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RESUMEN

El presente trabajo de Suficiencia Profesional, ha sido realizado con el fin de obtener el
titulo de abogado; el cual abarca dos materias fundamentales en el Derecho, que son el
derecho Civil y Penal.

En derecho Civil, se ha desarrollado la siguiente materia: Divorcio por Causal, basado en
el expediente N° 01507-2013-0-2001-JR-FC-02; proceso incoado por Eugenia Mamani
Mamani contra el sefior Walter Silva Mechato; el cual se ha desarrollado a lo largo del
presente informe de suficiencia profesional.

En derecho Penal, se ha desarrollado el presente informe basado en la carpeta fiscal N°
04222-2016-13-0401-JR-PE-01, cuya materia es Actos contra el pudor, tipificado en el
articulo 176-A del Caodigo Penal, en el cual se aprecia que el investigado Erick Carlos Cruz
Peléez, es detenido, por el presunto Delito Actos contra el pudor, en agravio de la menor
con iniciales J.J.S.A. y se constatara en el presente informe de Suficiencia profesional.

Se han estudiado los presentes casos, en los cuales se han realizado observaciones, andlisis
y aportes a lo largo del presente trabajo de Suficiencia Profesional para la obtencion del

titulo de abogado.
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ABSTRACT

The present work of Professional Sufficiency, has been carried out in order to obtain
the title of lawyer; which covers two fundamental subjects in Law, which are Civil
and Criminal Law.

In Civil Law, the following matter has been developed: Divorce by Cause, based on
file No. 01507-2013-0-2001-JR-FC-02; process initiated by Eugenia Mamani
Mamani against Mr. Walter Silva Mechato; which has been developed throughout
this professional proficiency report.

In Criminal Law, this report has been developed based on the fiscal folder No. 04222-
2016-13-0401-JR-PE-01, whose subject is Acts against modesty, typified in article
176-A of the Penal Code, in which it is appreciated that the investigated Erick Carlos
Cruz Peléez, is arrested, for the alleged Crime Acts against modesty, to the detriment
of the minor with initials J.J.S.A. and it will be stated in this Professional Sufficiency
report.

The present cases have been studied, in which observations, analyzes and
contributions have been made throughout the present work of Professional

Sufficiency to obtain the title of lawyer.

Keywords: Divorce by cause, civil law, indecent acts, criminal law.
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INTRODUCCION

El presente informe se desarrolla de acuerdo con el Expediente en Materia
Civil signado con el nimero N° 01507-2013-0-2001-JR-FC-02 proceso
incoado por Eugenia Mamani Mamani contra el sefior Walter Silva Mechato,

sobre Divorcio por Causal.

El presente informe ha sido estructurado en tres capitulos: En el Primer
Capitulo se indicara la Situacion Planteada de la causa materia de analisis y

los aspectos doctrinarios procesales regulados en el presente caso.

En el Segundo Capitulo, se hara referencia al andlisis del expediente,
descripcion de los hechos y comentarios de cada etapa procesal
realizandose un analisis de las actuaciones procesales mas relevantes y los

sujetos intervinientes en el trdmite del presente proceso.

En el Tercer Capitulo, se exponen las actuaciones de los actores del proceso
y las apreciaciones finales del desarrollo global del proceso, actuacién de los
sujetos procesales y de los 6rganos jurisdiccionales a cargo en las diferentes

instancias.
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CAPITULO |

1. DATOS DEL EXPEDIENTE

. Expediente: 01507-2013-0-2001-JR-FC-02

. Distrito judicial: PIURA

. Provincia/ Distrito: PIURA

. Instancia: JUZGADO DE FAMILIA

. Juez: CRISTHIAN LANDIVAR CASTILLO

. Especialidad: FAMILIA CIVIL

. Fecha de ingreso: 17/07 /2013

. Proceso: CONOCIMIENTO

. Materia: DIVORCIO POR CAUSAL

. Demandante: EUGENIA MAMANI MAMANI

. Demandado: WALTER SILVA MECHATO

2. SITUACION PLANTEADA AL CASO

v El caso analizado tiene como fecha de inicio el 17 de julio del 2013,

mediante la demanda interpuesta por Eugenia Mamani Mamani,
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quien interpone demanda de Divorcio por causal contra el sefior
Walter Silva Mechato, con finalidad que se declare la disolucion del
vinculo matrimonial indemnizacién por dafio y prejuicios a favor de
la recurrente y acumulativamente se determine la tenencia vy
consiguiente régimen de visitas de mi menor hija Nattiel Silva
Mamani de cuatro afios de edad, asi como la liquidacion de
sociedades de gananciales y en consecuente el Divorcio Absoluto.

Una vez ingresada la demanda, el proceso es asignado al Segundo
Juzgado de Familia de Piura, quien mediante Resolucion N.° 01 de
fecha 18 de julio de 2013 admite a tramite, via de proceso de
conocimiento la demanda de Divorcio las causales de violencia fisica
y psicoldgica, injuria grave e imposibilidad de hacer vida en comun y
acumulativamente, tenencia y Régimen de visitas contra su esposo
Walter Silva Mechato interpuesta por la recurrente, en consecuencia,
se declara improcedente la acumulacion la pretension consistente
en la liquidacion de la sociedad gananciales, se tiene por ofrecidos
los medios probatorios propuestos y por sefialado el domicilio
procesal que se indica para su oportunidad notificacion,

Mediante Resolucion N° 02, de fecha 06 de agosto de 2013, el
Segundo Juzgado de Familia de Piura se tiene por apersonado a la
parte demandada al sefior Walter Silva Mechato, sefialando también

su domicilio real.

Mediante escrito N° 01 de fecha 03 de septiembre del afio 2013 se
presenta contestacion de demanda y reconvencion sobre tenencia

de la menor hija.

Mediante Resolucion N° 03 de fecha 04 de setiembre de 2013 se
resuelve, por contestada la demanda en los términos expuestos por
parte de Walter Silva Mechato y por ofrecidos los medios probatorios
propuestos, se admite la reconvencion formulada por el recurrente

sobre divorcio por causal de conducta deshonrosa que hace
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insoportable la vida en comun e indemnizacion por dafio moral en la
suma de S/ 100,000.00 nuevos soles a favor del reconvincente y
asimismo Tenencia de la menor Natiel Silva Mamani; y téngase por
ofrecidos los medios probatorios propuestos. Se corre traslado a la
demandante por el plazo de treinta dias habiles para que absuelva
la reconvencion con arreglo de ley, bajo apercibimiento de
declararsele rebelde en este extremo.

v Mediante escrito de fecha 23 de octubre del 2013 se Absuelve

traslado de reconvencion a fin de que sea declarada INFUNDADA.

v" Mediante Resolucién N° cinco de fecha 24 de octubre de dos mil
trece se tiene por contestada la reconvencion en los términos que se
exponen por parte de Eugenia Mamani Mamani, declarese en
rebeldia al Ministerio Publico por no haber contestado la demanda
dentro del plazo legal, declarese saneado el presente proceso y
valida la relacion juridica procesal existente entre las partes, plazo

de 3 dias a fin de precisar los puntos controvertidos.

v" Mediante escrito de fecha 05 de noviembre del 2013 la demandante
Eugenia Mamani Mamani cumple con mandato a fin de precisar los

puntos controvertidos.

v" Mediante Resolucién N° 07 de fecha 08 de noviembre de 2013
resuelve fijar como puntos controvertidos del presente proceso,
primero: determinar si procede amparar la demanda de Divorcio por
las causales de Violencia Fisica y psicoldgica, injuria grave e
imposibilidad de hacer vida en comun., determinar si corresponde

amparar la pretension de tenencia y régimen de visitas.

v Mediante escrito de fecha 24 de enero 2014 el demandado Walter

Silva Mechato solicita régimen de visitas provisional.

v' Mediante escrito de fecha 10 de julio 2014 el demandado Walter
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Silva Mechato quien ofrece prueba extemporanea.

Mediante resolucion namero veinticuatro de fecha 26 de setiembre
del 2014 se dicta Sentencia de Primera instancia declaro infundada
la demanda de divorcio por causales de violencia fisica y psicoldgica,
injuria grave e imposibilidad de hacer visa en comun interpuesta por
Eugenia Mamani Mamani, fundada la reconvencion de divorcio por
causal de conducta deshonrosa que hace insoportable la vida en
comun; en consecuencia disuelto el vehiculo matrimonial, asi como
el fenecimiento de la sociedad de gananciales, fundada en parte la
demanda de pretension accesoria de indemnizacion, fijandola en
dos mil nuevos soles a favor del cdnyuge inocente la tenencia a favor
de la progenitora, fijese como régimen de visitas a favor del
progenitor los sabados de 3:00 p.m a 7:00 y domingo de 12:00 am a
5:00 pm con externamiento y el del cumpleafios del demandado y de
la menor de 10:00 a.m. a 1:00 p.m sométase a la demandante,

demandado y a la menor a una terapia psicolégica.

Escrito de fecha 06 de octubre del 2014 la demandante solicita

apelacion de sentencia infundada.

Resolucién N ° veinticinco de fecha siete de octubre del afio dos mil
catorce resuelve conceder con efecto suspensivo el recurso de
apelacion interpuesto por Eugenia Mamani contra la resolucién
namero veinticuatro (sentencia) de fecha 26 de setiembre de dos mil

catorce.

Resolucion N° treinta de fecha veintiuno de enero Sentencia de
Segunda Instancia, resuelven revocar la sentencia contenida en la
Resolucion N° 24 de fecha 26 de setiembre de 2014, en el extremo
gue declara: 1) Infundada la demanda de divorcio por la causal de
violencia psicologica, interpuesta por Eugenia Mamani Mamani
contra Walter Silva Mechato. Reformandola se declare fundada la

demanda de divorcio por causal de violencia psicolégica, en
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consecuencia, fundada su pretension indemnizatoria fijando por
dicho concepto la suma de mil nuevos soles que debera ser
cancelado por el demandado Walter Silva Mechadoa favor de la
demandante Eugenia Mamani Mamani. Asimismo, se confirma en lo
demas que contiene.

Recurso de casacion interpuesto por el demandado Walter Silva
Mechato contra la sentencia de vista contenida en la resolucion
namero treinta obrante a fojas doscientos sesenta, de fecha
veintiuno de enero de dos mil quince, emitida por la segunda sala

especializada en lo Civil de la Corte superior de justicia de Piura.

Resolucion de recurso de casacion de fecha 10 de marzo de dos mil
dieciséis tiene como decision infundada el recurso de casacion de
fojas doscientos ochenta y siete, interpuesto por Walter Silva
Mechato, NO CASARON la resolucion de vista de fecha veintiuno de

enero de dos mil quince, obrante a fojas doscientos sesenta.

3. ASPECTOS DOCTRINARIOS SUSTANTIVOS

3.1.

EL DIVORCIO EN LA LESGILACION PERUANA

La palabra divorcio deriva del término latino Divortium” cuyo
significado consiste en separacion, hecho que revela o describe
basicamente aquella actitud de dos cényuges que, habiendo
estado juntos un tiempo, decidir seguir sus vidas por caminos
diferentes. (Matamala cabello, 2003), sefiala en cambio que, la
palabra divorcio encuentra su etimologia en el vocablo “Divertere”
gue significa que cada quién sigue su propio camino 0 va por su
propio lado. Asi pues, (Muro Rojo, 2003) ha definido al divorcio
como aquella figura juridica que denota la disolucién de la unién
matrimonial, expresada y decretada por los magistrados en
existencia de los esposos, a solicitud de uno de ellos o inclusive
hasta de ambos.

Por su parte, (Placido V., 2013) contempla el divorcio como un
mal social que ha sido incorporado a la normatividad y aceptado
por la sociedad para evitar problemas, a veces de transcendencia.
Explica el autor que el divorcio es un mal, pero un mal necesario,
gue tiene que pasar para evitar inmoralidades de mayor alcance.
Se considera un mal menor al compararlo con mantener un
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vinculo matrimonial dafiino para los cényuges, sus hijos, demas
parientes e incluso para la sociedad. Sin embargo, cabe precisar
gue existen fundamentos dificiles de conocer para conocer la
razon del porgque los conyuges deciden divorciarse teniendo en
cuenta que son situaciones frecuentes, bajo razones que
conllevan a influenciar en ello, como es el entorno familiar,
personal, culturar, religion, entre muchos otros factores; pero
conforme el tiempo va transcurriendo, se van incrementando
mayores causas 0 razones que justifican también ello. (Julia,
2000)

La norma civil peruana ha considerado en su articulo 333° como
causales para poder solicitar el divorcio las siguientes: el
adulterio, la violencia sea esta fisica o psicologica, los atentados
gue se cometen en contra de la vida del conyuge, la injuria grave,
aquellas situaciones donde se da el abandono injustificado del
domicilio conyugal, las conductas deshonrosas, el uso habitual e
injustificado de sustancias que atentan contra la salud, tales como
las drogas o sustancias que generen toxicomania, las
enfermedades graves especificamente de transmision sexual que
se hayan producido después de celebrarse el matrimonio, la
homosexualidad, la condena por delito intencional, Ila
imposibilidad de hacer vida en comun, dentro de la que se
encuentra la incompatibilidad de caracteres entre ambos
conyuges, la separacion de hecho de los cényuges que se
producen durante un periodo minimo de dos afios y de cuatro
afios para aquellos casos en que los conyuges hayan procreado
hijos, y estos sean menores de edad.

No obstante, frente a estas causales consideramos que, la
redaccion de estas, afecta la dignidad de la persona, del conyuge,
al presionarlo a exponer cuestiones de indole moral, intima y de
salud, entre otras; exponiéndolo al desprecio de los demés y de
la sociedad en general, mas aun de su propia familia. Es un deber
del Gobierno Peruano garantizar la proteccion de la familia a
través de la normatividad juridica; sin embargo, la mejor manera
de hacerlo es sin perjudicar la individualidad y las garantias que
le corresponde a cada persona, como es a una tranquilidad sin
restringirse su libertad. Es verdad que existen muchas causas
guienes inciden en la disolucion del vinculo matrimonial, pero esto
no es justificacion para transgredir la autonomia de la voluntad del
conyuge al obligarlo a expresar la causa por la que ya no quiere
seguir unido a su pareja, ya que, se estaria exponiendo
cuestiones privadas que quiza el no desea manifestar.

