orden juridico (2021, p.33).
Un ejemplo de lo sefialado es el caso de un proceso penal, en el que si no existen
pruebas suficientes sobre el delito investigado, el procesado seria absuelto bajo
el principio in dubio pro reo (2021, p.33). De tal forma, la ausencia de prueba o
la insuficiencia probatoria puede ocasionar la vulneracién del derecho de

defensa de la parte agraviada y el debido proceso.

En dicho sentido, Bonifacio (2021) afirma que el fin que persigue la prueba es
alcanzar la verdad sobre los hechos en un proceso reuniendo los elementos
necesarios para crear conviccion en el fiscal sobre si una conducta es delictuosa,
la identidad del participe, de la victima, el dafio, entre otros (p.34). Dicho
convencimiento -en una fase inicial- esta dirigido hacia el fiscal, ya que es el que

decide si realiza el requerimiento acusatorio o no; sin embargo, en las etapas
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posteriores, como en la etapa intermedia o juicio oral, va dirigido al juez, el cual

valorara las pruebas para emitir su decision.

El derecho a la prueba esta amparado de manera implicita en el inciso 3 del
articulo 139 de la Constitucion. También se hace mencion a ese derecho en el
articulo IX del Titulo Preliminar del Nuevo Cdédigo Procesal Penal donde se
menciona que toda persona tiene derecho a intervenir, en plena igualdad, en la

actividad probatoria, asi como a utilizar los medios de prueba pertinentes.

Al respecto, el Tribunal Constitucional (2005) ha sefialado en el fundamento
juridico 15 del Expediente No. 6712-2005-PHC/TC que hay un derecho
constitucional a presentar pruebas derivado del derecho al debido proceso, por
ello, no se le considera como un derecho independiente. Igualmente, este
Tribunal (2021) refuerza lo mencionado en el fundamento juridico 16 del
Expediente No. 00768-2021-PA/TC Piura donde se sefala que dentro del
derecho a la tutela procesal efectiva se encuentra implicito el derecho a
presentar pruebas con el fin de que las partes puedan crear conviccién en el juez

respecto a sus afirmaciones,

Como he desarrollado, el derecho a la prueba es muy relevante en un proceso
judicial porque sin ella las partes se encontrarian indefensas. Razén por la cual,
es reconocido dentro del derecho a la tutela procesal efectiva. Ademas, sin un
adecuado ejercicio del derecho a la prueba, las partes no podrian presentar las
pruebas relevantes que le permitiran defender la teoria del caso de cada uno.
Por ende, este derecho le corresponde a las partes de manera igualitaria, ya que
caso contrario se estaria afectando su derecho. Ademas, se debe realizar una
correcta valoracidon de las pruebas para que la decision del juez sea la mas

proxima para alcanzar la verdad.

En ese sentido, en el presente caso, la interrogante que formulamos se situa en
la valoracion judicial de la prueba. Asi, Jordi Nieva (2010) sefala que la
valoracion de la prueba es cuando el juez observa y evalua las consecuencias
que se derivan de la actuacién probatoria que se lleva a cabo dentro de un

proceso (p.34). Ademas, Reynaldo Bustamante (1997) menciona que las
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pruebas deben ser valoradas adecuadamente, ya que de no hacerlo se estaria
afectando la virtualidad y eficacia de la prueba (p. 184). Por ultimo, Jordi Ferrer
(2007) afirma que la valoracion de la prueba sirve para determinar el aporte que
las pruebas ofrecidas brindan de manera individual o conjunta sobre las hipdtesis
que existan respecto al caso de analisis (p. 91). Por lo tanto, la valoracion de la
prueba es un mecanismo que nos permitira tener un mayor conocimiento sobre
la contribucion que cada prueba otorga en el proceso, ya que cada una brinda

informacion que es relevante en el mismo.

Al respecto, el articulo 158 del Nuevo Cdodigo Procesal Penal sefala que la
valoracion de la prueba es realizada por el juez, el cual debe considerar las
reglas de la légica, la ciencia y las maximas de la experiencia. En ese sentido,
también debe sefialar los resultado que ha obtenido y qué criterios ha utilizado
al momento de tomar su decisidon. En esa linea, como se ha indicado, el articulo
393 del mencionado cuerpo normativo precisa que el juez penal debe realizar
una valoracion individual de la prueba para luego realizar una valoracién conjunta

de las mismas.

En ese sentido, el Tribunal Constitucional en la Casacion No. 1952-2018/
Arequipa sefala que el juez penal debe evaluar de manera individual y conjunta
las pruebas. La Casacion citada menciona que en la valoracién individual, el juez
le otorga un peso probatorio parcial a la prueba; en cambio, en la valoracion
conjunta el juez debe considerar todas las pruebas, sin excepcion, teniendo en
cuenta el peso probatorio de cada una (fundamento 15). Asimismo, recalca que
en ambos tipos de valoracion debe existir una debida motivacion sobre el
significado probatorio que se les otorga. Por ultimo, agrega que cuando se valore
de manera conjunta la prueba se debe “confrontar todos los resultados
probatorios, para determinar su correlacion, coherencia y convergencia respecto
del objeto del proceso” (2020, fundamento 16). De acuerdo a lo desarrollado, la
valoracion de la prueba es realizada por el juzgador quien valora, primero, de
manera individual la prueba, y posteriormente, de manera conjunta para poder
determinar el vinculo existente entre ellas. Es por ello, la importancia de que
exista un coherencia interno entre ellas, ya que caso contrario, en lugar de crear

conviccién, se desacreditaria lo alegado.
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Por lo tanto, la valoracion de la prueba es un paso muy importante previo a la
motivacion judicial, ya que realizando una correcta valoracién de las pruebas
ofrecidas se podra analizar su relevancia en el caso en concreto. Ademas, se
debe realizar una valoracion conjunta de las pruebas que permitan identificar si

las afirmaciones de hecho son verdaderas o falsas.

Para ello, el juez debe respetar las reglas de la sana critica, conforme a los
principios de la légica, las maximas de la experiencia y los conocimientos

cientificos.

Respecto a la sana critica, Obando (2013) menciona que la sana critica es un
proceso que realiza el juez de manera racional donde debe hacer uso del analsis
l6gico para obtener un resultado como consecuencia de las pruebas que en el
proceso se han actuado (p.3). En ese sentido, la valoracion que realice debe ser
objetiva y no subjetiva respecto de las pruebas. De igual forma, Reynaldo
Bustamante (1997) menciona que el juez debe valorar las pruebas haciendo uso
de la critica, de las reglas de la l6gica, de las maximas de la experiencia, entre
otros, que se puedan usar en el caso analizado (p. 184). En ese sentido, agrega
que de no seguirse esas reglas sera una valoracién defectuosa (Bustamante,
1997, p. 184). Como se puede desprender, el juzgador debe basar su valoracién
en criterios claramente definidos, los cuales exigen que exista una razocinio

l6gico en cada uno de ellas para evitar conclusiones sin fundamento.

Ahora bien, es importante mencionar los sistemas de valoracién que existian de
la prueba, los cuales son la prueba legalmente tasada y la libre valoracion de la
prueba. Gonzalez (2023) menciona que en la prueba legalmente tasada, el
legislador era quien le otorgaba el valor a cada prueba y los criterios que deben
cumplir para que alcance el peso probatorio requerido (p. 381 y 382). En cambio,
segun Gonzalez, en el sistema de libre valoracién de la prueba o intima
conviccion, el juez es quien dice el valor de un hecho sin restricciones legales
(2023, p.382). En este ultimo sistema, la valoracién de una prueba era en base
al raciocinio del juez en un determinado caso para darle un peso determinado a

una prueba. Por lo tanto, se podrian realizar valoraciones arbitrarias. Como se
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ha observado, los dos sistemas desarrollados ocasionaban indefension en los
derechos de las partes de un proceso. Por ende, actualmente, la valoracion de

la prueba es racional bajo reglas o criterios.

La sana critica se encuentra amparada actualmente en el articulo 393, inciso 2
del Nuevo Cédigo Procesal Penal donde se expresa que el juzgador al momento
de valorar las prueba debe hacerlo acorde a la sana critica, teniendo en cuenta
para ello las maximas de la experiencia, los principios de la légica y los

conocimientos cientificos.

En consecuencia, la valoracion del juez de la prueba teniendo en cuenta la sana
critica permite que realice un analisis mas exhaustivo de la misma. Ello es debido
a que su decision sobre ellas no se va a basar unicamente en criterios subjetivos,
sino en objetivos. Por ende, es que se le solicita que realice un analisis basado

en las reglas de la logica, entre otros, y de manera critica.

Ahora bien, cabe preguntarnos qué son los criterios y para qué sirven. Los
criterios son parametros que permiten al juzgador darle un peso determinado a
la prueba que se va a valorar. De tal forma, una prueba tiene mayor solidez frente
a otra cuando se cumplen los criterios que se establecen. Por lo tanto, sirven
para que el juez pueda realizar una mejor valoracion de la prueba, asi como una
debida motivacion de las misma, ya que el fundamento del rechazo de una

prueba se podria basar en el incumplimiento de un criterio establecido.

De una revision realizada a la jurisprudencia procesal penal he identificado
escasos criterios de valoracion judicial para cada una de las pruebas

anunciadas.

En primer lugar, en el caso de la valoracion judicial de las pruebas psicologicas
solo se tiene la Guia de evaluacion psicolégica forense en casos de violencia
contra las mujeres y los integrantes del grupo familiar y en otros casos de
violencia. En esta guia se menciona la metodologia de la evaluacion psicolégica
forense como las técnicas de exploraciéon, la estructura interna del informe

psicoldgico y recomendaciones para el psicologo evaluador. En el punto de
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técnicas de exploracion, se desarrolla la observacion de la conducta, la entrevista

psicoldgica clinico - forense y los instrumentos de evaluacion psicoldgica.

La observacion de la conducta consiste en la descripcidn fisica y conductual de
la persona. En el aspecto fisico, tendra en cuenta los cambios fisiolégicos como
la sudoracién, hiperventilacion, etc, y en el aspecto conductual, los movimientos
corporales, temblor de manos, entre otros. También se describe la actitud, la cual

puede ser defensiva o hermenéutica.

En el caso de la entrevista clinico forense, esta entrevista debe ser de narrativa
libre donde se debe evaluar la existencia de una afectacion emocional o de una
condicion de vulnerabilidad, asi como la informacién que brinde la persona

agraviada sobre el evento traumatico.