3.2.  CONCEPTO DE DIVORCIO

(Peralta Andia, 2008) expresa que “el divorcio absoluto, divorcio
vincular, divorcio ad vinculum, o simplemente divorcio, es la
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3.3.

disolucion del matrimonio valido en vida de los esposos, y
habilitada a los divorciados para contraer nuevas nupcias”.

Para la Doctora Cabello (Julia, 2000) indica:

1°) El elemento objetivo, es el cese efectivo de la vida conyugal,
apartamiento de los conyuges por decision unilateral o acuerdo
de ambos, incumplimiento del deber de cohabitacion;

2°) elemento subjetivo, es aquella intencion de interrumpir la
convivencia mediante la separacion, por tanto, no se amerita la
causal cuando es por efecto de cuestiones laborales,
requiriendose el cumplimiento de las obligaciones alimentarias u
otras pactadas por los cényuges, acotandolo asi el propio texto
legal modificatorio, en su parte final; y

3°) elemento temporal, se requiere que la separacion de hecho se
prolongue por dos afios si el conyuge no tiene hijos o estos son
mayores de edad y cuatro afios si tiene hijos menores.

CAUSALES DE DIVORCIO

La norma civil peruana de 1984 sefala que entre las causas del
divorcio se encuentran reguladas en el articulo 333°, en donde
tipifica 13 causales que pueden ser alegadas en un proceso de
divorcio. Nuestra Corte Suprema, a través del Recurso de
Casacion N° 2239-2001-Lima, conocido por la Corte Suprema de
Justicia sefiala que cuando se refiere al divorcio, esta trata sobre
disolucion final del vinculo matrimonial, con el que se declara
judicialmente haber generado sobre alguna de las causas
previstas en la norma, teniendo como consecuencia la finalidad
de las obligaciones que nacen del vinculo matrimonial, en caso de
que los conyuges optaron por dicho régimen patrimonial. (Varsi
Rospigliosi, 2011)

Por otro lado, la Casacion N° 1358-2005-Lima se ha constituido
nos ilustra respecto a las clases de divorcio, refiriendo que en el
articulo 333° se puede interpretar en 3 tipos de divorcio: primero,
en que el accionar de uno de los esposos resulta afectado
afirmando que el otro haya incurrido en alguna de las causales
establecidas en los numerales del 1 al 7, conocido como divorcio-
sancion; segundo, que el accionar de uno de los esposos que no
resultara afectado en busca de lograr una solucion en aquellos
casos en que no exista razones que sustenten, de acuerdo al
articulo 333° enmarcado dentro del grupo del conocido divorcio-
remedio, y tercero, el ejerza su derecho de accién para encontrar
una situacion conflictiva que se encuentre contemplada en el
inciso 12, el cual si bien pertenece a la teoria del divorcio remedio,
en el que no se busca un culpable, sino enfrentar una situacion en
donde se incumplen los deberes conyugales, referido a al caso de
la separacion de hecho, el cual fue introducido a nuestro orden
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normativo a través de la ley N° 27495, con la modificatoria al
articulo 333° del cédigo civil.

En el desarrollo de las causales, empezando por el inciso 1 del
articulo 333° tenemos al adulterio, el cual encuentra una intima
relacion con la potencial afectacién de la esfera de la intimidad
familiar, por cuanto, en la realidad nacional, cuando un proceso
de divorcio se hace publico se encuentra latente una sobre
exposicién de la infidelidad entre conyuges, la misma que no
deberia salir de la esfera familiar. Ante este panorama, el
expediente N° 3532-1996 de la sala N° 6 ha optado por manifestar
una conceptualizacion del adulterio, sefialando que esta consiste
en aguel acto sexual que realiza uno de los esposos con otra
persona que no es la pareja matrimonial vulnerando la fidelidad
que es un deber fundamental en el matrimonio, de modo que el
esposo (a) que haya sido afectado tienen la opcién legal para
acreditar esta causal con las precauciones que revistan la
gravedad manifiesta y la precision de los hechos concretos que le
hayan causado dicho agravio.

3.4. TIPOS DE DIVORCIO

(Chiabra, 2011) Al analizar este articulo dice que; el art. 333°
consagra dos tipos de divorcio:

1. El divorcio sancién o subjetivo;
2. El divorcio remedio u objetivo.

El divorcio sancidn se sustenta en el dolo o culpa imputable a uno
de los cényuges que incumple los deberes que le impone el
matrimonio, de ahi que se le denomina también divorcio por
causas inculpatorias; se encuentra regulado en los incisos uno al
once del articulo 333° de nuestro Cadigo Civil.

En la medida que importan actos imputables a titulo de dolo o
culpa a uno de los cényuges que violentan los deberes que
impone el matrimonio, el divorcio remedio no se sustenta en
causas inculpatorias, sino en el fracaso matrimonial que ha dado
lugar a que los conyuges vivan separados de hecho o separados
convencionalmente, en ambos casos sin voluntad de
reconciliacion (esta regulado en los incisos doce y trece del art.
333 de nuestro Cadigo Civil).

Desde que existe objetivamente la separacion de los conyuges
sin voluntad alguna de reconciliacién, evidenciandose asi el
fracaso de la union matrimonial. Ninguno de estos supuestos
requiere la acreditacion de los hechos o causas que derivaron en
la separacion de los conyuges limitandose el Juez a constatar el
hecho objeto del cese definitivo de la cohabitacion por el periodo
gue establece la ley. No se busca un culpable, sino enfrentar una
situacion conflictiva ya existente, en el que se incumplen los
deberes conyugales, aqui no interesa buscar al que provoco la
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situacion. El divorcio es considerado como remedio, en el sentido
gue es una salida del conflicto conyugal en el que no pueden, no
guieren o no saben asumir el proyecto existencial de efectuar la
vida en comun, de naturaleza ética que la union matrimonial
propone Asi el divorcio remedio no indaga el porqué del fracaso
matrimonial, ni quien es imputable tal o cual, hecho, lo que si
importa es que se ha generado una ruptura conyugal o quiebra
matrimonial, la cual se pone de manifiesto ante la imposibilidad, o
la extraordinaria dificultad de alcanzar las funciones esenciales
del matrimonio, ya que tal situacion impone un sacrificio superior
a los que razonablemente es exigible de acuerdo a las
condiciones sociales imperantes.

Un sector de la doctrina divorcista proponen establecer una
causal genérica, donde se establezca que, ante el incumplimiento
grave y reiterado de los deberes conyugales, se dara paso al
divorcio, a esta teoria podria denominarse quizas divorcio
gquiebre. Como podemos observar, nuestro sistema juridico se
adscribe a un modelo mixto en el que acoge tanto causales de
divorcio sancién como de divorcio remedio, adaptandose asi a las
doctrinas modernas. Es aquel en el que el juzgador se limita a
verificar la separacion de los conyuges sin necesidad de que sean
tipificadas conductas culpables imputables a alguno de ellos.
Aqui, el divorcio no importa ni trae consigo una sancion a las
partes, sino la solucion a los casos en los que la relacién conyugal
se ha quebrado de forma irrevocable y no se cumplen los fines del
matrimonio

A) Divorcio — Remedio Restringido: Cuando la ley restringe,
bajo enunciado bien enmarcados, la situacion objetiva que da
lugar a su configuracién

B) Divorcio — Remedio Extensivo: Que se configura cuando
comprende una causal potestativa descrita expresamente por el
legislador, o cuando de manera nominada o innominada alude a
una situacién compleja de ruptura matrimonial sujeta a calificacion
judicial. A diferencia del divorcio —sancion, el diverso —remedio
puede ser decretado a pedido de uno de los cényuges, como
también puede presentarse a pedido de ambos esposos por
mutuo consentimiento, sin atender a causal inculpatoria alguna.
En paises como Espafia, por ejemplo, a raiz de la expedicién de
la Ley 15/2005 que modifico el Cdodigo Civil en materia de
separacion y divorcio, se eliminaron las causales de divorcio—
sancion y se ha optado unicamente por el divorcio-remedio, de
forma tal que el mismo puede decretarse sin que sea necesario
alegar causa alguna y sin necesidad de tramitar o acreditar la
separacion  previa (separacion judicial o de hecho,
respectivamente). (Hawie, 2015)

El pedido lo pueden presentar ambos cényuges, o solo uno de
ellos con el consentimiento del otro (ambos casos conocidos
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3.5.

3.6.

como divorcio consensuado), o por uno de los conyuges, sin
asentimiento del otro (divorcio contencioso), bastando que hayan
transcurrido tres meses desde la celebracion del matrimonio, no
siendo preciso el transcurso del plazo para la interposicion de la
demanda cuando se acredite la existencia de un riesgo para la
vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o libertad
e indemnidad sexual del cényuge demandante o de los hijos de
ambos o de cualquiera de los miembro del matrimonio. La
distincién entre el divorcio como sancién al conyuge culpable, o
como remedio a una comunidad insostenible , obedece a la
complejidad de las relaciones que se establecen entre los
coényuges, asi como de sus efectos, producto del cumplimiento de
los deberes conyugales y fines propios del matrimonio, conflicto
gue nace y se acrecienta en la media que los esposos, con los
hijos que trajeron al mundo, no pueden, no saben o0 no quieren
asumir el proyecto existencial de naturaleza ética que propone la
unioén , sin que para ello debe meditar necesariamente la comision
de hechos ilicitos. (Ramos, 1990)

EFECTOS LEGALES

El divorcio tiene lugar en la sentencia estimatoria que asi lo
declare; sentencia que es de caracter constitutivo, por tanto, es
I6gico afirmar que los efectos del divorcio se daran a partir de la
expedicion de la sentencia respectiva.

El primer efecto o consecuencia —comun a todas las causales- es
el de la disolucion o rompimiento del vinculo matrimonial y, con
ello, el término de los deberes morales que derivan del
matrimonio, como son:

» Cohabitacién

* Fidelidad

» Asistencia mutua

* El cese del derecho de la mujer a llevar el apellido del marido
agredido al suyo (Art. 24° del Codigo Civil).

INDEMINIZACION

El Cadigo peruano consagra de manera expresa la posibilidad de
indemnizar los dafios y perjuicios derivados tanto de la separacion
de hecho como del divorcio. No obstante, existe un sector de la
doctrina que rechaza esta posibilidad, pues se estima que
implicaria lucrar con la deshonra, en especial en el caso de
adulterio. Esta posicién ha sido contestada bajo el argumento de
gue los hechos que pueden dar lugar a la separacién, pueden ser
circunstancias que se han generado por violar obligaciones
derivadas del matrimonio. En este sentido, si estos hechos,
ademas de ser ilicitos ocasionan un dafio al otro conyuge, dan
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3.7.

lugar al nacimiento de la obligacién de indemnizar. Bajo este
razonamiento, debe tenerse presente que tal reparacion no tiene
nada de inmoral, pues no se trata de obtener un beneficio a costa
de un hecho que resulta contrario al ordenamiento, sino de
resarcirse de los perjuicios ocasionados por la conducta del
culpable, sea directamente por los propios actos de éste, o
indirectamente como consecuencia del divorcio. (Zolezzi
Ibarcena, 2001)
Regulacion. - Se encuentra regulado en el segundo parrafo del
art. 345° A, del Cadigo Civil que a la letra dice: El juez velara por
la estabilidad econémica del conyuge que resulte perjudicado por
la separacién de hecho, asi como la de sus hijos. Debera sefialar
una indemnizacion por dafios, incluyendo el dafio personal u
ordenar la adjudicacion preferente de bienes de la sociedad
conyugal, independientemente de la pension de alimentos que le
pudiera corresponder. Son aplicables a favor del conyuge que
resulte mas perjudicado por la separacion de hecho, las
disposiciones contenidas en los articulos 323, 324, 342, 343, 351
Y 352, en cuanto sean pertinentes.
Caracteristicas. - En primer lugar, los conyuges tienen derecho a
la indemnizacion de los dafios, tanto materiales como morales, en
la medida en que guarden relacion de causalidad con los eventos
gue dieron origen a la separacion. Asimismo, la indemnizacion se
otorga como resultado de la responsabilidad civil en que hubiere
incurrido alguno de los conyuges.

En este sentido, no procede la indemnizacion en los supuestos en
que la separacion se hubiese producido de mutuo acuerdo, 0
cuando aquella tenga su origen en el hecho de un tercero (el
mandato del juez, por ejemplo).

De otro lado, debe tenerse presente que la responsabilidad a que
venimos aludiendo es de naturaleza eminentemente
extracontractual, aun cuando se tratara de la indemnizacion
derivada de la disolucidon anticipada de la sociedad conyugal.
Debe descartarse la posibilidad de que la indemnizacion
constituya un efecto de produccion obligatoria en las
separaciones con atribuciéon de culpa a uno de los cényuges.

Ello obedece a que las sanciones que se pudieran imponer al
conyuge que origino la separacién, no excluyen la indemnizacién
de los dafios y perjuicios, habida cuenta que dicha sancién tiene
naturaleza sancionatoria, mientras que la indemnizacion es de
naturaleza reparatoria.

Finalmente, debe tenerse en cuenta que el pedido de separacion
por causales objetivas no constituye un hecho antijuridico; por
tanto, no genera obligacidén de reparacion. (Parodi Remon, 2005)

EL MINISTERIO PUBLICO EN EL PROCESO DE DIVORCIO POR
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3.8.

CAUSAL

Es de resaltar que en el proceso de divorcio, con arreglo a lo
previsto en el articulo 481° del Cddigo Procesal Civil, es parte el
representante del Ministerio Publico, por el que no emite dictamen
El Ministerio Publico en su caracter de representante social, sin
descargo de las atribuciones que constitucionalmente tiene
encomendadas de perseguir los delitos, asume también diversas
responsabilidades en la tramitacion no solo de los procesos
penales, sino en los diversos juicios del orden civil y familiar,
vigilando en todo momento el estricto cumplimiento de las
disposiciones legales, mas adn en los juicios en donde se vean
involucrados menores incapaces y los relativos a la familia, al
estado civil de las personas, sucesorio y todos los casos en que
por disposicion de la ley vigente tiene el deber de intervenir. (J.,
2012)

LEGISLACION COMPARADA

A. ARGENTINA:

El Cddigo Civil argentino sefala las siguientes normas
relacionadas a la causal de imposibilidad de hacer vida en comun:
Cap. Xii - Del Divorcio Vincular Art.214.- Son causas de divorcio
vincular. 1lro. Las establecidas en el articulo 202; 2do. La
separacion de hecho de los conyuges sin voluntad de unirse por
un tiempo continuo mayor de tres afios, con los alcances y en la
forma prevista en el articulo 204. Art.215.- Transcurridos tres afios
del matrimonio, los cényuges, en presentacién conjunta podran
manifestar al juez competente que existen causas graves que
hacen moralmente imposible la vida en comun y pedir su divorcio
vincular, conforme lo dispuesto en el articulo 236. Art.216.- El
divorcio vincular podra decretarse por conversion de la sentencia
firme de separacion personal, en los plazos y formas establecidos
en el articulo 238.

Cap. Xiii De Los Efectos Del Divorcio Vincular Art.217.- La
sentencia de divorcio vincular producira los mismos efectos
establecidos para la separacion personal en los articulos 206,
207, 208, 209, 210, 211 y 212. Los cOnyuges recuperaran su
aptitud nupcial y cesard la vocacién hereditaria reciproca
conforme a lo dispuesto en el articulo 3574, ultimo parrafo.

Cap. Xvi De Las Acciones Art.227.- Las acciones de separacion
personal, divorcio vincular y nulidad, asi como las que versaren
sobre los efectos del matrimonio, deberan intentarse ante el juez
del ultimo domicilio conyugal efectivo o ante el del domicilio del
cényuge demandado.
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B. GUATEMALA:

El Codigo Civil guatemalteco sefiala las siguientes normas
relacionadas a la causal de imposibilidad de hacer vida en comun:
14) Modificacion Y Disolucion Del Matrimonio: Separacion a).
Definicién Es la interrupcion de la vida conyugal sin ruptura del
vinculo juridico matrimonial, por acto unilateral, por acuerdo
mutuo o decision judicial. Art. 154 C.C.

b). Clasificacién

1. 1. Separacion de Hecho: Cuando uno de los conyuges
abandona el hogar por su voluntad o de comun acuerdo con el
otro, a efecto de cesar la vida comdn, sin mediar resolucion
Judicial; y,

1. 2. Separacion por Mutuo Acuerdo entre los conyuges: La cual
no podra pedirse sino después de un afio, contado desde la fecha
en que se celebro el matrimonio, y concurre el consentimiento de
ambos conyuges.

1.3. Por Voluntad de uno de los Conyuges por causa determinada
(Legal: Es la declarada judicialmente y modifica en matrimonio,
por cuanto hace desaparecer el animo de permanencia y de la
vida en comun).

c) Causas Determinadas Para La Separacion O Divorcio Art. 155
C.C. 1.1. La infidelidad de cualquiera de los cényuges.

1.2. Malos tratamientos de obra, rifias, y disputas continuas,
injurias graves y ofensas al honor, conducta que haga
insoportables la vida en comun.

1.3. Atentado de uno de los cényuges contra el otro o los hijos.
1.4. Separacion o abandono voluntario de la casa conyugal o
ausencia inmotivada por mas de un afo.

1.5. Que la mujer de a luz a un hijo concebido antes del
matrimonio, si el marido no tuvo conocimiento.

1.6. Incitacion del marido para prostituir a la mujer o corromper a
los hijos.

1.7. Negacion de Asistencia y alimentacion.

1.8. Habitos de juego o embriaguez y uso de estupefacientes.
1.9. Denuncia calumniosa de un conyuge a otro,

1.10. Enfermedad grave, contagiosa e incurable
1.11. Esterilidad incurable posterior al matrimonio.

1.12. Enfermedad Mental
1.13. Separacion de personas declarada en sentencia firme.
DIVORCIO
a). Definicion Es la institucion por medio de la cual se rompe y
disuelve en absoluto el matrimonio legitimamente contraido y deja
a los conyuges en libertad de contraer nuevo matrimonio.

b). Clasificacion:

1. 1. Por Mutuo Acuerdo de los cényuges: Es aquel en el que

interviene la voluntad de ambos conyuges para disolver el vinculo
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4,

4.1.

matrimonial, fijando ellos mismos las bases de su divorcio y
Unicamente el juez velara porque no se viole la ley.

1. 2. Por Voluntad de uno de los Conyuges: Es el que se decreta
a partir de la existencia y comprobacion de las causales
determinadas por la ley para la disolucién del matrimonio.
Regulacion Legal: Articulos del 153 al 172 del Cadigo Civil; del
426 al 434 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil.

C. PANAMA: EIl codigo de Familia de Panama5, no sefiala
necesariamente la imposibilidad de hacer vida en comun, pero si
de aproximaciones a la institucién; a saber:

“Articulo 212.- Son causas de divorcio:

2°.- El trato cruel o psiquico, si con él se hace imposible la paz y
el sosiego doméstico”. Con dicho tenor incumpliriamos la
exigencia contenida por el quinto considerando de la resolucion
casatoria en examen, si fuera el caso, toda vez que la misma
requiere especificidad en la determinacion de la causal y la
mostrada por el ordenamiento panamefio en apariencia, involucra
en una misma causal, las situaciones que conocemos como
violencia fisica o psicologica, pero a la vez, el agregado de
hacerse por ello imposible la paz y el sosiego doméstico, sefalan
gue en dichas condiciones, la convivencia normal familiar no
resulta posible.

ASPECTOS PROCESALES SEGUN EL CODIGO CIVIL

COMPETENCIA
. EL PROCESO DE CONOCIMIENTO

"El proceso patron, modelo o tipo, en donde se ventilan
conflictos de intereses de mayor importancia, con tramite
propio, buscando solucionar la controversia mediante una
sentencia definitiva, con valor de cosa juzgada que garantice
la paz social". (C., 2003)

" Se trata de un tipo de proceso en el que se tramitan asuntos
contenciosos que no tengan una via procedimental propia y
cuando, por la naturaleza o complejidad de la pretension, a
criterio del juez, sea atendible su empleo conforme lo sefale
el Art. 475° del C.P.C." (M., 2006)

El proceso que tiene por objeto la resolucion de asuntos
contenciosos que contienen conflictos de mayor importancia
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o0 trascendencia; estableciéndose como un proceso modelo y
de aplicacién supletoria de los demas procesos que sefiale la
ley (Cordova, 2002).

En la Seccion cuarta del Codigo Procesal Civil se inicia con la
actividad regulad del Proceso de Conocimiento, en la cual
contiene: demanda y emplazamiento, contestacion y
reconvencion; excepciones y defensas previas; rebeldia;
saneamiento del proceso y audiencia conciliatoria, o de
fijacion de puntos controvertidos y saneamientos probatorios.
El proceso de conocimiento se sujeta a los requisitos que se
establecen, en dicha seccidn, para acto correspondiente.

. PRETENSIONES QUE SE TRAMITAN EN EL PROCESO

DE CONOCIMIENTO.

Procedencia del proceso de conocimiento en el Articulo 475
Se tramitan en proceso de conocimiento, ante los Juzgados
Civiles, los asuntos contenciosos que: No tengan una via
procedimental, no estén atribuidos por ley a otros 6rganos
jurisdiccionales y, ademas, cuando por su naturaleza o
complejidad de la pretension, el Juez considere atendible su
tramitacion;

Sobre el inciso 5 del articulo 475° la ley sefala: Procesos de
divorcio y separacion de cuerpos por causal (articulo 480° a
485° C.P.C); Nulidad de cosa juzgada fraudulenta (articulo 178°
C.P.C.). Cddigo Civil: Demanda de nulidad o anulacién de
acuerdos de las fundaciones (inciso 9 del articulo 104°);
Desaprobacién de cuentas o balances y de irresponsabilidad
por incumplimiento (Art. 106° in 32 fine); Desaprobacion de
cuentas en el comité (Art. 122°); Fraude del acto juridico en
actos onerosos (Art. 200°); nulidad del matrimonio (articulo
281°); Desaprobacion de cuentas del tutor (articulo 542°);
Peticion de herencia (articulo 664°); Nulidad de particién con
pretericion de algun sucesor (articulo 865°).

Ley General de Sociedades (Ley 26887): Indemnizacion dafios
y perjuicios que estén vinculada con la impugnacion de los

acuerdos de la Junta General (articulo 146°); Accion de nulidad
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y caducidad de acuerdos nulos (articulo 150°); Accion de los
acreedores dirigida contra los liquidadores, después de la
extincion de la sociedad, si la falta de pago se ha debido a culpa

de estos (articulo 422°).

lll. EL DIVORCIO POR CAUSAL EN EL PROCESO DE
CONOCIMIENTO

El divorcio por causal especifica se ampara en via de proceso
de conocimiento, (art. 480, primer parrafo, del C.P.C.). “Segun
lo determina nuestra norma adjetiva civil en su articulo 480°,
deberan tramitarse por via de conocimiento los casos de
separacion de cuerpo o divorcio por causal, fundamentados
en las causales sostenidas en el articulo 333° incisos 1 al 12
de nuestra norma sustantiva”. Se constituye un asunto
contencioso el divorcio por causal, por tal razén debe
tramitarse por via de proceso conocimiento, en virtud de las
causales prescritas en nuestro Coédigo Civil, articulo 333
inciso del 1 al 12.

El divorcio por causal, es la clase de divorcio mas
generalizada, aunque también la que mayores conflictos
ofrece entre los cényuges. Se dice que es por causal porque
en efecto, debe concurrir cualquiera de las Unicas hipétesis
establecidas por la ley (Art.333 C.C.) para que surja el
derecho en favor del conyuge afectado a plantear la demanda
judicial. El divorcio por causal implica una verdadera batalla
judicial, pues se trata de demostrar, con suficiente prueba, la
presencia del hecho constitutivo de causal. Por esa razén la
norma procesal abre un procedimiento mas amplio, el
denominado “Proceso de Conocimiento” (Aguilar Llanos,
2010)

V. PUNTOS CONTROVERTIDOS

A decir de (Peralta Andia, 2008) define que, la fijacion de
puntos controvertidos es una etapa del proceso civil que se
realiza inmediatamente después de la etapa conciliatoria, y
obviamente cuando ésta ha fracasado por cualesquiera de las
causas previstas en la ley; por tanto, siempre tiene lugar
durante el desarrollo de una Audiencia, sea ésta Conciliatoria
o de Fijacion de Puntos Controvertidos y Saneamiento
Probatorio para el proceso de conocimiento, Audiencia de
Saneamiento Procesal y Conciliacion para el proceso
abreviado, o Audiencia Unica para los procesos Sumarisimo
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y Ejecutivo, éste ultimo cuando se ha formulado contradiccion.
Debemos entender que se refieren a los hechos sobre los
cuales existen discrepancias entre las partes. Es que son los
hechos los que van a ser objeto de los medios probatorios;
son los hechos los que van a ser materia de probanza.

En el proceso, los puntos controvertidos se originan de los
hechos postulados para dar consistencia a la pretension en el
desarrollo del contradictorio; en virtud de ello es necesario
que se prueben los hechos afirmados, en tal sentido se
requiere probar los hechos afirmados, los mismos que seran
discutidos, quedando excluidos de los hechos confesado, los
notorios, los que tengan a su favor presuncion legal, los
irrelevantes y los imposibles. (H., 2013)

V. LOS SUJETOS DEL PROCESO

a. EL JUEZ

El juez es aplicador del derecho a una situacion concreta; es
decir, a la que es motivo de enjuiciamiento. Para ello existe
una especificacion del método para hacerlo, uno l6gica Unica,
la interpretacion y aplicacién de las normas de trabajo, asi
como los principios establecidos en los numerales 2 y 3 del
articulo 26 de la Constitucion Politica del Peru.

Asimismo, los Juzgados Especializados Mixtos conocen
sobre: Asuntos en materia que no sean de competencia de
otro juzgado Acciones de Amparo de Habeas Corpus
Pretensiones individuales o colectivas por conflictos juridicos
Pretensiones relativas al derecho de familia, sean estas de
indole conyugal, sociedad paterno filial, derecho alimentario,
tutelar, adopcion, de nifios y adolescentes, infracciones a la
ley penal cometidos por nifios y adolescentes?.

b. PARTES PROCESALES

En todo proceso, intervienen dos partes: una que pretende en
nombre propio 0 en cuyo se pretende la actuacion de una
norma legal, denominada actora, y otra frente a la cual esa
conducta es exigida, llamada demandada. La presencia de
esas dos partes en el proceso es una consecuencia del

! http://historico.pj.gob.pe/Cortesuperior/cortes.asp?opcion=funciones
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principio de contradiccion, de donde se deduce que los
llamados procesos voluntarios no podemos hablar de actor o
demandado, dado que las pretensiones son coincidentes.
Las partes son los litigantes en un proceso y se rigen por los
principios de igualdad, contradicciéon, dualidad y buena fe o
lealtad procesal. Derecho Procesal, es parte el sujeto juridico
que pretende o frente a quien se pretende una tutela
jurisdiccional concreta y que, afectado por el pronunciamiento
judicial correspondiente, asume plenamente los derechos,
cargas Yy responsabilidades inherentes al proceso. (Castillo,
T., & R., 2006)

Por ello, cuando en el proceso actlan representantes, la parte
procesal verdadera es siempre el representado. En el proceso
penal, es la persona que pide y aquella frente a la que se pide
al titular del 6érgano jurisdiccional la actuacién de la pretensién
penal y la de resarcimiento, en su caso.?

VI. ETAPAS DEL PROCESO

a. DEMANDA

La demanda sirve para que la parte actora fije el objeto del
proceso, en funcion del predominio del principio dispositivo.
Es el acto fundamental para iniciar el proceso y a través de
ella el actor plantea al juez su version del litigio, formulando
concretamente sus pretensiones.

Es el acto procesal por el cual una persona, que se constituye
por la misma en parte actora o0 demandante, inicia el ejercicio
de la accion y formula su pretension ante el drgano
jurisdiccional.

Accion: facultad o poder que tienen las personas para
provocar la actividad de los érganos jurisdiccionales a fin de
gue resuelvan sobre una pretension litigiosa Pretension: o
reclamacioén especifica que hace el demandante y que
formula en contra del demandado.