Lo mencionado, se relaciona con el caso que estamos analizando, ya que lo
sefalado se ha indicado en la pericia psicolégica de la menor. En caso no se
haya cumplido con estos requisitos, se debia realizar un pericia psicologica
nueva como lo indica el Recurso de Nulidad No. 680-2021/Ancash. Sin embargo,

en el caso en cuestion no sucede eso.

Como se puede observar, el unico criterio de valoracion que existe es la Guia de
evaluacion psicolégica forense en casos de violencia contra las mujeres y los
integrantes del grupo familiar y en otros casos de violencia y el Recurso de
Nulidad No. 680-2021/Ancash. Dichos criterios no indican, el valor probatorio que
tiene una prueba psicoldgica, sino que da parametros sobre como las pericias
se deben realizar y si su incumplimiento ocasiona que se realice otra pericia. Por
lo tanto, es relevante que exista un criterio sobre la valoracion de una pericia

psicoldgica.

En segundo lugar, sobre la valoracion de las lesiones corporales, se tiene la Guia
Médico Legal de Valoracion Integral de Lesiones Corporales y la Guia Médico
Legal de la Evaluacién Fisica de la Integridad Sexual en Presuntas Victimas
de Delitos contra la Libertad Sexual. En el caso de esta ultima guia, se sefiala

que se debe realizar un estudio médico legal de la integridad fisica, un estudio
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meédico legal para la determinacion de la integridad sexual como el estudio
médico legal de los genitales femeninos, genitales masculinos y de la region
anal. En esta guia se desarrolla como se debe realizar la evaluacion intima de la
persona evaluada. Por lo tanto, no sirve como criterio de valoracion en si mismo,
sino como soporte de que el certificado médico legal se ha realizado de manera

correcta y no existe un error en la misma.

En tercer lugar, sobre la valoracion de la prueba periférica, esta es la prueba que
presenta mas pronunciamientos sobre su valoracion, siendo una de ellas el
Recurso de Nulidad No. 1912-2005/Piura donde se sefialan 4 criterios que se
deben tener en cuenta. Otro es el Expediente No. 2000-440-Junin de la Primera
Sala Penal de la Corte Superior de Justicia de Junin donde se desarrolla que el
“conjunto de indicios contingente es suficiente para desvirtuar la presuncion de

inocencia”.

El tener criterios de valoracién de cada tipo de prueba desarrollado es relevante
e importante por permitira realizar una mejor valoracién de cada una de las
pruebas. De tal forma, el juzgador pueda emitir una decisién fundada en derecho
y con una debida motivacion no como sucede en el caso que estamos
analizando. Asi, en el caso de la menor, no se considerd su pericia psicologica
en primera y segunda instancia, y se puso por encima el certificado médico legal
y la declaracion de la perito. Pese a ello, tampoco se valoré correctamente el
certificado médico legal porque se omitié que la menor tenia himen dilatable. Por
lo tanto, los criterios en las pruebas sefialadas seran de gran apoyo en la

actividad probatoria que realicen los jueces.

5.2. ¢Qué criterio de valoracion debe aplicarse ante la confrontacién de dos
pruebas de diferente connotacidn en el caso de violacién sexual de menor
de edad?

Siguiendo la linea de lo desarrollado, debemos preguntarnos qué tipo de
valoracion debe aplicarse ante la confrontacion de dos pruebas de diferente
connotacion en caso de violacion sexual de menor de edad. Para ello, se debe

tener en cuenta la valoracién individual y conjunta de la prueba.
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En primer lugar, la valoracion individual de la prueba consiste en el analisis que
debe realizar el juzgador de manera especifica de cada prueba que se ha
ofrecido y actuado en el proceso. En ese sentido, Vasquez y Fernandez
desarrollan como se debe valorar de manera individual la prueba pericial,

testifical y las declaraciones de las partes.

Respecto a la prueba pericial, Vasquez y Fernandez (2023) mencionan que se
debe tener en cuenta 3 criterios, siendo los siguientes: determinar quién es la

persona que comunica, qué es lo que comunica y como lo ha presentado (p.293).

Sobre quién es el sujeto que informa, Vasquez y Fernandez (2023) sefialan que
se debe considerar que el perito que ha realizado la pericia sea experto e
imparcial de los intereses de las partes (p. 293). Por lo cual, agregan que se debe
cuestionar las credenciales del perito y tener conocimiento sobre los
mecanismos que ha utilizado el perito para evitar algun tipo de parcialidad
cognitiva (2023, p.294).

Sobre lo que informa el perito, Vasquez y Fernandez (2023), mencionan que se
debe evaluar los fundamentos que ha utilizado el perito al momento de realizar
su analisis pericial (p.298). Asimismo, anaden que el perito debe desarrollar y
argumentar con evidencia los criterios que ha tenido al analizar el caso; asi como
el juez debe analizar si el perito ha argumentado correctamente los resultados

que ha obtenido en base a las premisas que ha planteado (p. 301 y 302).

Por ultimo, sobre la presentaciéon de la informacién, Vasquez y Fernandez
(2023), afirman que se debe evaluar si el informe pericial brinda suficiente
informacion, ya que es la pauta de la valoracién de la prueba (p.302).
Complementariamente, agregan que el informe pericial no se debe analizar de
manera independiente, sino que se debe considerar lo expuesto por el perito en
juicio oral y si en su declaracion explicod y justifico la informacion que se
encuentra en el informe pericial (Vasquez y Fernandez, 2023, p.303). Ello es
debido a que la prueba pericial es una prueba compuesta porque esta

conformada por el informe pericial y la declaracién del perito.
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Respecto a la prueba testifical, Vasquez y Fernandez (2023) sefialan que las
declaraciones pueden tener inconsistencias debido al funcionamiento de la
memoria, mas aun cuando nos encontramos en casos en los que las victimas
son menores de edad y por el delito de abuso sexual (p.306). Sin embargo, estos
casos pueden ser explicados a través de la psicologia del testimonio. Vasquez y
Fernandez (2023) agregan que se debe valorar como se obtuvo el recuerdo, y
en esa linea, una serie de factores como: las condiciones de codificacion
relacionados con las condiciones de percepcion del suceso, la implicancia
emocional del testigo, entre otros; ciertos factores del testigo como su edad, si
consume sustancias, entre otros; y los factores de retencion como el tiempo

transcurrido entre el suceso y la recuperacion (p.308-313).

Respecto a las declaraciones de las partes, Vasquez y Fernandez (2023)
afirman que la declaracion de la agraviada puede tener problemas de credibilidad
por el estrés al que estuvo expuesta, el cual afecta la narrativa que realice de los
hechos (p.328 y 329). Pese a ello, las autores mencionan que el Tribunal
Supremo y el Tribunal Constitucional consideran que se puede desacreditar la
presuncion de inocencia del acusado unicamente con el testimonio de la

agraviada en los casos donde se vulnere la libertad sexual (2023, p.329).

Sobre la declaraciéon de la victima, la psicologia del testimonio se ha
pronunciado. En ese sentido, Vasquez y Fernandez (2023) afirman que de
acuerdo a ello, las declaraciones que brinden pueden tener problemas
relacionados a la credibilidad de las mismas por diversas variables (p. 331y 332).
Una de las variables que indican las autoras es el de la comunicacion no verbal
como el tartamudeo, sonrojo, entre otros, lo cual puede ocasionar que se dude
de la fiabilidad del declarante (2023, p.332). Otra variable, segun Vasquez y
Fernandez (2023),es que el declarante se equivoque en su declaracién debido a
un inadecuado interrogatorio o exista un factor que afecte su capacidad de

recordar el suceso como puede ser fisioldgico, psiquicos, entre otros (p.332).

Por ultimo, sobre los criterios de valoraciéon de la declaracion de la victima, se

debe tener en cuenta, segun Vasquez y Fernandez, “la credibilidad del
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declarante y, por otro, la fiabilidad de su declaracion” (Vasquez y Fernandez,
2023, p.334). Conforme a las autoras mencionadas, la coherencia y credibilidad
del testimonio significa que no deben existir ambigledades en la declaracion y
debe existir corroboracion interna (2023, p.336). Sin embargo, solo son
parametros, los cuales no imposibilitan que los fragmentos de la declaracion que
tengan autonomia sea analizada y valorada por partes (Vasquez y Fernandez,
2023, p.337). Por ultimo, las autoras manifiestan que las contradicciones pueden
ser parte de situaciones traumaticas o que han sucedido en un tiempo
distanciado entre los hechos denunciados y el momento en el que se presenta
la denuncia (2023, p.337). En ese sentido, Vasquez y Fernandez (2023)
mencionan que eso no justifica que la declaracion sea descartada y dicha
declaracion puede ser corroborada por otras pruebas externas como el
testimonio de otras personas (p.338 y 339). Por ende, se debe analizar caso por

caso.

La valoracion individual de la prueba se encuentra regulada en el articulo 393,
inciso 2 del Nuevo Cédigo Procesal Penal donde se refiere que el juez penal

examinara individualmente las pruebas.

Sobre la valoracion individual, la jurisprudencia se ha pronunciado a través de la
Casacion No. 1952-2018, Arequipa donde se indica que la valoracién individual
es cuando el juzgador le da un peso probatorio parcial a cada prueba

(fundamento 15).

Teniendo en cuenta lo desarrollado, al momento de evaluar las pruebas ofrecidas
por parte de la agraviada S.M.G.R. se debe tener en cuenta en el caso de su
declaracion el estrés bajo el cual se encontraba al momento de dar su testimonio.
Ello explica por qué la existencia de inconsistencias en relacion hasta qué edad
fue victima de violacion sexual por parte de su tio, una persona de su entorno
familiar. Asimismo, se debe evaluar si es que la prueba pericial cumple con los
requisitos mencionados, como la experiencia de la perito, la relacion de su
declaracion con el informe pericial que realizd, entre otros. También se debe
evaluar si es que las pruebas que se estan valorando son pertinentes y utiles en

el caso en concreto. En el presente caso, es evidente que si los actos de acceso
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carnal en agravio de la menor con himen dilatable sucedieron mucho antes de
que se le realice los examenes médicos, en el certificado médico no saldria

ningun resultado relacionado a ello.

En segundo lugar, la valoracién conjunta de la prueba, de acuerdo a Gonzalez

(2023), consiste en lo siguiente:

“En (a) la construccion de un razonamiento, argumento o inferencia —al
que llamaremos inferencia probatoria— que, partiendo del conjunto de los
datos probatorios o elementos de juicio, trata de establecer la hipdtesis
acerca de como ocurrieron los hechos que se enjuician, y (b) en la
determinacién del grado de “solidez” o correccion de esta inferencia.” (p.
355).