Demanda: es el acto en concreto con el que el actor inicia el
ejercicio de la accién y expresa su pretension o reclamacion
contra el demandado. Juridicamente la demanda es
concebida como el acto mediante el cual se inicia el proceso,
por tanto, es posible afirmar que este acto introductivo es el
instrumento necesario para ejercitar la accion y la pretension
del demandante

La demanda puede presentarse por escrito o0 por
comparecencia, cuando se trate de juicios de minima cuantia

22 (Enciclopedia juridica, 2014)
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ante los juzgados de paz, o bien de juicios sobre algunas
controversias familiares ante los juzgados de lo familiar.

En todos los demas casos, la demanda soélo podra formularse
por escrito y debera reunir ciertos requisitos. (Ariano, 2006)

b. CONTESTACION DE DEMANDA

1. Eljuzgado ante quien se conteste la demanda debera ser
aquel que haya admitido la demanda y ordenado el
emplazamiento del demandado, con independencia de que
este Ultimo pueda cuestionar la competencia del juzgado, a
través de la declinatoria o | inhibitoria.

2. El nombre y apellidos del domicilio que sefiale para oir
notificaciones y recibir documentos y valores. Puede autorizar
para oir notificaciones en su nombre a personas con cédula
profesional para ejercer la profesion de licenciado en derecho
0 con carta de pasante.

3. El demandado debera referirse a cada uno de los hechos
aducidos por el actor en su demanda, confesandolos o
negandolos, o bien expresando los que ignore por ser propios.
Solo se pueden confesar o negar hechos propios, es decir,
aquellos hechos en los que se haya intervenido cuando se
trate de hechos que no sean propios del demandado, éste
deberad aclarar simplemente que los ignora o que los
desconoce por no ser propios.

4. El silencio y las evasivas del demandado hacen que se
tengan por confesados en forma ficta los hechos sobe los que
no suscite la controversia.

5. Esta confesion ficta no opera cuando se trata de conflictos
gue afecten las relaciones familiares o el estado civil de las
personas, asi como en los casos en que el emplazamiento se
haya hecho por medio de edictos. En estas hipotesis, el
silencio o las evasivas producen una negacion ficta de los
hechos no discutidos.

6. El demandado deber4 expresar cada uno de las

excepciones que tenga, cualquiera que sea su naturaleza, las
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cuales sdOlo podra hacer valer precisamente al contestar la
demanda. El demandado debera precisar cual es, o cuales
son las actitudes que asume frente a la demanda.

7. La firma del demandado o de su representante; si estos
no supieren o no pudieren firmar, pondran su huella digital y
un tercero firmara en su nombre y a su ruego, indicando estas
circunstancias.

8. Es conveniente que en | contestacién a la demanda, el
demandado e exprese sobre los fundamentos de derecho
invocados por la parte actora en su demanda, y que precise
los preceptos legales y las tesis de jurisprudencia en los que
base su contestacion.

9. Que el demandado exprese sus puntos petitorios. El
demandado debe hacer acompafar a la contestacion los
documentos en los que funde sus excepciones, los demas
documentos probatorios, los que acrediten la personeria
juridica, asi como las copias simples o fotostaticas de la
contestacion a | demanda y de los documentos anexos para
cada una de las partes.

c. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

La Sentencia es una resolucion emitida por el juzgador, es el
veredicto de toda la valoracién y los actuados en el proceso y
da la razén o el derecho a las partes obligando a cumplir a la
otra parte.

El autor del Manual de Redaccion de Resoluciones Judiciales
publicado por la AMAG, la sentencia es: “una resolucién
juridica, es aquella, sea de caracter administrativa o judicial,
gue pone fin a un conflicto mediante una decisidn
fundamentada en el orden legal vigente” (Aranzamendi, 2005)

d. RECURSO DE APELACION

El recurso de apelacion se caracteriza porque solo esta
concebido para afectar a través de €l autos o sentencias, es
decir, resoluciones en las cuales haya una decision del juez
originado en un analisis logico-juridico del hecho, o de la
norma aplicable al hecho; a diferencia del decreto que solo es

32



una aplicacion regular de una norma procesal impulsarla del
proceso.

La apelacion se puede interponer contra una resolucion o
parte de ella. Es decir, admitiendo que una resolucién puede
contener mas de una decision judicial, es posible que sélo
alguna de ellas sea considerada agraviante y equivocada (con
vicio o error) por una de las partes, siendo asi, ésta podra
apelar precisando que solo lo hace respecto de parte
especifica de la resolucién y no sobre su integridad. (Juridica.,
2007)

e. SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Es una resolucién judicial realizado por un Juez a
través del cual se pone fin a la instancia o al proceso, en
definitiva, pronuncidndose en decision expresa, precisa y
motivada sobre la cuestiébn controvertida declarando el
derecho de las partes, o excepcionalmente sobre la validez

de la relacion procesal.

f. RECURSO DE CASACION

A través del recurso de casacion se pretende cumplir una
funcién pedagdgica, consistente en ensefiar a la judicatura
nacional en general, cual debe ser la aplicacion correcta de

la norma juridica.

Asimismo, la funcién pedagodgica alcanza, ademés, a la
interpretacion correcta de la norma juridica. Esto es posible
dado que el recurso de casacion implica la existencia de una
Corte de casacion, vale decir, de un dérgano jurisdiccional
gue con caracter especializado se dedique a "casar". Dada
la transcendencia del recurso, todos los paises que lo tienen
regulado, conceden esta facultad casatoria al 6rgano
jurisdiccional mas elevado.

Otro fin del recurso de casacion es lograr la uniformizacion
de la jurisprudencia nacional. intimamente ligado al fin

descrito en el parrafo anterior, la casacion pretende que las
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decisiones judiciales, al organizarse alrededor de las pautas
gue la Corte de casacion da, encuentren organicidad y
unicidad, la que a su vez debe producir varios efectos
secundarios.

Asi, la uniformidad de la jurisprudencia permitira que no se
inicien procesos que de antemano se advierte no van a tener
acogida en los 6rganos jurisdiccionales. Si mientras se sigue
un proceso se expide una decision casatoria en otro con
elementos idénticos, se podra alegar a favor en éste y con
considerable contundencia- el criterio de la corte de

casacion.

CAPITULO I

|. ANALISIS DEL EXPEDIENTE

1. SINTESIS DE LA DEMANDA

La demanda es presentada el 17 de julio 2013, por la
demandante Eugenia Mamani Mamani contra el demandado
Walter Silva Mechato, en dicha demanda se pretende que se
declare la disolucién del vinculo matrimonial indemnizacién por
dafos y perjuicios a favor de la recurrente y acumulativamente
se determine la tenencia y consiguiente régimen de visitas de
mi menor hija Nattiel Silva Mamani de cuatro afios de edad, asi
como la liquidacion de sociedad de gananciales, vy
consecuentemente el divorcio absoluto que en su oportunidad
celebraron. Los fundamentos facticos de la demanda fueron:
v Que, con fecha 27 de agosto del 2004, las partes

contraen matrimonio en la municipalidad distrital del “El
Tallan” Piura, de esa unién procrean a su hija Nattiel
Silva Mamani de cuatro afos de edad.

v' Que desde los primeros afios de matrimonio el
demandado manifestd su caracter familiar, maltrato
fisico y psicologico. Los afios transcurrieron vy
pensando que él iba a cambiar y que su hija necesitaba

criarse con su padre, ha venido soportando afio tras
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v

afo sus maltratos.

La demandante se dio cuenta que el demandado no
solo la maltrataba a ella, sino que ejercia maltrato
psicoldgico sobre su hija pues sabe que es lo que mas
ama en el mundo, el clima familiar se ha tornado tenso
pues el demandado llega ebrio como ha sido el dia 06
de julio del 2013 (dia del maestro), es agresivo ya pesar
de mi pedido que cambie, el hace caso omiso.
Conforme a las declaraciones certificadas que adjunto
como medio probatorio el demandado me tilda de
prostituta, versiones que son absolutamente falsas
pues mi profesion es de fisioterapista por ello y al
encontrarme cansa de tales insultos que denigran mi
condicion de madre es que solicito el divorcio absoluto
por la causal de injuria grave.

En cuanto a la sociedad de gananciales debo de indicar
gue solo existe como bien el inmueble en donde
domiciliamos en A.H. Los Albarrobos Il Etapa Mz:D
Lote 20 Piura.

Con fecha diecisiete de junio del presente afio se
celebré Audiencia Unica, sobre Violencia familiar
expediente 815-2013, Primer Juzgado Familia de

Piura.

Fundamentacion Juridica fueron:

Art. 289° del Cadigo Civil
Art. 333° Inc 2 y 11° del Codigo Civil

Los medios probatorios fueron:
v" Acta de matrimonio de la Recurrente con el

demandado celebrado ante la Municipalidad Distrital
de “El Tallan”.

v Acta de nacimiento de Nacimiento de Nattiel Silva

Mamani de cuatro afios de edad.
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v' Copia simple de acta de audiencia de fecha 17 de
junio del presente afio, sobre violencia familiar.

v' Copia certificada de mi declaracion realizada en la
Comisaria de los Algarrobos.

v' Copia certificada de declaracion de mi hermana Mary
Sol Mamani Mamani realizada en la Comisaria de los
algarrobos.

v' Copia certificada de declaracion del demandado
Walter Silva Mechato realizada en la Comisaria de los
Algarrobos.

v' Copia certificada de denuncia policial de fecha 09 de
mayo del afio 2013, sobre actos de violencia familiar.

v Copia simple literal sobre inmueble.

v' Acta del teniente gobernador Pablo Tejada Llance
sobre verificacion sobre nuestra separacion fisica.

v" Memorial firmado de vecinos de la demandante que
da fe de la conducta intachable.

v Declaracion jurada de mi vecina Rosa Marcelo Silva
que da fe de mi trabajo social en una congregacion
religiosa y el desempefio de mi profesion de
cosmetologa y fisioterapista.

v' Declaracién jurada de JesUs Maria Sullon Sernaque
compafiera de estudios que da fe de mi conducta
intachable y el desempefio de mi profesion de
cosmetologa y fisioterapista.

v' Declaracion jurada de Mary Sol Mamani Mamani,
guien es mi hermana que ha podido constatar los
maltratos fisicos y psicoldgicos del cual fui victima por
afios y a manifestado mi conducta intachable y el
desempefio de mi profesion de cosmetdloga y
fisioterapista.

2. SINTESIS DE LA CONTESTACION DE LA DEMANDA Y
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RECONVENCION

CONTESTACION DE DEMANDA:

El demandado absuelve el traslado de la demanda con fecha
03 de setiembre del 2013, con finalidad de que se declare
infundada la demanda de divorcio por las causales de
violencia fisica y psicoldgica, injuria grave e imposibilidad de
hacer en comun, asimismo infundada la demanda de
tenencia y régimen de visitas.

Fundamentos factos de la demanda fueron:
v' Respecto al primer punto de la demanda, es verdad

gue he contraido matrimonio con la demandante, fruto
de dicha relacién tenemos una hija llamada Natiel.

v' Respecto al segundo punto de la demanda, es
totalmente falso lo que expone, mi persona no tiene
caracter violento, al contrario soy una persona
pacifica y compresiva, es falso que la haya
maltratado; en su denuncia y su declaracién brindada
en la Comisaria de los algarrobos no indica tal
maltrato, sino los celos de mi parte, ella pretende
sorprender, arguyendo que ha soportado afios de
maltratos pues nunca ha existido tal hecho, de ser asi
existiera una denuncia contra mi persona por
maltratos fisicos o psicolégicos.

v' Antes de tomar conocimiento de la conducta de mi
conyuge hemos vivido una vida tranquila, incluso
hasta celebramos en cumpleafios de mi cufada
Marisol como se acredita con la fotografia que adjunto
y hemos celebrado el nuevo afio del 2012 como se
acredita con la fotografia que se adjunta.

v' El demandado tenia buenas relaciones con su familia,
pues inclusive hacia giros de dinero para ayudarlas tal
como se acredita con los depdsitos de giros

realizados a la hermana de mi cdényuge ramiro
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Mamani Mamani y a la esposa de esta benedicta
Quispe escobar.

La demandante mediante mi apoyo econdémico
siempre ha tenido empleada para ayudarle en casa.
La demandada recibi6 ayuda econdmica del
demandado para que estudie cosmetologia, asi como
el pago de instalacion de una peluqueria para su
beneficio, apoyandole también en gestionar su
licencia de funcionamiento del mismo acreditandolo
con copia legalizada.

Con relacion al tercer punto de la demanda, no es
verdad lo que alega la actora que haya ejercido
maltrato psicologico sobre ella y mi hija. Nunca he
llegado ebrio a mi domicilio incluso siendo musico y
no tomo bebidas alcohdlicas porque no acostumbro,
mas aun porque sufro de gastritis. La demandada se
contradice cuando menciona que no me gustan las
fiestas y reuniones sociales, y luego dice que llego
ebrio a mi casa.

Respecto al cuarto punto de la demanda, es falsa que
a la demandante la haya injuriado con el calificativo
de prostituta, ella y su hermana mienten con la
finalidad de dar fin a la relacibn matrimonial
imputando una causa atribuida a mi persona, lo cual
debe ser desamparada porque la relacion matrimonial
se ha quebrando por la conducta deshonrosa y
relaciones de infidelidad que mantiene con otra
persona; las mismas que descubri en el mes de
febrero del 2013 por primera vez al leerle un mensaje
que desde su celular enviaba a otra persona
injustificadas de mi domicilio durante las noches
cuando yo salia a trabajar, lo que motivo los reclamos
justificados de mi parte, los cuales nunca ella

desmintid los reclamos justificados de mi parte, estos
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nunca desmintié y al contrario se confirmaron al
escuchar grabaciones de conversaciones que
realizaba durante las noches por celular desde mi
casa con dicha persona; ante mis reclamos fungio de
victima de maltrato psicolégico y me denuncioé por
violencia familiar con la finalidad de obtener el divorcio
por causal imputable a mi persona.

Sobre el quinto punto de la demanda, los bienes de la
sociedad de gananciales, la vivienda, es de mi
exclusiva propiedad, el cual adquiri en solteria en
enero del 2000 y el matrimonio se realiz6 el 30 de
agosto del 2004, no perteneciendo a la sociedad de
gananciales. Los demas bienes que obran en
domicilio conyugal han sido comprados por mi
persona.

Respecto al sexto punto de la demanda, el proceso
sobre violencia familiar, este aun se encuentra
tramitado ante el primer juzgado de familia, este aun
se encuentra en tramite, no puede ser prueba en el
presente proceso al no existir una sentencia con
localidad de cosa juzgada.