Esta valoracidon conjunta también se encuentra reconocida en nuestro
ordenamiento. El articulo 393, inciso 2 del Nuevo Cédigo Procesal Penal hace
referencia al mismo cuando menciona que posterior a la valoracién individual de
la prueba, se debe realizar la valoracion conjunta con las demas ofrecidas y

actuadas.

En esa linea, la Casaciéon No. 1952-2018, Arequipa sefala que la valoracion
conjunta de la prueba es cuando el juzgador al momento de valorar las pruebas
evalua cada una de ellas con sus respectivos pesos probatorios, pero teniendo

en cuenta el vinculo existente que tienen (fundamento 15).

En el caso en concreto, las instancias de primera y segunda instancia no
evaluaron de manera conjunta las pruebas, ya que solo se enfocaron en el
examen médico legal, y no en la declaracién de la menor y en la pericia

psicolégica como en la declaracion de la psicologa que realizé dicha pericia.

Por otro lado, el Acuerdo Plenario No. 1-2011/CJ-116 menciona que la
declaracion unica no es causal de absolucion y que la pericia médico legal no se
puede sobrevalorar bajo el fundamento de que la victima haya tenido relaciones

sexuales anteriomente o no evidencie rastros de violencia fisica. En ese sentido,
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agrega que en los casos donde no exista lesiones paragenitales y/o himeneales
en una pericia médico legal se debe aplicar el “principio de idoneidad de la
prueba penal en relacién a las circunstancias y medios empleados por el
agresor para conseguir el quiebre de la voluntad de la victima” (Corte Suprema
de Justicia de la Republica, 2011, fundamento 32). En ese sentido, el unico

criterio plenario que se tiene al respecto es el presente Pleno.

Sin embargo, en el Tribunal Constitucional en el fundamento décimo del
Expediente No. 02273-2022-PHC/TC, menciona que la presencia de himen
complaciente no excluye que se haya cometido el delito de violacion sexual, es
decir, el acceso carnal en agravio de la victima. Ello lo indican debido a que en
el certificado médico legal no se describe la presencia de lesiones traumaticas
extragenitales recientes. De igual forma, el Supremo Tribunal en el Expediente
No. 01639-2019-pHC/TC Callao reafirma la decisiéon adoptada por la Suprema
Suprema cuando se pronuncia sobre las pruebas actuadas en el caso de una
menor de edad victima de violacion sexual con himen complaciente. En dicha
decisibn se menciona que la no existencia de actos contranatura como
consecuencia del tipo de himen de la menor no significa que el acto sexual no
se cometio (2020, fundamento decimotercero). Por ultimo, en la Casacién No.
1594-2019 Apurimac, en el fundamento 4.3. se afirma que “el himen
complaciente no es impedimento material para acreditar la cépula vaginal”’. En
ese caso, la menor de iniciales F.M.M.Ch. fue victima de violacién sexual, pero
no se encontraron signos por tener himen complaciente. Sin embargo, segun la
Casacién mencionada, en la declaracién del profesional se menciona que en
€s0s casos solo se evidencian erosiones o tumefacciones dentro de las setenta
y dos horas, pero en el presente caso, la pericia se practicé seis meses después
(2022, fundamento 4.3.).

Por lo tanto, como se ha desarrollado, el himen complaciente no es impedimento
para que se determine si es que se cometio el acto sexual o no. Ademas, el caso
analizado en el presente informe no es el primero relacionado a ello. Evidencia
de eso es que se han mencionado dos casos de menores de edad que tienen la
misma condicion y donde la presencia del mismo no ha sido motivo para que se

desacredite la comision de la violacidon sexual.
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5.3. ¢Cuando resulta necesario utilizar la maxima de la experiencia en
casos de violacion sexual de menores de edad cuando se carece de

violencia fisica y cuales son sus limites?

Para determinar cuando resulta necesario utilizar la maxima de la experiencia en
casos de violacion sexual de menores de edad cuando se carece de violencia
fisica y cuales son sus limite se debe explicar qué se entiende por maximas de

la experiencia, y cual ha sido su desarrollado en la normativa y jurisprudencia.

La maxima de la experiencia, de acuerdo a Limay (2021), ha sido concebida en
la doctrina como “criterios o reglas de valoracién de las pruebas que pertenecen
al sistema de valoracion racional o de sana critica bajo el cual se guia nuestro
sistema procesal’(Limay, 2021,p.215). En esa linea, la autora mencionada
agrega que son enunciados que describen un hecho real (p.216). Ademas, Limay
agrega que la estructura de la maxima de la experiencia es que se realiza un
formulacién de condicional, es decir, “Si se da la condicion A, entonces se
produce B” (Limay, 2021, p.216).

Asimismo, Araya (2023) sefiala que las maximas de la experiencia se basan en
las experiencias que tiene cada individuo, por lo cual, si en base a ello considera
como verdadero un hecho, en la hipoétesis también lo realizara (p.208). En esa
linea, el autor considera que son relevantes en los delitos de violencia de género
porque se enfrenta a estereotipos machistas presentes en la sociedad, lo cual
no excluye el ambito judicial (p.209). Por ello, Araya (2023) considera que se
debe ser cuidadoso al momento de escoger la maxima de experiencia que se va
a utilizar al momento de realizar el razonamiento inferencial, y cuando se realice
la valoracién individual y conjunta de la prueba (p. 209). Se debe tener en cuenta
que la maxima de experiencia también ha sido criticada como sucede en el caso
de Jordi Nieva, quien menciona que ya no se debe seguir “aceptando simples

juicios intuitivos a la hora de valorar la prueba” (Nieva, 2010, p.212).

Ademas, Castillo Alva menciona que el juez debe “elegir e individualizar, entre

las diversas maximas de la experiencia existente, a la maxima que mas se ajusta
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y es compatible con el caso concreto” (Castillo, 2023, p.883). Razoén por la cual,
sefala una serie de requisitos que se exigen a las maximas de la experiencia,

las cuales son las siguientes:

i) Las maximas que se utilicen deben ser aceptadas en la sociedad en
la cual el juez ejerce sus funciones. En ese sentido, no puede realizar

afirmaciones generalizadas o que se basen en sus creencias.

ii) No deben ser rechazadas por conocimientos cientificos que tienen

aprobacion en la comunidad y son actuales.

iii) No deben contradecir otras maximas de igual valor que se basan en el
sentido comun, en la experienciea o en la observacion (Castillo, 2023,
p.883 y 884)

Adicionalmente, las maximas de la experiencia se encuentran reconocidas en el
articulo 158, inciso 1 del Nuevo Cédigo Procesal Penal cuando menciona que el
juez al momento de realizar la valoracién de la prueba debe observar las
maximas de la experiencia. En esa misma linea, en el articulo 393, inciso 2 del
mencionado cuerpo normativo se afirma que la valoraciéon probatoria debe
respetar las reglas de la sana critica, especialmente, las maximas de

experiencia, entre otros.

La jurisprudencia también se ha pronunciado al respecto en el expediente No.
002822-2019-90-1401-JR-PE-03 de la Corte Superior de Justicia de Ica
mediante el cual se absolvié al acusado porque se considerd que el uso de una
trusa color rojo con encaje llevaba a inferir que la agraviada esta dispuesta a
tener relaciones. Sin embargo, la Primera Sala Penal de Apelaciones y
Flagrancia de Ica anulé esta decision por afectar el debido proceso y debida

motivacion.

Como se puede observar, las maximas de la experiencia se deben utilizar de

manera cuidadosa, ya que de no hacerlo se puede caer en prejuicios o
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estereotipos de género como en el expediente sefialado. Por ende, sus limites

deben ser acordes al caso en concreto y a la realidad social.

5.4. ¢Qué tratamiento procesal deberia otorgarse al concurso de delitos de
violacién sexual de menor de edad, violacion sexual y actos contra el

pudor?

Si bien el relato, no marca aspectos exactos respecto al tiempo del tocamiento
indebido, la violacion sexual de menor de edad y la violacion sexual, si me
gustaria apreciar que este comportamiento, o al menos, la resolucion da a
entrever que se dieron en momentos diferentes: por un momento tocamientos
indebidos, en otro momento, violacion sexual. Es por ello, que en el presente
apartado se va a desarrollar sobre el concurso de delitos de violacion sexual y

actos contra el pudor.

Para ello, en primer lugar, se va a desarrollar de manera breve sobre la
aplicacién de las normas en el tiempo para poder entender qué normativa es la
que se debe aplicar en el caso en concreto. En segundo lugar, se expondra sobre
el delito continuado y si en el presente caso nos encontramos ante este tipo de
delito. Por ultimo, se explicara qué es un concurso de delitos, cuales son y qué

tipo es el que se encuentra.

En primer lugar, en relacién a la aplicacidon de las normas en el tiempo, se tienen
dos teorias: los derechos adquiridos y los hechos cumplidos. Por un lado, la
teoria de los derechos adquiridos, de acuerdo a Arriola (2008), son el limite de
la retroactividad de la nueva norma vigente, ya que debe respetar los derechos
adquiridos con la antigua norma (p.30). En ese sentido, la autora mencionada
agrega que se entiende por derechos adquiridos por aquellos que le pertenecen
al individuo, los cuales no se pueden ignorados o variados por otras normas que
se promulgen posteriormente al mencionado derecho (p.30). Por otro lado, la
teoria de los hechos cumplidos, de acuerdo a Alzamora citado por Marcial Rubio
(2014), son los hechos que se rigen por las normas vigentes al momento de que
se realizd (p. 304)
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Al respecto, el articulo 103 de la Constitucion Politica del Pera menciona que
cuando entra en vigencia una ley, esta desprende sus efectos en las relaciones
y situaciones juridicas vigentes; por lo cual, no se puede aplicar para hechos
pasados a ella, a excepcion, cuando se beneficia al reo. De lo mencionado, se
puede desprender que la teoria que se aplica en nuestro ordenamiento es el de
los hechos cumplidos. Ello es debido a que, como se ha sefalado, la ley que se
aplica a las situaciones juridicas que se cometan son las que estén vigentes en
ese momento o haya entrado en vigor y no se puede aplicar a hechos pasados

a excepcion de la materia penal.