Respecto a los medios probatorios que ofrece la
demandante hago los siguientes observaciones, la
hermana de mi conyuge es parte interesada en el
resultado del proceso, su declaracion es parcializada
y afirma hechos falsos, es una persona sin gratitud
pues viviendo en mi domicilio tiene comportamiento
hostil y adverso a mi persona; los memoriales y
declaraciones juradas que presenta han sido
elaboradas previamente por su parte y luego los ha
hecho firmar de favor previamente por su parte y
luego los ha hecho firmar de favor a las personas;
respecto al acta de constatacion de separacion de

cuerpos es un documento que carece de valor, pues
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el teniente gobernador no tiene competencia para

emitir tal documento, los hechos que consignada son

falsos y no han sido tomados en presencia de esta

parte.

Fundamentos Juridicos fueron:

Cddigo Procesal Civil, articulos 424° y 425° respecto
a los requisitos de la demanda.

Tuo de la Ley N° 26260, Ley de proteccion frente a
la violencia familiar, D.S. 006-97-JUS, se entendera
por violencia familiar, cualquier accién u omision que
cause dafio fisico o psicoldgico, maltrato sin lesion,
inclusive la amenaza o coaccion graves Y/o
reiteradas, asi como la violencia sexual, que se
produzcan entre a) conyuges e) ascendientes f)

descendientes.

Medios probatorios de la contestacion de demanda:
Se ordene se practique una pericia psicologica y
psiquiatrica en el centro de rehabilitacion para
enfermos mentales- CREM- Clinica San Juan de
Dios Castilla, a la demandante con la que se acredito
qgue no se sufre de ningun dafio psicoldgico por su
supuesta causa de violencia familiar en la modalidad
de maltrato psicolégico.

Se Ofrece que se ordene se practique una pericia
psicolégica y psiquiatrica al demandado que
establezca si tiene una personalidad o perfil de
persona violenta, lo cual sea una limitacion para
mantener una relacion conyugal y paterno filial en el
Centro de rehabilitacion para enfermos mentales
CREM- Clinica San Juan de Dios.

Ofrezco la exhibicibn que debera hacer la

demandante del diploma, titulo o certificado de

40



capacitacion en fisioterapia con la cual se acreditara
gque no posee tal capacitacion que alega la
demandante.

Recibos de transferencia de dinero a través de
Western Unién de mi persona al hermano de la
demandante sefior Ramiro Mamani Mamani y a su
esposa Benedicta Quispe Escobar con lo cual se
acreditan los buenos relaciones con la familia de mi
conyuge en el cual yo les brindaba mi apoyo
econdmico.

Ofrezco la declaracién del Sr. Segundo Taboada
Mejias, integrante mas antiguo del grupo musical
Mariachis Guadalajara sobre las relaciones con mi
conyuge en el grupo musical.

Copia legalizada de la licencia de funcionamiento del
establecimiento comercial Peluqueria unisex Angely
en la cual soy el titular, con la cual se acredita que
mi persona apoyé a la actora para instalar el
negocio.

Fotografia con mi cufiada Marisol Mamani Mamani
en el dia de su cumpleafios del afio 2012 junto a mi
persona y a mi hija Natiel.

Fotografia de reuniones familiares con mi esposa,
hija y su hermana en el dia de mi cumpleafnos y en
afio nuevo del 2012 que deberan ser reconocidas
por el demandante.

Fotografia de mi cényuge en cas de mi madre,
donde esta ella, mi madre, hermanos y sobrinos, que
acredita buenas relaciones con mi familia.

Video con mi conyuge bailando en casa, con lo cual
se acredita buenas relaciones entre conyuges
bailando.

Un Cd de audio y su transcripcion que contiene
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grabaciones de audio de conversaciones realizadas
por mi coényuge Eugenia Mamani Mamani,

realizadas en el periodo Marzo a julio 2013.

ii. RECOVENCION

El demandado interpone reconvencion con fecha 03 de

setiembre del 2013, con finalidad de que declare infundada

la demanda de Tenencia formulada por la conyuge respecto

a la menor hija Natiel Silva Mamani y reconvengo solicitando

se otorgue la tenencia a esta parte por ofrecer mejores

condiciones para su bienestar, educaciéon y desarrollo

personal.

Fundamentos facticos de la reconvencion fueron:

No es verdad que mi persona haya maltratado en alguna
oportunidad a mi hija Natiel Silva Mamani. Ello se
verificara de la pericia psicoldgica que se debe practicar
a la menor y a esta parte, Unico argumento que expone
mi conyuge en su demanda en el punto tres para obtener
la tenencia.

La demandante no es idonea para ejercer la tenencia de
mi menor hija por las siguientes razones:

No tiene amor respecto a mi hija, pues en varias
oportunidades me ha reclamado y obligado a atenderla,
aduciendo que mi culpa se sentia frustrada al haber yo
guerido tenerla, ya que ella nunca quiso tener hijos, ante
esa actitud de rechazo a mi hija, todo el tiempo que estoy
en el hogar le brindo toda mi atencion al saber el
desprecio que ella le tiene a mi hija. Ello debera
verificarse en la pericia psicoldgica que se le practique a
la demandante y a mi menor hija.

Tiene una actitud de descuido hacia mi hija, pues tal

como se observa en el video de filmacion desde el
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exterior de mi domicilio, ella en vez de llevarla
personalmente a su centro educativo, la envia en una
moto taxi sola en la parte posterior sin tener en cuenta
su edad (04) afos y el riesgo que corre de sufrir un
accidente o que el sujeto que llega a visitarla al domicilio
a solas y a puerta cerrada dentro de mi domicilio que
llevarla a su colegio que esta ubicada a cinco cuadras
de mi domicilio a solas y a puerta cerrada dentro de mi
domicilio que llevarla a su colegio que esta ubicada a
cinco cuadras de mi domicilio teniendo en cuenta que su
trabajo es independiente y en casa como se verifica en
el video ofrecido en la contrademanda de divorcio anexo
1.a.

La madre de mi hija le causa maltrato psicolégico al
ensefiarle expresiones y conductas de odio hacia mis
familiares, conforme audio que acompafo en la cual le
inculca ideas negativas y a decir expresiones que no son
buenas para su formacion.

También se escucha en los audios que la madre de mi
hija conversa con una tercera persona con la cual me es
infiel en presencia de mi hija, en los audios que he
presentado de la contestacion de divorcio se escucha a
mi nifia que estad con su mama en el momento que ella
habla con un sujeto.

La madre de mi hija siempre me ha amenazado con
llevarse a mi hija a su pais (Bolivia) para alejarla de mi
lado, sabiendo que la quiero tanto, en dicho pais la
adversidad climatica hara que mi hija sufra mucho.

Como padre tengo mejores condiciones morales y
materiales para brindar una mejor alimentacion
educacion y crianza de mi hija, conforme a la siguiente:
v" A mi hija le brindo siempre mucho amor, lo cual no

le brinda su madre. Ello se puede verificar con la
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filmacion y fotografias que se ofrecen como medios
probatorios.

v' Poseo una personalidad ecuanime, carifiosa, de
amplia solvencia moral, con elevados valores que
garantizan una crianza de mi hija con mucho amor,
cuidado, atencion de sus necesidades y una buena
educacion. Se acreditara con pericia psicologica que
se practique a esta parte, la misma que se ha
ofrecido.

v Soy una persona responsable, trabajo
permanentemente y tengo sueldo fijo que asegura la
satisfaccion de las necesidades de mi hija en todos
sus aspectos, soy docente nombrado en el colegio
militar Pedro Ruiz Gallo.

v' Tengo casa propia adquirida en solteria, lo cual
permitird que mi hija crezca en el mismo domicilio
que hasta ahora siempre ha vivido sin sufrir
inadapcion al cambiar de domicilio si viviera con la
mama ella no ofrece vivienda para vvir con mi hija.

v Mi hija no siente la ausencia de su madre, pues
siempre que ha viajado bajo a su pais (Bolivia) no le
ha afectado, se ha quedado bajo mi cuidado sin
extrafar a su madre, ella no ha llevado por el clima
gue es bajo cero.

v' Mi persona contrato una trabajadora del hogar para
atender a mi hija desde que nacid y lo seguiré
haciendo para que lo cuide y atienda durante el
tiempo que salgo a trabajar.

Fundamentos Juridicos de la constatacion de
demanda
v’ Cédigo Procesal Civil, articulos 424° y 425°

respecto a los requisitos de la demanda.
v' Cadigo del nifio y del Adolescente:

44



v

v

Articulos 81°, en la cual se regulan las facultades
al juez para resolver la tenencia cuando no hay
acuerdo entre los padres:

Articulo 84°, se fija como criterio para la tenencia
de los niflos menores de 03 afios, que
permaneceran con su madre, deduciéndose de
esta norma que mayores a esta edad el juez
debera resolver con cual de los dos padres

permanecera.

Medios Probatorios:

v

D N N NN

Ofrezco la pericia psicologica y psiquiatrica que se
realizara a esta parte que se ha ofrecido como
medio probatorio en la contestacion de demanda
de divorcio.

CD de video del trato y relaciones con mi hija Natiel
Silva Mamani

CD de audio de su transcripcion que contiene
grabaciones de audio de conversaciones
realizadas por la demandante.

CD que contiene grabaciones de audio y video
filmadas por el Sefior Osmin Glanpierre Sullon
Ayala.

Pericia psicologica de parte practicada a mi menor
hija realizada por el psicolégico Wilmer Atarama.
Ofrezco se realice una visita social a mi domicilio
para verificar la situacion en que en mi hogar vive
mi menor hija.

Reporte de salidas de mi conyuge a Bolivia.
Ofrezco certificado de trabajo.

Ficha registral del bien inmueble de mi propiedad.
Pliego interrogatorio.
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3.

SINTESIS DE LA ABSOLUCION DE TRASLADO DE RECOVENCION

La sefiora demandante absuelve traslado de reconvencion con
fecha 23 de octubre del 2013, solicitando sea declarada
INFUNDADA.

Causal de conducta deshonrosa: es falso que el demandado

haya venido cumplimiento con sus deberes conyugales y
padre, pues en reiteras oportunidades tuve que acudir a la
comisaria para pedir ayuda y proteccion para mi menor hija.
Es totalmente falso lo alegado sobre supuestos mensajes del
celular de la demandante con contenido amoroso, pues no se
ha podido probar.

Todo lo expuesto en la reconvencion formulada carece de
sustento factico y juridico encuadrandose en un ilicito penal
pues el demandado incorpora videos y grabaciones ilegitimas,

gue no pueden ser admitidas por su juzgado.

Medios probatorios:
v' Copia de Auto Admisorio de demanda de violencia

familiar interpuesta por la fiscalia de familia de Piura.

v Resolucion N° seis de fecha once de junio del presente
afno en donde se le refiere al demandado cumpla con
las medidas de proteccion dictadas.

v" Denuncia policial en la comisaria de la familia de los
algarrobos.

v Oficio N° 883-2013 el reconocimiento médico legal

v' Cinco fotografias donde se aprecia dafios fisicos
ocasiones por el demandado.

v" Denuncia policial

v" Mensajes de textos en donde se observan insultos y

amenazas por el demandado.

4. SINTESIS DE SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA
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Los argumentos mas importantes contenidos en la sentencia
de primera instancia son:
|. FUNDAMENTOS DE LA DECISION:

Causales de divorcio — Aspectos doctrino legales

El articulo 349 del codigo civil establece “Puede
demandarse el divorcio por las causales sefialadas en el
articulo 333, incisos del 1 al 12 en tal sentido en este caso,
al haber demanda y reconvencion relativa a las causales
del divorcio, previamente a resolver el caso en concreto
menester establecer el marco normativo y doctrinario de las
tres causales invocadas. Asi tenemos.

A. De la causal de violencia fisica y psicolégica: el divorcio
por la causal de violencia fisica y psicologica esta
establecido en el articulo 333° inciso segundo del cédigo
civil cuando dispone: Son causas de separacién de
cuerpos 2) la violencia fisica o psicolégica que el juez
apreciara segun las circunstancias” siendo ademas que el
mismo cuerpo de leyes, en el ar. 339° parte pertinente-
respecto a la caducidad de la accion.

Casacion N° 207-T-97-Lambayeque, el peruano, 03/04/98.

P.600)

Corte superior de justicia de lima sala N° 6 Exp. N° 77-98

B. Injuria Grave: Art. 333° inciso cuarto del codigo civil,
respecto a la caducidad de la accion lo siguiente: la accion
basada en el articulo 333 incisos 2 y 4 caduca a los seis
meses de producida la causa. En los demas casos, la

accion esta expedita mientras los hechos que la motivan.

C. Imposibilidad de hacer vida en comun: en principio debe
atenderse a que la defensa de la persona humana y el
respeto su dignidad son el fin supremo de la sociedad y el
estado, de conformidad con el Articulo 1° de la Carta
fundamental,

D) Conducta deshonrosa: si la conducta del cényuge
demandado es realmente deshonrosa y si en efecto toma
insoportable la convivencia. Se considera que configura
esta causal al dedicarse a la prostitucion, al proxenetismo
a la delincuencia, a la comercializacion de drogas, al
despilfarrar bienes del matrimonio, a la delincuencia,
comercializacién de drogar, etc.
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- Determinacion judicial de la causal de divorcio: violencia
fisica y psicoldgica, injuria grave e imposibilidad de hacer
vida en comun, conducta deshonrosa.

De todo el acervo probatorio y las conclusiones que de
ellas se han extraido podemos establecer que no existian
antecedentes de violencia o conflictos acreditados, entre
las partes sino hasta poco antes de la interposicion de la
demanda y de la revision de la demanda podemos advertir
que no esta fundamentada ni acredita de manera
especifica que actos se refieren a cada causal invocada,
siendo el Unico elemento probatorio incorporado la
existencia del proceso judicial N° 815-2013, sobre violencia
familiar, pero de los cuales en realidad no se puede advertir
la existencia de una real afectacion o violencia familiar, no
obstante ha habido cuestionamiento de la personalidad
pasivo agresiva del demandante ( que aun cuando no ha
sido incorporado como medio probatorio el protocolo de
pericia psicologica) de igual forma no nos permite
establecer en este proceso la existencia de violencia,
porque de los elementos recabados para que opere el
divorcio, esto es a diferencia del motivo de los motivo de
los procesos de violencia familiar, no son suficientes para
concluir que ese fue el motivo.

En suma las circunstancias del presente caso no nos
permite apreciar la violencia”, en todo caso su
determinaciéon y proteccion frente a ello, de existir, debe
realizarse en el proceso respectivo, sino que mas bien, lo
gue se evidencia es que la ruptura de la relacién se produjo
por la conducta deshonrosa de la demandada, quien
mantenia una conducta inapropiada al permitir entrar a su
casa a una tercera persona de sexo masculino y cerrar las
puetas de su casa Yy negocio, lo cual era visto por los
vecinos, inclusive la sefiora Maria Asuncion Garcia Gémez
y el sefilor Osmin Gianpierre Sullon Ayala, han corroborado
lo que otros medios probatorios como audios y CD
indicarian, esto es la relaciéon inapropiada con tercera
persona, con expresion de adjetivos hacia su esposo, y no
respetando el hogar conyugal manteniendo
conversaciones a altas horas de la noche con contenido
gue la incrimina como deshonra para su esposo.

En esas circunstancias es muy probable pues que las
sospechas de su esposo por referencias de la conducta
inapropiada de su esposo y el descubrimiento de dichas
conductas hayan causado el denominado punto de quiebre
de la relacién. Ello es lo que habria generado la
imposibilidad de hacer vida en comun, no evidenciandose
injuria grave entendida como provocacion constante,
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violencia familiar o imposibilidad de hacer via en comun
como motivos del divorcio, puesto que, en todo caso, estas
situaciones habran ocurrido con posterioridad, por ende,
reafirmamos la idea de que la causal que se configura en
este caso es la reconvenida por el demandado. Ahora bien,
el hecho que se haya dejado constancia, segun documento
del teniente gobernador del AH los algarrobos, se
encuentras separados desde enero de 2012, no enerva la
idea anterior, puesto que seguian viviendo bajo el mismo
techo, seguian casados, y ningin manifestd su intencion
de divorciarse, al menos no estid acreditado en dicho
momento, y la demandante no demando or la supuesta
violencia alli indica, es decir, ese ultimo aspecto ademas
de haber caducado a la fecha de interposicion de la
demanda, no esté acreditado pudiendo ser Gnicamente una
declaracion unilateral de parte, que no genera conviccién
para establecer el denominado “punto de quiebre” De la
relacion que origino la causa de divorcio. En todo caso
seguian vigentes los deberes de respeto y fidelidad.

En tal sentido, esa conducta deshonrosa ha determinado el
incumplimiento o suspension de los deberes conyugales,
como el de asistencia mutua, fidelidad, entre otros, que ha
desembocado en diversas denuncias policiales y hasta
judiciales de ambas partes sobre violencia familiar, y
conflictos lo que genera que al haber demanda al respecto,
el juzgador aplicando la ley intervenga, declarando un
divorcio que en la realidad ya no cumple su finalidad,
siendo Unicamente impeditivo de lo que cada conyuge
quisiera realizar por su cuenta. Es que hay que tener en
cuenta, que no se puede obligar a quienes han contraido
matrimonio, a que sigan vinculados formalmente cuando
las razones que los condujeron a tomar esa decision
habrian cambiado, es por ello, que la ley bien ha regulado,
mas alla de aspectos de doctrina espiritual o religiosa,
causales por las cuales, al no existir acuerdo sobre los
términos del divorcio, existen causales por las cuales, al no
existir acuerdo sobre los términos del divorcio, existen
causales para declarar el divorcio, segun la perspectiva y
posicibn en que cada parte se encuentre. Ademas, se
evidencia adicionalmente el elemento subjetivo de “no
intencién de reconciliacidon”, lo que se auna a la idea de que
el divorcio debe ser declarado.

Il. SOBRE LA PRETENSION INDEMNIZATORIA

En el presente caso, tenemos que existia una relacion
conflictiva entre el sefior Walter y la sefiora Eugenia, por
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la conducta deshonrosa de esta, quien faltando a los
deberes conyugales introdujo en el hogar conyugal a una
tercera persona cuando nadie se encontraba y con las
puertas cerradas de su vivienda y negocio, dando “que
hablar” a los vecinos, habiéndose comprobado que
inclusive mantenia con dicha persona conversaciones
inadecuadas, de lo cual se infire una relacion sentimental
extramatrimonial, dirigiéndose con expresiones
peyorativas hacia el demandante como “tunche” y hasta
se evidenciaria las intenciones de procreacion de un hijo
con aquel. Ello se tradujo en la afectaciéon emocional
natural que habria padecido el demando al enterare de la
situaciébn con el consiguiente malestar psicolégico,
laminarmente acredita con el informe psicoldgico.
Entonces concluimos que el cényuge inocente es el sefior
Walter Silva Mechato, quien tiene que cargar con las
consecuencias morales y de apreciacion de la sociedad y
su entorno; por la conducta deshonrosa de su esposa. Y
es que debemos tener en cuenta que, como sefiala Ferrer
“la separacion en si misma es susceptible de ocasionar
dafio moral, como podria ocurrir con la frustracion de un
proyecto de vida, lo que puede derivar en agobio y
depresion por la pérdida de una vida conyugal normal, o
por la pérdida de la compafia y asistencia espiritual de su
cényuge, que lo pueda llevar a la soledad asi como de su
colaboracion para la educacion de los hijos, pudiendo
asimismo sufrir alteraciones profundas en sus habitos de
vida social o profesional, etc.” Situaciones que se han
configurado en el presente caso.

En tal sentido, corresponde asignarle una indemnizacion
prudencial ascendente a Dos mil y 00/100 Nuevos Soles
(S/. 2000.00) que se compensaria del dafio moral
ocasionado, no pudiendo asignarle una suma mayor,
puesto que no han concurrido otras circunstancias graves
ni se ha acreditado una mayor afectacién que la ya
concluida.

[ll. SOBRE CONSECUENCIAS DEL DIVORCIO

Fenecimiento de La Sociedad de Gananciales

Habiéndose determinado la procedencia y fundabilidad,
del divorcio peticionado por la causal de conducta
deshonrosa, conforme a las consideraciones precedentes
y constituyendo el fenecimiento de la sociedad de
gananciales una accesoria legal, debe de declarase su
fenecimiento, la misma que se retrotrae a la fecha de la
separacion de hecho para los efectos de las relaciones
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entre los coényuges, sin perjuicio del efecto para los
terceros, que surgira a partir de la fecha de su inscripcion
en el registro.

IV. SOBRE LA TENENCIA Y REGIMEN DE VISITAS

Hemos establecido que posterior a los hechos que
produjeron el divorcio se ha producido una situacion
conflictiva entre el matrimonio silva. Mamani, habiéndose
producido la separacion de hecho en setiembre de 2013,
habiéndose quedado la demandada y desde dicho momento
no lo dejaria ver a su hija, segun ella misma ha reconocido
en la audiencia Unica, por ende, a fin de tener mayores
elementos de conviccion debemos permitirnos a los medios
probatorios. En tal sentido, tenemos:

a) segun informe social respecto a la casa de la sefiora
Eugenia Mamani Mamani, Informe Psicolégico se ha
indicado que respecto a la nifia Nattiel Silva Mamani.

b) segun certificado de movimiento migratorio la sefiora
Eugenia Mamani Mamani, registra movimiento migratorio a
Bolivia y ecuador en los afios 2001, 2003, 2004, 2005, 2007
y 2012.

c) Certificado de trabajo, el jefe del area de personal del
colegio militar “Pedro Ruiz Gallo”, ha indicado que el sefior
Walter silva mechato es trabajador nombrado de dicha
institucion, desde el mes de marzo de 1999 hasta la fecha.
d) Acta de continuacion de audiencia en la que se observo
video y audios referidos a que el demandante mantenia una
relacion paterno filial adecuada con su hija, la demandada
indispone frente a su hija a los familiares del demandante
con su hija, la demandada indispone frente a su hija a los
familiares del demandante.

En tal sentido verificamos que la nifia Natiel ha desarrollado
un ambiente familiar con ambos padres hasta los 04 afios es
decir por ello es natural que e identifique con ellos, que se
sienta confundida o influenciada respecto a la decisién de
con quién.

RECONOZCASE LA TENENCIA de la nifia Nattiel silva
Mamani, a favor de la progenitora dofia Eugenia Mamani
Mamani.

FIJESE como Régimen de visitas a favor del progenitor
Walter Silva Mechato, los dias sabados de 3:00 p.m a 7:00
p.m. y los dias domingos de 12 pm a 5 pm con
externamiento, el dia del padre, navidad y afio nuevo de
10:00 de la mafana a 2:00 p.m el dia del cumpleafios del
demandante y de la nifia Nattiel, de 10:00 a 1:.00 pm
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5.

pudiendo coordinar una celebracién conjunta por parte de
los padres.

SOMETASE tanto el sefior Walter Silva Mechato como la
sefiora Eugenia Mamani Mamani, y la nifia Nattiel Silva
Mechato, a un TERAPIA PSICOLOGICA, a fin de que los
primeros superen aspectos negativos de su personalidad y/o
afectaciones emocionales, y ambos asuman su rol de padres
frente a la separacién, con solucion adecuada de temas
relacionados a su hija, asi como la nifia pueda internalizar
progresivamente a su actuacion filial.

SINTESIS DE APELACION DE SENTENCIA INFUNDADA

Fundamentos del Agravio:

La sentencia incumple con el requisito de la motivacion
adecuada y suficiente, contiene una decision que no se
sustenta en la valoracion conjunta y sancionada de los medios
probatorios aportados al proceso.
El quo justifica su decisibn de sentencia aduciendo en su
fundamento el cual es totalmente contradictorio dado que al ver
puesto en conocimiento la sentencia de vista emitida por la
segunda sala especializada de la corte superior de justicia de
Piura en el expediente N° 00815-2013-2001-JR-FC-01 que en
los considerandos noveno, decimo y decimo primero para dar
a demostrar la violencia fisica y psicologica de la que fui
victima, la cual ha sido invocada como una de las causales de
mi demanda de divorcio.

v" Noveno Considerando de la sentencia de vista. Se

concluye del protocolo de pericia psicoldgica realizado a
la demandante y demandado, se puede apreciar que se
presenta en la agraviada indicadores de afectacion
emocional caracterizado por rasgos de ansiedad
asociado a violencia familiar, asimismo respecto del
demandado se tiene que tiene una actitud narcisista no
acepta facilmente la critica se deja llevar por sus

emociones y sus impulsos. Lo _que podemos _concluir

que doiia Eugenia Mamani Mamani si ha sido victima de

violencia familiar en la modalidad de maltrato psicoldgico

por parte de Walter Silva Machato.

v En el considerado Decimo Primero de la Sentencia de
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vista, se aprecia certificado médico legal N° 011004 de
fecha 13 de diciembre realizado a Dofla Eugenia
Mamani Mamani, en el cual se concluyé que esta
presento huellas de lesiones traumaticas corporales
externas conscientes de origen contuso por mecanismo
activo directo. De manera que se puede acreditar que la
agraviada ademés fue victima de maltrato fisico, sin
embargo, por tratarse el presente proceso sobre
maltrato psicologico, dicho medio probatorio contribuye
acreditar la conclusion esbozada en el considerando
anterior.

v' Al determinar todo lo expuesto, al haber determinado la
existencia de maltrato psicologico en agravio de Doifa
Eugenia Mamani Mamani corresponde revocar la
sentencia en grado declarando fundada la demanda.

v' Respecto a los audios y seis transcripciones de los
mismos no se deberian tener en cuenta.

v' Por carecer de eficacia probatoria pues dichos medios
probatorios han sido obtenidos sin la autorizacién de la
demandante, lo que constituye una prueba prohibida por
mi derecho a la intimidad regulado en nuestra
constitucion politica del Peru

v' Con respecto a los videos ofrecidos por la parte
demandada, no se estan probando en ningln momento
gque exista alguna relacion inapropiada. Con alguna
tercera persona como muy erroneamente lo establece
muy por el contrario se ha tomado en cuenta las

declaraciones testimoniales ofrecidos en mi demanda.

Il. Fundamentos de derecho

v' Art, 364 del Cédigo procesal civil
v Art. 365 del codigo procesal civil
v' Art. 373 del cédigo procesal civil
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6. SINTESIS DE LA SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La sala especializada en lo civil de la corte superior de justicia
de Piura, mediante resolucion numero treinta de fecha
veintiuno de enero de dos mil quince, revoca la sentencia que
declara infundada la demanda de divorcio por causal de
violencia psicologica interpuesta por la demandante vy
reformandola la declaro fundada, en consecuencia fundada la
pretension indemnizatoria de mil con 00/100 nuevos soles que
debera pagar el demandado a favor de la demandante,
confirmar en lo demas que contiene, sustentando que

La apelante puso a conocimiento la sentencia de vista recaida
en el expediente N° 815 — 2013 que declara fundada la
demanda por violencia familiar en contra de la demandante, el
cual fue agregado a autos mediante resolucion.

El demandante sefiala que dicha sentencia ha sido materia de
casacion sin embargo no es tema dilucir la decision final sobre
aquel proceso, sino tomar en cuenta si existié valoracion o no
del juzgado respecto a dicho documento ofrecido por la
apelante como medio probatorio y si hubo pronunciamiento
respecto a ello en la sentencia materia de apelacion.

Se concluye que no se valor6 el documento indicado en el que
la sala determind la existencia de maltrato psicolégico en
agravio de la demandante pese a haber sido admitida, por lo
gue corresponde amparar la demanda solo en el extremo de
divorcio por la causal de violencia psicoldgica,

Por equidad, corresponde sefialar como monto indemnizatorio
a favor de la demandante, la suma de mil nuevos soles y
revocar la apelada solo en el extremo que desestima la
demanda de divorcio por la causal de violencia psicoldgica
debiendo ampararse y confirmarse en lo deméas que contiene.

7. SINTESIS DE RECURSO DE CASACION

Infraccion normativa del articulo 139 incisos 3) y 5) de la
constitucion politica del estado.