En ese sentido, el Tribunal Constitucional en su fundamento 26 del expediente
No. 00316-2011-PA/TC reafirma lo ya expuesto al referir que la teoria de los
hechos cumplidos es la teoria que ha adoptado nuestro ordenamiento, dejando
de lado la teoria de los derechos adquiridos para casos donde la norma lo sefale

de manera especifica.

Teniendo en cuenta lo desarrollado, en el ambito penal, el articulo 6 del Cédigo
Penal menciona que la ley que se aplica es la vigente al momento que se cometio
el delito. Sin embargo, en el caso de conflicto de normas en el tiempo, la ley que
se aplicara es la mas favorable al reo. En esa misma linea, el articulo 7 del
mencionado cuerpo normativo versa sobre la retroactividad benigna. Es decir, si
se promulga una nueva norma que favorece al reo, se aplicara esa nueva norma

pese a que los hechos sucedieron previo a su promulgacion y vigencia.

En el presente caso, los delitos que se investigan son el de actos contra el pudor
en menor de edad por los tocamientos indebidos que se realizé en contra de
S.M.G.R. Asimismo, el delito de violacién sexual de menor de catorce afios de
edad, ya que dichos actos se iniciaron cuando tenia 6 afos. Ademas, el delito de

violacién sexual porque se cometio hasta que la agraviada tenia 15 anos.

En el caso de actos contra el pudor en menores, regulado en el articulo 176-
A se tomara en cuenta el articulo publicado el 08 de junio de 2004, ya que segun
el relato de la agraviada, los actos comenzaron cuando tenia 06 afios, es decir,

en el ano 2004. Sin embargo, segun lo expuesto, se analizara si las normas que

38



se promulgaron posteriormente son mas benignas para aplicarlo en el caso

concreto. Asi, en el 2004, la tipificacion relevante en el presente caso es la

siguiente:
Tipo penal Pena
Si la victima era menor de 07 afios 07 a 10 afos
Si era de 07 a 10 afios 05 a 08 afos
Grave dafio en la salud, fisica o mental 10 a 12 afios
en la victima

En el 2006, la tipificacion relevante en el presente caso es la siguiente:

Tipo penal Pena
Si la victima era menor de 07 afos 07 a 10 afos
Si era de 07 a 10 afios 06 a 09 afios
Grave dafo en la salud, fisica o mental 10 a 12 afos
en la victima

Por ultimo, en el 2018, la pena era de 09 a 15 anos, sin realizar distincién de

edad del menor.

Como se puede observar, la norma que beneficia al agresor es el de 2004,

por ende, se aplicaria ella.

En el caso de violacion sexual de menor de edad de catorce afios de edad,
regulado en el articulo 173 del Cédigo Penal, de acuerdo a la declaracion de la
menor, se tendra en cuenta que el inicio de este acto inicié cuando tenia 06 afios.
En ese sentido, el acto delictivo se cometié en el 2004 vy la tipificacién del tipo

penal es la siguiente:
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Tipo penal Pena
Victima tiene menos de 07 afios Cadena perpetua
Victima tiene entre 07 a 09 afios 25 a 30 afios
Victima tiene entre 10 a 13 afios 20 a 25 afios
Vinculo familiar con la victima que le dé No menor de 30 afios
autoridad
En el 2006, la tipificacion es la siguiente:
Tipo penal Pena
Victima tiene menos de 10 afnos Cadena perpetua
Victima tiene entre 10 a 13 afos 30 a 35 anos
Victima tiene entre 14 a 18 afos 25 a 30 anos
Vinculo familiar con la victima que le dé Cadena perpetua
autoridad
En el 2013, Ia tipificacion es la siguiente:
Tipo penal Pena
Victima tiene menos de 10 afnos Cadena perpetua
Victima tiene entre 10 a 13 afios 30 a 35 afos
Vinculo familiar con la victima que le dé Cadena perpetua
autoridad
En el 2018, la tipificacion es la siguiente:
Tipo penal Pena
Menor de 14 afos Cadena perpetua
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En el presente caso, la norma que beneficia al agresor es la de 2004, por

ende, se aplicaria ella.

Por ultimo, en el caso del delito de violacion sexual, regulado en el articulo 170
del Codigo Penal, ya que la violacidon se cometidé hasta cuando ella tenia 15 afios
de acuerdo a la declaracion de la agraviada. Se tendra en cuenta que el inicio de
este acto inicidé cuando tenia 14 anos. En ese sentido, el acto delictivo se cometio
en el 2012 vy la tipificacion del tipo penal es la promulgada en el 2006 con la

modificacion del numeral 2 del 2007,siendo la siguiente:

Tipo penal Pena
14 a mas anos 06 a 08 afnos
Relacién de parentesco 12 a 18 ainos

En el 2013, la tipificacion es la siguiente:

Tipo penal Pena
18 a mas anos 06 a 08 afos
Relacion de parentesco 12 a 18 afos
Victima tiene entre 14 y 17 afos 12 a 18 afnos

En el presente caso, la nhorma que beneficia al agresor es la de 2006, por

ende, se aplicaria ella.
Ahora bien, cabe preguntarse si en el presente caso estamos ante un delito
continuado. Para ello, previamente desarrollaré brevemente qué es un delito

continuado y qué requisitos se deben cumplir para estar ante uno.

Segun Felipe Villavicencio (2017), el delito continuado es cuando conductas

semejantes se realizan en diversas situaciones, pero vulneran un idéntico tipo
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legal (p. 142). En esa linea, el autor mencionado sefnala 06 requisitos objetivos

y subjetivos que se deben tener en cuenta, siendo los siguientes (p.144):

a. Pluralidad de acciones u omisiones: es cuando se realizan diversas
conductas que de manera unitaria pueden ocasionar responsabilidad
penal al autor.

b. Igual norma violada: la conducta delictiva que se realice afecte normas
de la misma naturaleza que tengan el mismo bien juridico.

c. Unidad de sujeto activo: solo puede ser un unico agresor con un Unico
titulo de participacion.

d. Unidad o pluralidad de sujeto pasivo: se vulnera el derecho de un
mismo sujeto.

e. Conexion temporal y espacial: debe cometerse en un mismo acto o en
diversos, pero que constituyen un solo delito.

f. Dolo

El articulo 49 del Codigo Penal, el cual regula el delito continuado, agrega que
debe existir una misma resolucién criminal y la pena que corresponda es la mas
grave. Sobre la pena, Villavicencio (2017), citando al Pleno Jurisdiccional Panela
de Ica de 19 de noviembre de 1998 en el acuerdo 2, expone que la que se debe

imponer es la vigente al finalizar el delito (p.145).

La Casacion No. 97-2017, Arequipa agrega un requisito adicional a los
expresados siendo la homogeneidad en el modus operandi, es decir, “la
uniformidad entre las técnicas operativas desplegadas o las modalidades
delictivas puestas a contribucion del fin ilicito” (fundamento cuarto).
Adicionalmente, el Recurso de Nulidad No.480-2017/ Lima Norte, menciona que
los comportamientos deben tener un mismo fin, se deben subsumir en un

idéntico tipo penal y deben tener la misma dindmica comisiva u omisiva (p.11).

En el presente caso, estamos ante un delito continuado en el caso de violacién
sexual de menor de edad y actos contra el pudor porque dichos actos se
cometieron en diversas acciones, que de manera independiente pueden generar
responsabilidad al autor del delito. Asi, lo sefalado se corrobora con la
declaracion de la menor cuando menciona que desde los 6 hasta los 7 afios fue
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violada entre 4 a 5 oportunidades, desde los 7 a los 12 afos entre 4 a 5
oportunidades y en el caso de 12 a 15 afios entre 6 a 7 oportunidades. En el
caso de actos contra el pudor, este delito lo habria cometido cuando la agraviada
tenia 06 afos. También se cumple con el requisito de igual norma violada porque
existe en ambos delitos identidad de bien juridico, el cual es la indemnidad sexual
de la menor. Adicionalmente, existe unidad de sujeto activo porque el agresor es
una unica persona: Ricardo Francisco Romero Antaurco, y existe unidad de
sujeto pasivo: S.M.G.R. Asimismo, hay conexion temporal y espacial porque los
actos de violacion se han realizado de manera continua. Asimismo, existe dolor
porque el agresor tenia conocimiento que el delito que estaba cometiendo se
encuentra tipificado como hombre promedio de la sociedad. Ademas, existe
homogeneidad en el modus operandi porque siempre lo realizaba haciendo uso
de la fuerza, aprovechando cuando la menor se encontraba sola y empujando la
puerta de las viviendas en las que residia la agraviada después de que se mudo
de la casa de su abuela, lugar donde su agresor residia y donde iniciaron los
actos de violencia sexual. Por ultimo, ambos delitos tienen la misma resolucién

criminal: violentar sexualmente a la menor.

Es importante tener en cuenta que el delito de actos contra el pudor se subsume
en el de violacion sexual de menor de edad de acuerdo a lo expresado en el

fundamento decimoséptimo del Recurso de Nulidad No. 480-2017/ Lima Norte.

Sobre la pena a aplicarse en el caso de ambos delitos continuados se tiene que
aplicar la ley vigente en la ultima conducta criminal realizada por el agresor en
agravio de la menor y el tipo penal con la pena mas grave. En consecuencia, la
pena por los delitos continuados de violacion sexual de menor de edad y actos
contra el pudor es el correspondiente al regulado en el articulo 173 publicado en
el 2006, ya que hasta el 29 de octubre de 2012, la menor tenia 13 afos y aun no
se publicaba la norma del 2013. En ese sentido, la pena seria de cadena
perpetua teniendo en cuenta el ultimo parrafo de dicho articulo que menciona
que le corresponde esa pena al agente que tenga un vinculo familiar con su

victima.

Respecto al delito de violacidn sexual, corresponde cuestionarme ante qué tipo
de concurso de delito me encuentro. Asi, se tiene el concurso ideal y real. El
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concurso ideal es cuando una misma accion ocasiona la comision de mas de un
delito. En cambio, el concurso real es cuando diversas acciones generan
diversos delitos. Asi, Villavicencio (2017) afirma que es cuando un individuo
efectua distintos comportamientos que son punibles y de los cuales se
desprenden otras infracciones penales (p.147). Al respecto, el autor mencionado
sefiala una serie de requisitos que se deben tener en cuenta para saber si

estamos ante este tipo de concurso, siendo los siguientes (p.148):

La comision de diversas acciones que generen diversos delitos.
Diversas lesiones al tipo penal

Un mismo sujeto activo y uno o varios sujetos pasivos

o o T o

Se juzgue al infractor penal por los delitos en un mismo proceso.

El articulo 50 del Cédigo Penal, el cual versa sobre el concurso real de delitos
menciona que en relacion a la pena, se sumaran las penas que fije el juez para
cada delito hasta “un maximo del doble de la pena del delito mas grave”. Si uno

de los delitos tiene cada perpetua, solo se aplica ella.

En el presente caso, existe un concurso real entre el delito de violacion sexual
de menor de edad y violacidén sexual porque se cometieron en diversas acciones,
lo cual ocasion6 que surjan los dos delitos mencionados. Asimismo, existe un
unico sujeto activo el cual es el Sefnor Ricardo Francisco Romero Antaurco y un
unico sujeto pasivo el cual es S.M.G.R. Por ultimo, los delitos han sido juzgados
en un mismo proceso. El concurso seria con el articulo 170 del Codigo Penal
promulgado en el 2013. Por ultimo, en baso a lo regulado en el articulo 50 del
Caodigo Penal, la pena correspondiente seria la de cadena perpetua porque la
pena de violacion sexual de menor de edad es de cadena perpetua y de

presentarse esta pena en un concurso de delitos, se aplica Unicamente ella.

V. CONCLUSIONES Y/O RECOMENDACIONES

En el presente caso, se evidencia que existen errores tanto en el contenido de la
primera y segunda instancia, como en el de la Corte Suprema, los cuales se

especificaran a continuacion:
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Es necesario que se desarrollen criterios de valoracion de los diferentes
tipos de pruebas que existen para que se pueda realizar una correcta

ponderacion entre una y otra cuando exista un conflicto entre ellas.

Ante la confrontacion de dos pruebas de diferente connotacion, se debe
realizar una valoracion individual de las pruebas y luego, una valoracion
conjunta de las mismas para que pueda existir una aproximacion a la

verdad.

Las maximas de la experiencia en los casos de violacion sexual se deben
utilizar teniendo en cuenta el contexto social en el que nos encontramos

para evitar argumentaciones basadas en prejuicios.

El tratamiento al concurso de delitos de violacidon sexual, y actos contra el
pudor y violacion sexual de menor de edad es el de concurso real, ya que
ambos delitos provienen de diferentes acciones realizadas por el sujeto
activo. Esl importante tener en cuenta que, los actos contra el pudor y la
violacién sexual de menor de edad son delitos continuados donde los
actos contra el pudor se subsumen en el delito de violacion sexual de

menor de edad.

Los argumentos que permiten priorizar la evidencia psicologica de la
agraviada y la prueba periférica frente al examen médico de la menor que
tiene himen dilatable es que se debe realizar una valoracién individual y
conjunta de las pruebas en las que se dé el debido peso probatorio a cada

una de ellas.
En el caso analizado, se debid ofrecer un perito de parte que pueda

verificar si lo afirmado por la perito que realizé el certificado médico legal
No. 10987-EIS es correcto.

45



- La Corte Suprema no debi6 realizar una valoracién de las pruebas al
momento de emitir su decisidn en la casacion porque no se encuentra

dentro de sus atribuciones.
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SALA PENAL PERMANENTE

RECURSO CASACION N.° 904-2021/ANCASH
PONENTE: CESAR SAN MARTIN CASTRO

Titula Motivacion Absducion Factores de seguridad en delitos sexuales Garantia de tutela
jurisdiccional

Smila 1. Cuando se trata dielitos de clandestinidad, como los delitos sexuales, en lo que

sdbre lo realmente ocurrido solo se tiene la declaracion de la victima como prueba
esencial, tal medio de prueba es en principio compatible con la presuncién de
inocencia, para lo cual el juicio de credibilidad de la victima debe estar especialmente
motivado —debe explicarse por qué es objetiva y racionalmente creible, y por qué de
ese testimonio se puede seguir una certeza con solidez subiente para no tambalearse
ante otros medios de prueba contradictorios, desechando asi o sorteando las dudas
objetivas que pueden ensombrecer su realidadson tres los parametros, elementos

0, mejor dicho, “notas que no son mas que pautas orientatijasaldracion de la
credibilidad subjetiva del testimonio (o ausencia de incredibilidad subjetiva) a la propia
accion delictiva, derivadas de las relaciones acusado/victimaarialisis de la
verosinilitud intema  del testimonio incriminador: concrecién de la declaracion,
inexistencia de lagunas y ausencia de contradicciones esenciales de existir varias
declaraciones, es decir, persistencia —prolongada en el tiempo, plural sin
ambigliedades ni contradicciones relevantes, valorandolas de acuerdo a la nocion de
declaracién progresiva de la victima— (coherencia interna o correccién de la
declaracion); vy, (il verosimilitud etema del testimonio incriminador, o sea elementos
corroboradores o apoyo de datos objetivos de caracter periférico (coherencia externa),
de suerte que forman una especie de enlace probatorio que permite concluir que los
hechos ocurrieron tal cual los relata la victima —que en el caso de prueba testimonial,
sin ser propiamente del hecho delictivo, atafien a algin aspecto factico cuya
comprobacion contribuya a la verosimilitud del testimonio de la victideéBe tratd

de un abuso sexual reiterado, que marcé la nifiez y la adolescencia de la victima. Y,
dada la fecha de la denuncia, ya habian pasado doce afios del inicio de los hechos —por
lo menos, desde cuando la victima tenia seis afios de edad—, pero actualizados por las
constante insistencia y amenazas del imputado para que esté con él. Luego, lo que
expresé son recuerdos de lo que hacia muchos afios atras habia ocurrido. Es claro que
es imposible un acto de penetracion sexual a esa fecha (afio dos mil cuatro), pues las
lesiones hubieran sido graves. Empero, no es razonable afincar exclusivaroeiote el

de verosimilitud, intema y externa, en esa fecha inicial. Dada la edad de la victima en esas
ocasiones iniciales es muy posible que, en sus recuerdos, estimé que lo que le hacia o
imponia era un acto sexual completo, cuando en realidad solo se trataba de actos
contra el pudor, de tocamientos en su vagina con el pene, tras desves8ilae

tiene que los atentados sexuales reiterados continuaron, secuencialmente, en otras
muchas ocasiones posteriores y en varios lugares, hasta que la victima contaba
aproximadamente con quince afios de edad, siempre en viviendas proximas a la del
imputado, es razonable inferir que los actos de penetracion realmente se produjeron
puesto que el certificado médico legal da cuenta de un himen dilatable.

~SENTENCIA DE CASACION-

Lima, cuatro de marzo de dos mil veinticuatro

VISTOS; en audiencia privada: el recurso de

casacion, por la causal deulneracion de la garantia de notivacion, interpuesto por el
sefor FISCAL SUPERIOR DEANCASH contra la sentencia de vista de fojas
ciento cuarenta y nueve, de veintiocho de diciembre de dos mil veinte, que
confirmando la sentencia de primera instancia de fojas cien, de treinta y uno
de diciembre de dos mil diecinuewsolvi6 a Ricardo Francisco Romero

-1-
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Antaurco de la acusacion fiscal formulada en su contra por delitos de
violacion sexual de menor de edad Yy actos contra el pudor de menor de edad en
agravio de S.M.G.R.; con todo lo demas que al respecto contiene.

Ha sido ponente el sefioASMARTIN CASTRO.

FUNDAMENTOS DE HECHO

PRIMERO. Que, segun la acusacion fiscal de fojas una, entre los afios dos mil
cuaro y dos mil catorce, cuando la agraviada S.M.G.R. tenia entre seis y
guine afios de edad, fue victima de actos de tocamientos y actos de
penetracion vaginal por su tio materno, el encausadeRBO FRANCISCO
ROMERO ANTAURCO. Los atentados sexuales se cometieron entre diez vy
guince ocasiones y en tres lugares distintos.

oo El primer lugar ocurri6 en la casa de la abuela materna de la menor
agraviada, la sefiora Maria Antaurco Ayauca, ubicado en Pasaje Ramos sin
namero — Barrio de Yanapampa del distrito de Catac, donde la agraviada
S.M.G.R. vivi0 desde que naci0 hasta los siete afios de edad. En aquel
domicilio la agraviada fue abusada sexualmente entre cuatro a cinco
oportunidades, dado que el encausado también vivia en esa vivienda, en la
cual los padres y los tres hermanos de la agraviada dormian en una sola
cama, pero cuando estaban todos no alcanzaban y, por ello, la agraviada tenia
gue irse a dormir a la habitacion de su abuela, donde también dormia el
encausado. Es en estas circunstancias, cuando la abuela se iba a comprar, los
padres a trabajar y no habia nadie, el encausatt@ROANTAURCO entraba

aese cuarto y abusaba sexualmente de la agraviada S.M.G.R. La primera vez
sucedié cuando la agraviada tenia seis afios de edad y se encontraba en el
cuarto de sus hermanos, ocasion en que el acusado le agarré de las manos, la
beso a la altura del oido, violentamente le bajo el pantalon hasta la altura de
la rodilla y tras bajarse su pantalén, le introdujo el pene en la vagina de la
agraviada. Después de violarla le dijo que se tranquilice, que no pasaba nada
y la amenaz6 con hacerle dafio a ellay a su madre si contaba lo sucedido.

o El segundo lugar fue en la casa de la sefiora Julia Aguilar, ubicada en el
Barrio de Yanapampa — Catac, a una distancia de cuatro casas de la vivienda
de la abuela materna Maria Antaurco Ayauca. En este predio vivio la
agraviada S.M.G.R. desde los siete afios hasta los doce afios de edad, y alli
fue abusada sexualmente en cuatro o cinco oportunidades. El imputado
aprovechd que la vivienda no tenia medidas de seguridad (la puerta era de
calamina y no tenia cerrojo), por ello empujaba la puerta y entraba con la
excusa de buscar a sus hermanos o a su madre, pese a saber que no se
encontraban. Cuando la agraviada estaba sola, la agarraba de los brazos, la
empujaba a la cama, le bajaba el pantalén hasta la altura de sus rodillas, le
abria las piernas y le introducia su pene en la vagina, cogiéndole de las
manos y haciendo presion en la cama.
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oo El tercer lugar fue en la casa de la sefiora Domitila, ubicada en la Avenida
Suega sin numero — Sector Yanapampa — Catac, en donde la agraviada
S.M.G.R. vive desde los doce afios de edad hasta la actualidad. En dicha
vivienda fue abusada en seis o siete oportunidades. La vivienda tiene una
puerta de lata, sin seguro —al igual que puerta de atras—. El acusado empujaba
la puerta e ingresaba a la casa, y abusaba sexualmente de la agraviada. Los
atentados se repitieron hasta que la agraviada tenia quince afios de edad.