Sostiene que la sentencia materia de casacion no contine
argumentos de hecho ni de hecho que justifiquen la decision
final, ya que lo resuelto por la sala de mérito no se basa en
prueba alguna, sino en argumentos facticos y juridicos. En la
audiencia de pruebas de primera instancia se acredito
mediante testigos, audios se basa en prueba alguna, sino en
argumentos facticos y juridicos. En la audiencia de pruebas de
primera instancia se acredito mediante testigos, audios y
videos, que la demandante tuvo una conducta deshonrosa, la
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cual motivo el quiebre de la relacién conyugal, sin embargo,
aquella alego la existencia de maltrato psicoldgico. Sefiala que
la resolucion de vista solamente se hace mencion a la
sentencia de vista recaida en el expediente N° 815-2013, que
declaro fundada la demanda de violencia familiar, en modalidad
de maltrato psicolégico, seguida contra el recurrente, medio
probatorio que no fue ofrecido en la demanda ni sometido a
contradictorio en la audiencia de pruebas.

Ademas, dicho pronunciamiento no tiene la calidad de firme,
pues contra aquel se ha interpuesto recurso de casacion
conforme se acredita. Asimismo, la resolucion de primera
instancia que declaro fundada la reconvencion de divorcio por
la causal de conducta deshonrosa que hace insoportable la
vida en comun, interpuesta por el recurrente, se sustent6 en la
infidelidad de su ex conyuge, acredita con la trascripcion de
audios y declaraciones de testigos, las cuales no son
evaluadas en la sentencia de vista ni se sefiala medio de
prueba que enerve tal hecho.

SINTESIS DE RESOLUCION DE RECURSO DE CASACION

Se expide Sentencia de Casacion N° 1300-2015 PIURA, con
fecha diez de marzo de dos mil dieciséis, sobre el recurso de
casacion interpuesto por el demandado Walter Silva Mechato
Sefiala que efectivamente el pronunciamiento de las instancias
de mérito de amparar la pretension del reconviniente (conducta
deshonsa) se sustenta en que la demanda Eugenia Mamani
Mamani, habria mantenido conductas inapropiadas al permitir
ingresar a su casa a una tercera persona sexo masculino y
cerrar las puertas de su casa y negocio, lo cual habria sido
fehacientemente acreditado, decisibn ampliamente motivada
conforme a los estandares que establece el tribunal
constitucional: como lo ha precisado este colegiado en
reiterada jurisprudencia, el derecho a la motivacién de las
resoluciones judiciales no garantiza un determinada extension
de la motivacién, por lo que su contenido constitucional se
respeta, prima facie, siempre que exista:

a) Fundamentacion juridica, que no implica la sola implica la
sola mencién de las normas a aplicar al caso sino la explicaciéon
y justificacion de porque tal caso se encuentra, o no, dentro de
los supuestos que contemplan tales normas.

b) Congruencia entre lo pedido y lo resuelto, que implica la
manifestacion de los argumentos que expresan la conformidad
entre los pronunciamientos de falla y las pretensiones
formuladas por las partes.
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C) que por si misma exprese una suficiente justificacién de la
decision adoptada, aun si esta es breve o concisa, 0 se
presenta el supuesto de motivacién por remisién (...) ©
sentencia del tribunal constitucional N° 4348-2005-PA/TC) la
recurrida en sus considerandos 17,18 y 19 motiva las razones
por las cuales resuelve disolver el matrimonio por dicha causal
y es que en realidad dicho extremo no esta en discusion, sino
gue es un preambulo a los argumentos del recurrente para
cuestionar el amparo del divorcio por la causal de violencia
psicologica propuesta por la demandante.

La decision de amparar la demanda de la accionante por
violencia psicologica, tiene su sustento en el proceso numero
00815-2013, en dicho proceso, se examiné los Protocolos de
Pericia realizados a dofia Eugenia Mamani Mamani los dias
once de marzo y diez de marzo de dos mil trece que determino
gue esta presenta malestar emocional asociado a hechos
denunciados (..), se encuentra inmersa en una dinamica de
violencia familiar de tipo bilateral (violencia de ambas partes)
tiene una relacion de pareja conflictiva y disfuncional tiene una
personalidad compulsiva asi como de las declaraciones
vertidas por las partes por la agraviada en la que manifiesta
“todos los dias me insulta con palabras que ofenden mi
situacion de mujer (...) palabras que me ofenden y como sabe
gue aca en Peru no tengo familia me bota de la casa, los
motivos es que el es un enfermo de celos yo salgo a trabajar y
a parte cosmetéloga me desempefio como terapista y a el le
molesta, no le gusta mi trabajo, que coadyuvaron al érgano
jurisdiccional a declarar fundada la demanda de violencia
familiar en la modalidad de maltrato psicoldgico interpuesta por
el ministerio publico contra Walter silva mechato en agravio de
Eugeniaa Mamani Mamani.

Ahora es necesario precisar de que dicho proceso N° 00815-
2013 si ha sido materia de pronunciamiento por parte del
juzgado pero que en una incorrecta apreciacion determino que
no existia violencia familiar. Por tanto, no es cierto, lo acervado
por el recurrente en el sentido de que no fue ofrecido como
medio probatorio, ademas que su autenticidad ha sido
ratificada tacitamente con la copia certificada, adjuntada por el
mismo recurrente en el que se aprecia que se tiene por
presentado su recurso de casacion instrumental que de
ninguna manera podria pasar por alto, si tenemos en cuenta
que una de las causales de la demanda incoada por la
demandante es el divorcio por violencia psicolégica.
Finalmente respecto del argumento del recurrente de que el
pronunciamiento del proceso de violencia familia no tiene una
decision firme, al haberse presentado recurso de casacion, en
nada puede soslayar la decision vertida en este proceso para
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amparar el divorcio por la causal de violencia psicologica,
cuando se tiene como sustento los protocolos de Pericias
Psicologicas que advierten categoricamente afectacion
emocional asociado con violencia familiar, asi como las
declaraciones vertidas en aquel proceso.

DECISION:

Infundado el recurso de casacion interpuesto por Walter Silva
Mechato, NO CASARON la resoluciéon de vista de fecha
veintiuno de enero de dos mil quince.

CAPITULO I

1. ACTUACION DE LOS ACTORES DEL PROCESO

1.1. DE LA DEMANDANTE

El demandante, si bien plante6 una demandada de divorcio por
las causales de violencia fisica o psicoldgica, injuria grave,
imposibilidad de hacer vida en comuan, indemnizacion por dafios
y perjuicios, asi como el régimen de visitas a favor de su hija
Nattiel Silva Mamani y la liquidacion de la sociedad de
gananciales, los fundamentos de hecho y de derecho que
sustentan las pretensiones: Refiere que con fecha veintisiete de
agosto de dos mil cuatro contrajo matrimonio civil con Walter
Silva Mechato, en la que procrearon una hija de nombre Nattiel
Silva Mechato, en la que procrearon una hija de nombre Nattiel
Silva Mamani.Indica que su esposo siempre mostro un caracter
violento, sufriendo de maltrato fisico y psicolégico, asi como su
menor hija. Sefiala que, por su ocupacion de fisioterapia, su
esposo la tilda de prostituta, motivo por el cual solicita el divorcio
por causal de injuria grave.

Considero que el proceso civil de conocimiento si fue la via
procedimental idonea para interponer el divorcio por causal, asi
mismo dicha causal que invoco la demandante si tenia sustento
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a.

pues existia un proceso de violencia familiar con nimero de
expediente 00815-2013.

1.2. DEL DEMANDANDO

El demandado contesta la demanda alegando que es falso que
una persona violenta y nunca ha maltratado a su esposa, lo cual
en mi opinion era falso pues esto se corroboro mediante denuncia
que se instauro contra su persona por maltrato fisico o
psicologico. Asimismo, indica que apoyo a la recurrente
econdmicamente y gestiono la licencia de funcionamiento para
instalar una peluqueria en el domicilio conyugal, que el
guebramiento de su vinculo matrimonial se debe a su conducta
deshonrosa, al serle infiel con otra persona, encontrandole
mensajes a su celular de un tercero y grabaciones de
conversaciones que realizo desde su domicilio con una tercera
persona.

Asimismo, el demandado también reconviene el divorcio por la
causal de conducta deshonrosa que hace insoportable la vida en
comun, mas indemnizacién por dafio moral ascendente a cien mil
nuevos soles y la tenencia de la menor

2. APRECIACIONES FINALES

SOBRE LA DEMANDA

El acto procesal de la demanda contiene los requisitos de
admisibilidad y procedencia exigidos por las normativas aplicables al
caso, se admite a tramite en via proceso de conocimiento conforme al
Caddigo Procesal Civil, aplicable de manera supletoria, de manera que
al no contener errores de forma o de fondo, su presentacién fue
calificada de manera positiva originando la expedicion del auto
admisorio.

b. SOBRE LOS ACTOS PROCESALES PREVIOS A LA SENTENCIA

i. DEL DEMANDANTE

- La demandante realizé los siguientes actos procesales:
- Escrito de demanda.

- Absuelve traslado de reconvencion

- Prueba extemporanea

- Apelacién de sentencia infundada

ii. DEL DEMANDADO
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- El demandado realiz6 los siguientes actos procesales:

- Contestacion de la demanda.

- Reconvencion de tenencia de hija menor.

- Solicitud de régimen de visitas provisional.

- Ofrece prueba extemporanea.

- Absuelve traslado de apelacion.

- Escrito de interposicion de recurso extraordinario de casacion.

iii. DEL JUZGADOR:

- Antes de la expedicion de la sentencia primera instancia, el
juzgador realizé actos procesales basicos y obligatorios dentro
del esquema del proceso de conocimiento, como son:

- Auto admisorio, que consiste en el acto procesal de calificacion
de la demanda que pretende verificar si se cumplen cuanto
menos las condiciones de la accion (legitimidad para obrar e
interés para obrar) y los presupuestos procesales (competencia
del juez, capacidad procesal y requisitos de la demanda).

En el caso de autos, se pueden verificar los requisitos
establecidos, por lo que se emiti6 correctamente el auto que
admite a tramite la demanda.

- Auto de Saneamiento Procesal, que consiste en una especie
de segundo filtro, donde el juez verifica nuevamente los
presupuestos procesales y las condiciones de la accion que
reviso al calificar la demanda, pero aunado a esto, verifica si el
emplazamiento de la demanda fue vélido, y, finalmente, verifica
si existen vicios o defectos procesales que acarreen nulidad
posterior. En el proceso de analisis, el juez, verifica dichas
circunstancias y declara correctamente la validez de la relacion
juridica procesal y por ende el saneamiento del proceso.

c. SOBRE LAS SENTENCIAS

i. PRIMERA INSTANCIA

La sentencia expedida por el juzgador estuvo redactada conforme
a lo que la doctrina denomina elementos esenciales que son:
parte expositiva, parte considerativa, y, parte resolutiva.

En la expedicion de la sentencia de primera instancia, se puede
concluir que, el juzgador realizé una incorrecta motivacién de su
decision, no tuvo en cuenta valorar el documento N ° 81-2013 que
declara fundada la demanda de violencia familiar.

ii. SEGUNDA INSTANCIA
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La sentencia de vista expedida por la Sala especializada en lo
civil, no siguid el razonamiento del juzgado de primera instancia,
esto por cuanto, llego a la conclusion de revocar la sentencia que
declara infundada la demanda de divorcio por causal de violencia
psicoldgica interpuesta por la demandante y reformandola la
declaro fundada, en consecuencia, fundada la presentacion
indemnizatoria de mil nuevos soles que deberd pagar el
demandado.

CASACION

La resolucion que declara infundado el recurso de casacion es
correcta y objetiva, existié una correcta interpretacion de la citada
normativa sobre los medios probatorios expuestos por las partes.

d. SOBRE LA ACTUACION DE LOS ACTORES DEL PROCESO

LA DEMANDANTE

En cuestiones de formalidad de los actos procesales, el
demandante, al incoar el proceso, cumplidé con presentar su
demanda con los requisitos de admisibilidad y procedencia
establecidos en la normativa.

Sin embargo, respecto al tema de fondo, su sustento juridico
fue suficiente bajo interpretacién de la normativa.

EL DEMANDADO

En cuestiones de formalidad de los actos procesales, el
demandado, cumpli6 con las exigencias sustantivas y
procesales de la contestacion de la demanda, reconvencion
de tenencia de hija menor, solicitud de régimen de visitas
provisional, ofrece prueba extemporanea, absuelve traslado
de apelacion, escrito de interposicion de recurso
extraordinario de casacion.

Asi mismo, respecto al tema de fondo, su sustento fue
consistente, en cada uno de los escritos presentados, es por
ello, que en la primera instancia fallo a su favor.

ACTUACION DEL JUEZ

Para la emision de la sentencia el juez cumplié con los
requisitos fijados por ley sobre el contenido de las
resoluciones como es la estructuracion de la redaccion en
parte expositiva, considerativa y resolutiva.
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Sin embargo, respecto del fondo de su decision considero
gue la sentencia no cumpli6 con las caracteristicas
sustanciales de motivacion y congruencia, por cuanto no
realizo una adecuada interpretacion del medio probatorio de
la demandante sobre el expediente N ° 00815-2013.

V. ACTUACION DE LA SALA SUPERIOR

Para la emision de la sentencia los magistrados cumplieron
con los requisitos fijados por ley sobre el contenido de las
resoluciones de vista como es la estructuracion de la
redaccion en parte expositiva, considerativa y resolutiva.
Sin embargo, respecto del fondo de su decision considero
gue la sentencia de vista si cumplié con las caracteristicas
sustanciales de motivacion y congruencia, a diferencia del
juzgado de primera instancia, pues esta no realiz6 una
adecuada interpretacion de la normativa materia de Litis, lo
que produjo como consecuencia que la Sala superior
revoque su fallo.

V. ACTUACION DE LA CORTE SUPREMA

La funcién principal de la Corte Suprema, es la creacion de
una nueva norma, que tendra calidad vinculante para las
demas instancias. A través del recurso de casacion se
pretende cumplir una funcién pedagdgica, consistente en
ensefar a la judicatura nacional en general, cual debe ser la
aplicaciéon

Debo concluir que la Corte Suprema de Justicia de la
Republica sala civil permanente tomo como decisiéon
amparar la demanda de la accionante por violencia
psicologica tomando sustento en el los protocolos de
pericias psicolégicas de la demandante.
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CAPITULO |

1. Planteamiento del problema

1.1. Datos Generales:

P w b

N° de expediente :04222-2016-13-0401-JR-PE-01

Investigado . Erick Carlos Cruz Pelédez
Agraviada :J.J.S.A.
Delito : Actos contra el pudor.