SEGUNDO. Que el procedimiento penal se ha desarrollado como a

continuaion se detalla:

1. El sefior fiscal provincial mediante requerimiento de fojas uno, de
diecinueve de enero de dos mil dieciocimnsé a RICARDOFRANCISCO
ROMERO ANTAURCO como autor del delito de violacién sexual y actos
conta el pudor de menor de edad en agravio de S.M.G.R. y solicit6 la
pena de cadena perpetua. Realizado el control de acusacion se expidio el
auto de enjuiciamiento de fojas dos, de cinco de julio de dos mil dieciocho.

2. Llevado a cabo el juicio oral, el Juzgado Penal Colegiado Supraprovincial
de Huaraz expidid la sentencia absolutoria de primera instancia de fojas
cien, de treinta y uno de diciembre de dos mil diecinu€sidert o
siguiente
A. En el tiempo que acontecieron los hechos, entre los afios dos mil

cuatro y dos mil catorce, la agraviada S.M.G.R. tenia quince afios de
edad. La menor agraviada desde que nacié hasta los siete afios de edad
vivia en casa de su abuela materna, Maria Antaurco Ayauca, ubicada
en Pasaje Ramos sin numero — Barrio de Yanapampa — distrito de
Cétac, donde también residia el encausadkaeRO ANTAURCO; que,

luego, la menor agraviada habité conjuntamente con sus familiares en
calidad de inquilina en la casa de la sefiora Julia Aguilar, ubicada en el
barrio de Yanapampa — Catac, desde los siete hasta los doce afios de
edad; asimismo, desde los doce afios de edad hasta la actualidad vive
en la casa de la sefiora Domitila, ubicada en la Avenida Suecia sin
namero — Sector Yanapampa — Catac, donde el encausado los visitaba
con el pretexto de ver a sus hermanos y padres; que la menor
agraviada al momento de pasar su examen de integridad sexual no
presentaba desfloracion himeneal, no presentaba signos de actos
contra natura ni signos de lesiones paragenitales y extraparagenitales
traumatico recientes, conforme al certificado médico legal 10987-EIS,
de quince de diciembre de dos mil dieciséis; que la agraviada
S.M.G.R., al examen presentd indicadores de afectacion emocional
compatible a evento traumatico de tipo sexual por persona conocida,
asi como sintomas de trastorno de estrés postraumatico, conforme a la
pericia psicologica 010899-2016- PCS de fecha treinta de enero de
dos mil diecisiete.
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B. El fiscal, para acreditar su imputacion y la vinculacion del acusado
con los hechos, ofrecié como prueba privilegiada la declaracion de la
menor agraviada; que, como es la Unica testigo presencial de los
hechos, debe ser analizada conforme al Acuerdo Plenario 02-2005/CJ-
116 y la Casacion 482-2016/Cusco; que, sobreaugencia de
incredibilidad subjetiva, se tiene que al no haberse actuado en juicio oral
prueba o indicio alguno que informe que la menor actu6 guiada por
cuestiones de odio, resentimiento, enemistad, venganza o cualquier
situacion similar entre ella o su familia y el acusado o su familia, es
evidente que este requisito se cumple; que, en lo que respecta a la
verosimilitud en relacion a la coherencia y solidez, el relato de la
agraviada esta contenido en el certificado médico legal 010987-EIS, el
cual resulta a todas luces en su aspecto sustancial o medular
incoherente, inconsistente e inverosimil, ademas de no encontrarse
corroborado con elementos objetivos de caracter periférico, desde que
la agraviada indicé en el juicio oral que fue victima de violacion
sexual via vaginal desde los seis afios hasta los catorce afios de edad,
version que coincide en parte con lo consignado en el certificado
médico legal, en el que consta que refirid que el acusado le introdujo
el pene a su vagina en varias oportunidades desde que tenia seis afios
hasta los diez afios; que esta informacion (acceso carnal via vaginal),
gue es el nacleo de la imputacion, resulta inconsistente e inverosimil,
pues no es creible que una victima de abuso sexual via vaginal por
persona adulta de seis aflos de edad no haya sufrido ningun tipo de
lesion o aquella circunstancia no haya sido observada por sus
familiares; que un evento de esa magnitud no pudo haber pasado
desapercibido, mas aun si ocurri6 de manera reiterada, ya que el
acceso carnal de una nifia de seis afios ademas de dejar desgarros o
huellas permanentes, también debié haber dejado serias lesiones en la
zona vaginal de la menor agraviada, comprometiendo su salud fisica,
no obstante dichas circunstancias no han sido mencionadas ni de
manera referencial por los familiares.

C. Asimismo, las conclusiones arribadas a partir del certificado médico
legal 010987-EIS le restan credibilidad y solidez debido a que la
agraviada no presentaba desfloracion himeneal, no presentaba signos
de acto contra natura ni presentaba signos de lesiones paragenitales ni
extra-paragenitales traumaticas recientes. La perito refirio que el tipo
de membrana himeneal se empieza a constituir o definir en una mujer
con el inicio de su ciclo menstrual, si una menor de seis o siete afnos
de edad es accedida via vaginal con el miembro viril de una persona
adulta necesariamente va a presentar desgarros permanentes en la
membrana himeneal, por desproporcion de los dérganos sexuales,
ademas estos desgarros no se borran con el transcurso del tiempo; que
generalmente el diametro del orificio himeneal de una menor de seis
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afios es de un centimetro y el diametro de un pene de una persona
adulta es en promedio de dos centimetros y medio a tres centimetros,
por lo que es poco probable que ingrese un pene de esa dimension a
dicho himen y no ocasione desgarro; que esta informacion médica
permite concluir que la version de la agraviada carece de credibilidad.

D. Respecto a la testimoniales, se tieheSilvestre Fernando Romero
(tio de la agraviada) expres6 que su sobrina le comento que la estaban
amenazando por intermedio de cartas o por teléfono celular, que no le
dijo qué persona lo hacia, que le escribian que querian estar con ella.
2. Rocio Frida Reyes Vilca, tutora de la agraviada, dijo lo mismo.
Estas testimoniales son uUnicamente referenciales, pues tienen como
fuente informativa a la menor agraviada, maxime si la fuente de
prueba que ha dado origen carece de credibilidad. Se determin6 que la
declaracion de la menor agraviada no detenta rasgos de coherencia,
solides y verosimilitud, no es posible connotarla de persistente y
ademas no podria otorgarsele verosimilitud. En tal sentido, no es
posible continuar con el andlisis de las garantias de certeza, pues la
verificacion de estos pardmetros es secuencial y excluyente, la
declaracion no es uniforme es su estructura interna, por lo que no es
factible analizar el segundo aspecto de la verosimilitud y menos la
persistencia en la incriminacion.

E. Si bien se actuo el protocolo de pericia psicolégica 010899-2016-PSC,
se debe tener en cuenta que la pericia psicologica al ser una prueba
indirecta o indiciaria resulta insuficiente para imputar responsabilidad
penal al acusado y acreditar los supuestos actos de acceso carnal y
tocamientos indebidos. Por tanto, la version de la agraviada no supero6
las garantias de certeza establecidas en el Acuerdo Plenario 02-
2005/CJ-116. EIl principio de presuncion de inocencia se mantiene
incélume.

3. La fiscal provincial adjunta interpusecurso de apelacion por escrito de

fojas ciento treinta y uno, de dieciséis de enero de dos mil veinte.

Argument6é que no se cumplio lo previsto en el articulo 394, apartado 3,

del Codigo Procesal Penal —en adelante, CPP—, pues la sentencia no

realizO una motivacion clara, logica y completa de cada uno de los hechos

y circunstancias que se dan por probadas o improbadas. Por otro lado,

tampoco se dio cumplimiento al articulo 393 del CPP, en virtud a que no

se examind de manera conjunta las pruebas actuadas. No se valoro
adecuadamente el protocolo de pericia psicologica 10899-2016-PSC vy el
examen en juicio de la perito psicologa. Se cumple con los criterios

establecidos en el Acuerdo Plenario No 2-2005/CJ-116, no solo con la
declaracion de la agraviada, sino de los testigos Gutiérrez Romero, Reyes

Vilca, Romero Antaurco, Gutiérrez Romero y Silvestre Romero Antaurco

y de la perito psicologa, siendo que este tipo de delitos es clandestino.
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4. Concedido el recurso de apelacion y realizado el juicio de apelacion el
Tribunal Superior expidio la sentencia de vista de fojas ciento cuarenta y
nueve, de veintiocho de diciembre de dos mil veinte, que confirmo la
sentencia absolutoria de primera instar®ipuso lo siguiente:

A. Las declaraciones testimoniales actuadas en juicio oral no guardan
correspondencia con el delito imputado (violacion sexual y actos
contra el pudor), pues solo dan cuenta de que la agraviada habité en
tres domicilios distintos y las caracteristicas de los inmuebles.

B. El examen médico legal contradice la version de la victima por cuanto
la agraviada no presenta desfloracion himeneal, no presenta signos de
actos contra natura y no presenta lesiones paragenitales ni
extragenitales traumaticas recientes, asi como no evidencia ningun
tipo de desgarro o lesion antigua en la zona himeneal. Existe
incoherencia entre el hecho (violacidbn de menor de seis o siete afos)
con el resultado (examen médico legal), por cuanto este ultimo es de
caracter cientifico para determinar si efectivamente se produjo el
hecho, de tal forma que en la sentencia recurrida se advierte un
minucioso andlisis valorativo de las pruebas relevantes para resolver
el caso. Por tanto, la alegacion del fiscal no es de recibo.

C. En el caso de autos, el requisitov@eosimilitud no se cumple porque
la declaracién de la victima es puramente subijetiva, en el entendido de
gue la narracion de los hechos se refiere a eventos plurales que no se
condicen entre si, aspectos referidos a las fechas de los hechos y edad
de la presunta victima, por citar algunos. No quedo claro cuando se
inicio el abuso y cuando termind, solo se habla de aproximaciones, lo
gue desnaturaliza el objeto del proceso penal como es la busqueda de
la verdad o su maximo acercamiento a ella.

D. En relacion a la coherencia y solidez, la agraviada brindé dos relatos:
el primero, contenido en el certificado médico legal 010987-EIS, de
guince de diciembre de dos mil dieciséis, y el segundo, materia del
protocolo de pericia psicologica 010899-2016-PSC. Si bien en ambas
oportunidades refirié haber sido victima de violacion por parte de su
tio desde que tenia seis afios de edad, los datos relevantes siguen
siendo solo aproximaciones, y si a ello se agrega las conclusiones del
examen médico legal, que niega cualquier signo o lesibn a como causa
de violacion sexual, se esta ante una sindicacién sin respaldo
cientifico. Por consiguiente, la declaracién de la agraviada no supera
los criterios establecidos en el Acuerdo Plenario.

E. Es central, en delitos de clandestinidad, como los sexuales, no solo la
persistencia de la sindicacion, sino también la coherencia interna y la
presencia de elementos periféricos. Es verdad que la menor presenta
una sindicacion esencialmente uniforme, pero existe duda razonable
de la coherencia interna del testimonio y de la corroboraciéon minima
exigible.
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5. El sefor FSCAL SUPERIORINterpusarecurso de casacion contra la sentencia
de vista

TERCERO. Que el sefiorIBCAL SUPERIOReN Su escrito decurso de casacion

de fojas ciento cincuenta y siete, de veinticuatro de febrero de dos mil
veintiuno, invocé el motivo de casacion de vulneracion de la garantia de
motivaddn (articulo 429, inciso 4, del CPPostuvo que la agraviada tiene
himendilatable; que el Tribunal Superior no analizé6 debidamente la version
de la agraviada, especialmente el contexto en que se produjeron los hechos y
el mérito de la pericia psicologica; que no se explicaron las razones de la
duda invocada ni se hizo una valoracién conjunta de la prueba.

CUARTO. Que, corrido el traslado este Tribunal Supremo deckéso
concedido el recurso propuesto mediante Ejecutoria Suprema de fojas setenta
y dos,de veintiuno de agosto de dos mil veintitiBstermin6 que es del caso
exaninar la sentencia en cuanto a la racionalidad y la suficiencia de la
motivacion de la sentencia absolutoria y la tergiversacion de los factores de
seguridad fijados jurisprudencialmente. La causal de casacion admitida fue la
de wulneracion de la garantia de notivacion

QUINTO. Que, instruido el expediente en Secretaria, sefialada fecha para la
audiencia privada de casacion el dia lunes veintiséis de febrero del presente
afio, ésta se realiz6 con la intervencion de la sefiora Fiscal Adjunta Suprema
en lo penal, doctora Gianina Rosa Tapia Vivas, cuyo desarrollo consta en el
acta correspondiente.

SEXTO. Que, cerrado el debate, deliberada la causa en secreto ese mismo dia
deinmediato y sin interrupcion, y producida la votacion respectiva, se acordo
por unanimidad pronunciar la correspondiente sentencia de casacion en los
términos que a continuacion se consignan. Se programo para la audiencia de
lectura de la sentencia el dia de la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO . Que elandlisis de la censura casacional, desde la causal delneracion de

la garantia de nativacion, estriba en determinar si la sentencia de vista absolutoria
recurrida trasgredio la racionalidad y la suficiencia de la motivacion y si
tergiverso los factores de seguridad fijados jurisprudencialmente. Es decir, si
existen infracciones normativas que regulan el Derecho probatorio.

o Se trata, pues, de revisargaaestio facti de la sentencia de vista en orden

al andlisis del material probatorio disponible y si las inferencias probatorias
gue empled son racionalmente correctas, si cumplen con las reglas de la sana
critica: leyes de la légica, maximas de la experiencia y conocimientos
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cientificos, y si la motivacion incluy6 las exigencias de la racionalidad en
materia de prueba por indicios.

SEGUNDO. Que, al respecto, es de reiterar la doctrina sentada en la sentencia

casatoria 889-2021/Puno, de doce de febrero de dos mil veinticuatro. Asi:
o El presente caso “se trata de la revision casacional de una
sentencia absolutoria, y como no existe werécho a la presuncién de
inocencia invertidd’, el ataque a una tal sentencia solo es procedente
desle lagarantia de tutela jurisdiccional, que es un derecho fundamental
procesal que puede ser invocado, a diferencia de la presuncién de
inocencia, por todas las partes —también, por cierto, por el
Ministerio Puablico al que corresponde la defensa del interés
publico— [cfr.. STCE 23/2008, de 11 de febrero]. Lo que puede
revisarse son las inferencias probatorias que dieron lugar a la
absolucion, si el juicio de ponderacion de la prueba practicada ha
sido racional [cfr.: STSE 1087/2020, de 20 de dicienibre]
o “Este cauce casacional, empero, no incluye estimar que las
partes tienen un derecho al acierto judicial, solo a plantear que el
razonamiento que funda una absolucién incurre en tal grado de
arbitrariedad, irrazonabilidad o error que, por su evidencia y
contenido, sean tan manifiestos y graves que para cualquier
observador resulte patente que la resolucion de hecho carece de
toda motivacion o razonamiento; solo en tales supuestos o cuanto
exista una total ausencia de motivacion, la sentencia absolutoria
recurrida podra considerarse contraria al articulo 139.3 de la
Constitucion [cfr.. STCE 38/2011, de 28 de marzo]; la sentencia
emitida no puede considerarse fundada en el Derecho objgdivo.
otro lado, la vulneracion de la garantia de tutela jurisdiccional solo
aubriza al Tribunal Supremo a dictar una sentencia rescindente
para que el organo jurisdiccional de mérito dicte una nueva
sentencia acorde al derecho fundamental vulnerado [Cfr.: STSE
342/2010, de 15 de abril LBACER GUIRAO, RAFAEL: El derecho a
una segunda instancia con todas las garanti@ditorial Tirant lo
Blanch, Valencia, 2013, pp. 136-137]".
« “La irrazonabilidad de la resolucién se produce cuando a primera
vista se comprueba que incurren en quiebras logicas de tal
magnitud que las conclusiones alcanzadas no pueden aceptarse, y el
error sera patente cuando es inmediatamente verificable de forma
incontrovertible a partir de las actuaciones judiciales por conducir a
una conclusién absurda o contraria a la sana critica racional
[parcialmente: GRBERi LLOBREGAT, JOSE Constitucion y Derecho
Procesal Editorial Civitas, Navarra, pp. 170-173]".

TERCERO. Que, por otro lado, cuando se tratadeliéos de clandestinidad, como
los dditos sexuales, en lo que sobre lo realmente ocurrido solo se tiene la
declaracion de la victima como prueba esencial, tal medio de prueba no es
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una prueba indiciaria sino directa y en principio ha sido admitida como
compatible para enervar la presuncion de inocencia (STSE 76/2011, de 23
de febrero), en cuya virtud el juicio de credibilidad de la victima debe estar
especialmente motivado -debe explicarse por qué es objetiva y
racionalmente creible, y por qué de ese testimonio se puede seguir una
certeza con solidez suficiente para no tambalearse ante otros medios de
prueba contradictorios, desechando asi o sorteando las dudas objetivas que
pueden ensombrecer su realidad (STSE 183/2017, de 25 de enero)-.

o Sontres los parametros, elementos o, mejor dicho, “notas que no son mas
gue pautas orientativas” que corresponde tomar en consideration:
Valoracion de larediilidad subjetiva del testimonio (o ausencia de incredibilidad
subjetivg a la propia accion delictiva, derivadas de las relaciones
acusado/victima.2. Analisis de la verosinilitud intema del testimonio
incriminador: concrecion de la declaracion, inexistencia de lagunas vy
ausencia de contradicciones esenciales de existir varias declaraciones, es
decir, persistencia —prolongada en el tiempo, plural sin ambigliedades ni
contradicciones relevantes, valorandolas de acuerdo a la nocion de
declaracion progresiva de la victima— (coherencia interna o correccién de la
dedaracion). 3. Verosinilitud etema del testimonio incriminador, o sea
elementos corroboradores o apoyo de datos objetivos de caracter periférico
(coherencia externa), de suerte que forman una especie de enlace probatorio
gue permite concluir que los hechos ocurrieron tal cual los relata la agraviada
—que, en el caso de prueba testimonial, sin ser propiamente del hecho
delictivo, atafien a algun aspecto factico cuya comprobaciéon contribuya a la
verosimilitud del testimonio de la victima—.

o Estas orientaciones ayudan a acertar en el juicio, son puntos de contraste
gueno se pueden soslayar y que no excluyen otros posibles parametros de
evaluacion. Estos datos pueden ser muy diversos: lesiones en delitos que
ordinariamente las producen, manifestaciones de otras personas sobre hechos
0 datos que sin ser propiamente el hecho delictivo atafien a algun aspecto
factico cuya comprobacion contribuya a la verosimilitud del testimonio de la
victima, periciales sobre extremos o aspectos de igual valor corroborante e
incluso sobre la fiabilidad del testimonio de la victima (STSE 958/2010, de
10 de noviembre). Por lo demas no suponen una aditiva prueba
complementaria, pues en tal caso sobraria la declaracién de la victima, solo
refuerzan las manifestaciones de ésta, de modo que la otorgan verosimilitud
y credibilidad (STSE 585/2014, de 14 de julio).

o Eso no significa, sin embargo, que cuando se cubren estas condiciones
hayaque otorgar “por imperativo legal” crédito al testimonio. Ni, tampoco,

en sentido inverso, que cuando falta una o varias, la prueba ya no pueda ser
valorada y,ex lege por ministerio de la ley —o de la doctrina legal en este
caso—, se considere insuficiente para fundar una condena. Ni lo uno ni lo otro
(cfr.. SSTSE 636/2018, de 12 de diciembre; 68/2020, de 24 de febrero; y
696/2020, de 16 de diciembre).
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CUARTO. Que, en ebublite, en lo que respecta al parametro de valoracion

de la credibilidad subjetiva del testimonio incriminador de la victima y de la
persistencia del mismo, el Tribunal Superior concluyé que no consta la
existencia de un movil espurio en la victima ni en sus paduies de
credibilidad subjetiva—, asi como tampoco alguna contradiccion relevante en su
dedaracidn 4uicio de persistencia—.

o ElI Tribunal Superior, ratificando la evaluacion del Juzgado Penal,
consided que la version de la agraviada —de que fue violada reiteradamente
(actos de penetracion vaginal) desde que tenia seis afilos de edad- resulta
inconsistente e inverosimiluicio de verosimilitud— pues no es creible que una

nifia de seis afios de edad no haya sufrido ningun tipo de lesion o aquella
circunstancia no haya sido observada por sus familiares, desde que el acceso
carnal de una nifia de esa edad, ademas de dejar desgarros o huellas
permanentes, también debié haber dejado serias lesiones en la zona vaginal
de la menor agraviada, comprometiendo su salud fisica.

QUINTO. Que, ahora bien, dos aspectos son relevantes en este angbsis: (
mérito del certificado médico legal; i)(la edad de la victima cuando
ocurrieron los hechos y la que tenia cuando declaré sobre los mismos, de
suerte que la version de la victima debe ser apreciada en este contexto de
tiempo. La pericia médico legal debe apreciarse conjuntamente con la pericia
psicologica, porque ambas dan cuenta de los hechos narrados por la victima y
sus implicancias médico legales y psicoldgicas.

o La evaluacion médico legal de integridad sexual se realiz6 el quince de
diciembre de dos mil dieciséis. La menor nacid el veintinueve de octubre de
mil novecientos noventa y ocho [vid.: partida de nacimiento de fojas veinte],
de suerte que cuando tenia seis afios de edad, segun su version, se iniciaron
los actos de penetracion vaginal —en dos mil cuatro—]. Estos atentados
sexuales culminaron en octubre de dos mil catorce y la denuncia se interpuso
en diciembre de dos mil dieciséis, ocasion en que fue peritada por el médico
legista y la psicOloga forense del Instituto de Medicina Legal.

o La pericia médico legal de fojas quince, de quince de diciembre de dos mil
dieciséis, a cargo de la sefiora médico legista, doctora Sonia Gladys Roldan
Moncada, determiné que la agraviada no presentd lesiones, que no tiene
desfloracion himeneal ni signos de actos contra natura, pero se trata de un
himen dilatable. El informe médico legal de fojas veintiuno precisé que este
tipo de himen esta en funcion a la forma del orificio himeneal; que como
tiene un alto contenido de fibras elasticas, le permite distenderse durante el
coito y puede no hallarse desgarros; que, por su gran capacidad de fibras
elasticas, le permite “tolerar” la penetracion del pene, sin romperse. La
sefiora médico legista en el plenario sostuvo que este tipo de membrana se
empieza a definir con el inicio del ciclo menstrual y si una menor de seis 0
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siete afios de edad es accedida sexualmente se presentardn desgarros
permanentes en funcion a la desproporcion de los 6rganos sexuales.

o Por otro lado, la pericia psicologica forense, realizada en dos sesiones, el
trece y el quince de diciembre de dos mil dieciséis, concluyé que la
agraviada, al examen, presentd afectacion emocional compatible a evento
traumatico de tipo sexual por persona conocida, y presentd alguno de los
sintomas del trastorno de estrés post traumatico, alteracién de su desarrollo
psicosexual y alteracion del proceso de desarrollo biopsicosocial en el area
escolar. La psicéloga Ivonne Ruth Arroyo Rosales en el plenario expuso que,
al momento de la evaluacion, la agraviada lloraba, se cogia de las manos y se
retorcia, como si reviviera los recuerdos aun presentes de las escenas que ha
vivido; que, ademas, manifesto llanto, malestar, rechazo, tristeza, ansiedad
durante el relato, estado emocional negativo de miedo y terror, alteracion del
suefio, dificultad para dormir, recuerdos angustiosos recurrentes e
involuntarios de los sucesos traumaticos; que la agraviada, incluso, quiso
terminar con su vida.

SEXTO. Que es de tener presente que se tratd de un abuso sexual reiterado,
guemarco la nifiez y la adolescencia temprana de la victima. Y, dada la fecha
de la denuncia, cuando la agraviada se atrevio a comunicar lo ocurrido a su
tutora y con su padre formular la denuncia, ya habian pasado doce afios del
inicio de los hechos —por lo menos, desde cuando la victima tenia seis afios
de edad-, pero actualizados por la constante insistencia y amenazas del
imputado para que esté con él. Luego, lo que expreso la victima son
recuerdos de lo que hacia muchos afios atras habia ocurrido. Es claro que es
imposible un acto de penetracion sexual a esa fecha (afio dos mil cuatro),
pues las lesiones hubieran sido graves. Empero, no es razonable afincar
exclusivamente elicio de verosimilitud, interna y externa, en esa fecha inicial.

Dada la edad de la victima en esas ocasiones iniciales es muy posible que, en
sus recuerdos, estimé que lo que le hacia o imponia era un acto sexual
completo, cuando en realidad solo se trataba de actos contra el pudor, de
tocamientos en su vagina con el pene, tras desvestirla.

o Si se tiene que los atentados sexuales reiterados continuaron,
seaencialmente, en otras muchas ocasiones posteriores y en varios lugares,
hasta que la victima contaba aproximadamente con quince afios de edad,
siempre en viviendas proximas a la del imputado, es razonable inferir que los
actos de penetracion realmente se produjeron puesto que el certificado
médico legal da cuenta de un himen dilatable.

SEPTIMO. Que a ello se agrega no solo el mérito de la pericia psicoldgica,
gue da cuenta con rotundidad la afectacion sufrida por la victima y la
fortaleza de su exposicion. También ha de contarse con lo que se desprende
gue tres testimoniales relevantesmero, de la tutora de la agraviada, Rocio
Frida Reyes Vilca, la misma que se enterd de lo ocurrido por version de la
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agraviada, quien cuando se lo contaba se encontraba temblando, tenia
verguenza y lloraba, ademas le conté que quiso atentar contra su vida.
Segundo, del hermano mayor de la agraviada, Jhonatan Raul Gutiérrez
Romep, el mismo que advirtid que el acusado celaba a su hermana; que la
indisponia e incluso le mandaba mensajes diciendo “eres una cualquiera, te
voy a devolver”; que incluso le propuso a su hermana que durmiera en la
misma habitacion, cuando la agraviada se encontraba laborando en San Pedro
de ChanaTercero, de la madre de la agraviada, Martina Romero Antaurco, la
cud ratifica lo expuesto por su hija, respecto a los lugares donde estuvo
residiendo y, ademas, notd que cuando el acusado se le acercaba se ponia
nerviosa.

o Las testimoniales no han sido valoradas en orden al contenido de aportes
facticos introducidos, especialmente de lo que observaron en la conducta de
la agraviada, no solo de lo que ella les hizo saber. La pericia psicolégica
revela no solo un relato muy sentido sino las afectaciones psiquicas que
padece la victima. Esta dltima es un medio de prueba que, por su propia
naturaleza, permite sostener una determinada version a partir de inferir lo que
la victima sefiald en las sesiones de analisis. La valoracion de una prueba
pericial esta sujeta a las reglas de la sana critica y si se trata de un examen a
la persona de la victima, bajo pautas dictadas por la psicologia forense y
siguiendo las maximas de experiencia profesional consolidadas, no es del
caso rechazarla bajo la genérica consideracion, sin un analisis concreto, de
gue es una prueba indirecta —lo que en modo alguno le resta solidez— y que
resulta insuficiente para imputar responsabilidad penal al acusado y acreditar
los supuestos actos de acceso carnal y tocamientos indebidos.

OcTAvO. Que, en estas condiciones, se tiene quénfagncias probatorias
asumida por el Tribunal Superior, que ratificé las del Juzgado Penal,
vulneraron patentemente la sana critica racionamotieacion de la sentencia

no intepretd, en todo su alcance, las declaraciones testimoniales ya citadas
(motivacion falseada) y el analisis de las pericias médico legal y psicologica
forense no respetaron los conocimientos cientificos (motivacion irracional).
No se esta ante una motivacién, razonada y razonable, fundada en Derecho.
«o Es de insistir que, en principio, cabe la posibilidad de que se otorgue
credibilidad a parte del relato y a otra parte no. Ello es asi porque la version
de la victima se ha mantenido en el tiempo, porque ningdn motivo tiene la
agraviada para acusar falsamente a quien es un pariente, y sobre todo porque
la existencia de relaciones vaginales impuestas e inconsentidas no se puede
llegar a entender sino desde el convencimiento de que han ocurrido los
hechos tal, aunque no en las primeras fechas sefaladas, y como han sido
relatados por la agraviada. Son explicables, como ya se sefialo, por qué se
han producido estos desajustes en la declaracion de la menor agraviada —por
el tiempo en que ocurrieron los hechos y por el misladus operandi en la
comision de los hechos cometidos por el imputado—. Ello no afecta el nacleo
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esencial de la conducta que se atribuye al acusado, consecuentemente, no
permite privar de credibilidad al relato de los hechos referidos a la
penetracion vaginal. Ademas, se cuenta con corroboraciones periféricas tras
producirse los hechos —pericia psicolégica (existencia de secuelas en la
victima), pericia médico legal y declaracion de tres testigos—.

DECISION

Por estas razoned: DeclararonFUNDADO el recurso de casacién, por la
causal devulneracitn de la garantia de motivacidn, interpuesto por el sefiorSEAL
SUPERIOR DEANCASH contra la sentencia de vista de fojas ciento cuarenta y
nueve de veintiocho de diciembre de dos mil veinte, que confirmando la
sentencia de primera instancia de fojas cien, de treinta y uno de diciembre de
dos mil diecinueveabsolvi6 a Ricardo Francisco Romero Antaurco de la
aausacion fiscal formulada en su contra por delitosvidiacion sexual de

menor de edad Yy actos contra el pudor de menor de edad en agravio de
S.M.G.R; con todo lo demas que al respecto contiene. En consecuencia,
CASARON la sentencia de vistdl. Reponiendo la causa al estado que le
corresponde: ANULARON la sentencia de primera instancia, Yy
ORDENARON se dicte nueva sentencia de primera instancia por otros
jueces —de formularse apelacion intervendran otros jueces superiores—,
teniendo presente, y de obligatorio cumplimiento, las consideraciones
efectuadas en esta sentencia casatfiaMANDARON se transcriba la
presente sentencia al Tribunal Superior para su debido cumplimiento, al que
se enviaran las actuaciones; registrandbéeDISPUSIERON se lea esta
sentencia en audiencia privada, se notifique inmediatamente y se publique en
la pagina web del Poder Judici®flAGASE saber a las partes procesales
personadas en esta sede suprema.

Ss.
SAN MARTIN CASTRO

LUJAN TUPEZ
ALTABAS KAJATT
SEQUEIROS VARGAS

CARBAJAL CHAVEZ
CSMCALPR
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