1.2. Los hechos materia del caso:

Circunstancias del delito de Actos contra el Pudor:

Que en el afio 2013 y cuando la menor agraviada tenia la edad de 9
afos el denunciado en el interior del inmueble ubicado en Villa
Continental, en diversas oportunidades efectué tocamientos en los
senos y vagina de la menor agraviada por debajo de las ropa, conforme
lo narra la menor agraviada en la entrevista Gnica en camara Ghesell
‘me tocaba mis pechos y mi parte genital por debajo de la ropa”,

precisando la menor agraviada que la persona que realiza ello es tu tio.

Circunstancias del delito de Violacion sexual:

Que el dia 29 de mayo del 2016 al promediar las 22:40 horas
aproximadamente el denunciado se apersondé al inmueble ubicado en
la asociacion Villa Continental O (prima) lote 04 distrito de Cayma, que
resulta ser el domicilio de la menor agraviada de iniciales J.J.S.A. de
12 afios de edad, tocando la puerta indicandole a la menor que su
madre lo habia enviado para llevar un biberén y frazada para su
hermano menor, empujando a la menor agraviada a la cama y le tapo
la boca echandose encima de la menor bajandole su pantalon e
introduciendo su pene dentro de su vagina, siendo que la menor
trataba de patearlo para defenderse, oportunidad en la que ingreso el

menor de nombre Gean carlos Aicatuiro quien ha referido en su
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declaracion que ingreso al cuarto y la luz y la tele estaban prendidas es
asi que vio al denunciado encima de la menor agraviada abriéndole las
piernas y con el antebrazo izquierdo le tapaba la boda y con el derecho
le impedia moverse y se movian encima de ella, luego el menor grito.
El denunciado se par6 y la abuela de la menor agraviada Marina
Emerita Peldez Quispe subi6 a la habitacion viendo que la menor
agraviada estaba llorando, la misma le dijo que le habian manoseado y
violado, el denunciado escap6 del lugar de los hechos.

1.3. Determinacién del Objeto del Proceso

El objeto del proceso es determinar si existio el delito de tocamientos

indebidos y violacién sexual en contra de la Agraviada J.J.S.A.

1.4. Delito de actos contra el pudor y Violacion sexual:

Articulo 176-A.- Actos contra el pudor

El que sin propdsito de tener acceso carnal regulado en el articulo
170, realiza sobre un menor de catorce afnos u obliga a este a efectuar
sobre si mismo, sobre el agente o tercero, tocamientos indebidos en
sus partes intimas, actos de connotacion sexual en cualquier parte de
Su cuerpo o actos libidinosos, sera reprimido con pena privativa de

libertad no menor de nueve ni mayor de quince anos.

Articulo 177.- Formas agravadas

En cualquiera de los casos de los articulos 170, 171, 172, 174, 175,
176y 176-A:

1. Si el agente procedié con crueldad, alevosia o para degradar a la
victima, la pena privativa de libertad se incrementa en cinco afios en
los extremos minimo y maximo en el respectivo delito.

2. Si los actos producen lesion grave en la victima y el agente pudo
prever ese resultado, la pena privativa de libertad ser4d no menor de

treinta ni mayor de treinta y cinco afios.
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3. Si los actos causan la muerte de la victima y el agente pudo prever
ese resultado, la pena sera de cadena perpetua.

En los casos de los delitos previstos en los articulos 171, 172, 174,
176 y 176-A la pena se incrementa en cinco afos en sus extremos
minimo y maximo si concurre cualquiera de las circunstancias
establecidas en el articulo 170, segundo pérrafo.

Si el agente registra cualquiera de las conductas previstas en los
articulos 170, 171, 172, 174, 175, 176 y 176-A mediante cualquier
medio visual, auditivo o audiovisual o la transmite mediante cualquier
tecnologia de la informacion o comunicacion, la pena se incrementa
en cinco afios en los extremos minimo y maximo aplicable al delito

registrado o transmitido.

Violacion de menor de edad:

Articulo 173.- El que tiene acceso carnal por via vaginal, anal o bucal
o realiza cualquier otro acto analogo con la introduccion de un objeto
o parte del cuerpo por alguna de las dos primeras vias, con un menor
de catorce afios, sera reprimido con pena de cadena perpetua.

Debe quedar claro que antes de la modificatoria legal mediante la ley
30838, la redaccién del tipo era distinta, pues la pena de cadena
perpetua se imponia a quien acceda carnalmente a una persona

menor de diez afos.
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CAPITULO I

2.1. Alcances doctrinarios del delito Actos contra el pudor:

a. Contexto social de actos contra el pudor:

A través de los tiempos vemos que las penas en cuanto al delito de
actos

contra el pudor han ido siendo modificadas por el motivo de la
coyuntura social que se estd atravesando por los altos indices de
delitos cometidos contra la libertad sexual tal como lo sefiala el Instituto
Nacional de Estadistica e Informatica (2017) en su documento: “En el
pais, se han registrado 20 mil 428 denuncias por comision de delitos
contra la libertad en el afio 2016; se aprecia incremento de 1 mil 698
denuncias con relacion al afio 2015”.

El delito de actos contra el pudor es un tema de gran trascendencia en
la actualidad, su marco juridico involucra vinculo familiar, circulo social
de amigos, compafneros de trabajo e incluso a la sociedad en su
conjunto, relaciones que, por la cercania, muchas veces conllevan a
gue se sobrepasen los limites de confianza; es decir, el olvido del
respeto y de la admiracioén, para llegar a presentar conductas ilicitas en
contra de alguna de las personas con las que se convive. (Sanchez,
2004)

Estos hechos, de por si, causan un perjuicio fisico o psicolégico en la
victima, los medios para que se dé el delito de actos contra el pudor de
persona son la violencia o amenaza grave en contra de la victima
(adolescente mayor de 14 afios o mujer mayor). (Garcia, 2004)La edad
se debe tomar en cuenta como regla general, toda vez que, si la victima
tiene menos de 14 afos, esta conducta se subsumiria en el articulo
176-A del Codigo Penal; en tal sentido, se debe tener en cuenta que
una conducta ilicita (como los tocamientos indebidos y libidinosos)
ocasiona dafio fisico y moral en la victima, y esto genera como
consecuencia mujeres vulneradas en su integridad personal, que, en
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vez de ejercitar la accion penal, no denuncian por miedo o por
verguenza. Esta situacion puede deberse a muchas circunstancias,
como el alcoholismo, la drogadiccion, problemas psicologicos o
fisioldgicos y falta de educacion o de orientacion sexual, respecto de
los agresores; y vergienza, miedo, falta de comprension de los
familiares, desconocimiento de la punibilidad del delito y falta del
ejercicio de la accion penal, respecto de la victima. Por consiguiente,
se considera fundamental que la realidad social y su captacion por la
normay el ordenamiento juridico sean valorados por el valor justicia, y
esto solo se logrard si el ordenamiento normativo privilegia los
derechos de las mujeres agraviadas, brindandoles proteccion en la
medida en que sea necesario (Castillo alva, 2002)

b. Concepto de actos contra el pudor:

Segun, Ramiro Salinas Siccha, define al pudor como “el contexto
personal de recato del que goza toda persona en la sociedad, cuando
deseamos, indefectiblemente, vivir con decencia, decoro vy
honestidad” (Salinas, 2008) A criterio de Carmona salgado la define
como “aquel sentimiento de desagrado que la victima logra
experimentar hacia el sujeto que intenta gozar de el sin su
consentimiento.”). Continuando, Creus carlos, la define como “aquel
valor social que se da en una comunidad y, en la medida que la
comunidad lo entiende, se proyecta a los individuos que la componen;
0 bien como un sentimiento se decencia sexual que pone limites a las
manifestaciones de lo sexual que se pueden hacer a terceros.” (Creus,
1990) Carmona salgado la define como “el respeto fisico por nosotros
mismos que se extiende a una persona independientemente de su
sexo o0 vida sexual o como el derecho a la rectitud o prudencia en las
costumbres sociales atientes al sexo” (Sanchez, 2004) Se entiende
por actos contrarios al pudor, todo acto inverso a las buenas
costumbres (pudor) el cual ha sido practicado de manera intencional
y directa sobre una persona sin su aprobacion o contra su voluntad,

tales como por ejemplo, el conjunto de tocamientos, rozamientos,
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fricciones y todo tipo de maniobras realizadas por el sujeto activo,
contra el cuerpo, en su totalidad, del agraviado o victima; asi mismo,
como aquellas actitudes que tiene el sujeto activo de este delito, para
forzar a efectuar tocamientos o actos lujuriosos contra el sujeto
pasivo, sobre su propio cuerpo o sobre el cuerpo de un tercero,
especialmente en sus genitales o en una zona pasible de excitacion
sexual, comunmente llamada zona erbégena, con el Unico afan o
propadsito de dar rienda suelta a su bajos instintos orientados a obtener
una satisfaccion que complazca su propia lujuria.

Incluye una circunstancia agravante determinante de mayor pena,
basada en una posicion de garantia derivada de diversas relaciones
de carécter institucional; asi, como en las caracteristicas mismas del
desvalor de la accion que contenga un caracter degradante para la
victima, finalmente, que se produzca una grave dafio en la salud fisica
o mental de la victima, siempre y cuando el agente delictivo haya
podido prever el resultado mas grave producido, apela por tanto a la
figura del delito preterintencional, de comudn idea con una orientacion
politico criminal seguida de forma paulatina en el tiempo (Caro, 2002)
Lo referente a los inimputables o a los incapaces, es decir, aquellas
personas que por sufrir de ciertas deficiencias psico-motrices no estan
en capacidad de comprender el alcance, contenido y efectos del acto
sexual. El legislador omite su inclusién en esta figura penal, sin
considerar que estos sujetos que padecen de algun tipo de trastorno
mental, se encuentran en una posicion de indefension al igual que los
menores de edad; como se sostuvo anteriormente en un estado de

especial "vulnerabilidad". (San Martin, 2001)

(Sanchez, 2004) de tal forma que se sigue una suerte de asistematica
regulacion punitiva, pues por un lado, el legislador en atentados mas
graves a la libertad sexual (acceso carnal sexual), tal como se
desprende del articulo 172° no les reconoce capacidad legal de
consentimiento a efectos penales y, por otro lado, en ofensas
sexuales, "abusos sexuales”, que revelan un contenido menor del

injusto tipico, les niega proteccién penal, por lo tanto, asume la Ley en
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esta ocasion que los inimputables si ostentan capacidad de
autodeterminacion sexual, pues su consentimiento en el marco de los
actos contra el pudor si surte efectos juridicos, a fin de desvirtuar el
caracter penalmente antijuridico de la conducta.

Es de recibo, que el legislador ni siquiera reparo en este aspecto, pues
la forma superficial y apresurada, de como procede en los procesos
formativos de la ley penal, lo sustrae de una vision integral y
sistematica del ordenamiento penal, sin poner ni siquiera en discusion
las repercusiones normativas que pueden provocar reformas por no
decirlo "parciales" y "aisladas", en tanto se legisla en materia penal de
acuerdo a coyunturas politico -sociales especificas. (Talavera, 2011).
Con todo, el legislador debe reconducir la formulacion politico criminal
de forma sistematica, tomando como base la plenitud del
ordenamiento juridico, a fin de evitar antinomias de esta naturaleza,
que afectan el principio de igualdad constitucional y, por otro
contribuyen a una desproteccion de los bienes juridicos penalmente
tutelados.

(Mantilla, 2003)

Sujetos:

Para referirse a los sujetos que se relacionan con este delito, hay
varios legisladores que coinciden que solo intervienen dos sujetos:
Sujeto activo (agresor) y el sujeto pasivo (agredido). Sin embargo, hay
guienes dicen que existe una tercera persona que vendria hacer el
Estado, ya que él es quien se encarga de aplicar las penas
respectivas. Pero para un mejor detalle de los sujetos, se tendria que

analizar sus definiciones respectivas.

o El sujeto activo:

“Es el individuo que realiza la accion u omision descrita por el tipo
penal. Como hemos dicho, existen delitos comunes (los puede

realizar cualquier sujeto) y delitos especiales (donde el sujeto
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tiene que poseer cualidades especiales para poder realizar la
accion tipica)”.
El sujeto pasivo:

“Aqui cabe una division, distinguiendo entre: sujeto pasivo de la
accion (persona que recibe en forma directa la accién u omision
tipica realizada por el sujeto activo); y el sujeto pasivo del delito
(es el titular o portador del interés cuya esencia constituye la del
delito -bien juridico protegido-). Generalmente, los sujetos
coinciden, pero hay casos en los que se los puede distinguir, como
por ejemplo art. 196, referido a la estafa, una persona puede ser
engafada (sujeto pasivo de la accion) y otra recibir el perjuicio
patrimonial (sujeto pasivo del delito). Un caso diferente se
presenta en delitos contra la vida, el cuerpo y la salud, donde
necesariamente el sujeto pasivo de la accion y del delito coincide.
Distinguir al sujeto pasivo no sélo posee importancia constructiva,
sino también trascendencia préactica: de quien sea el sujeto pasivo
puede depender: o la impunidad o no del autor (art. 208: excusas
absolutorias); la posibilidad de atenuar o agravar la pena (v.gr. art.
110: infanticidio, art. 107: parricidio); que se brinde el
consentimiento; otros efectos legales (v.gr. art. 111, 2"
parrafo)”.Estado. - “Es el encargado ele aplicar la sancién penal
(pena o medida de seguridad), luego de haberse acreditado la
comision del delito y la responsabilidad del sujeto activo,

otorgando la reparacioén civil al sujeto pasivo”. (Castillo, 2002)

Conducta tipica:

Castillo (2002) se refiere a la accion tipica como: “Los actos contrarios

al pudor tal como se encuentran configurados en nuestra legislacion

estdn compuestos, desde el punto de vista objetivo, por dos

elementos: uno positivo, referido a la efectiva realizacion de una

conducta sexual lo que la ley llama actos contrarios al pudor y otro

negativo que exige la realizacion de un acto distinto al acto sexual u

otro analogo. Agregandose un requisito subjetivo fundamental, el cual
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se relaciona con la condicién negativa, y que consiste en que el autor
obre sin propdsito de causar el acto sexual” (Rosina, 2016).

Si se analiza lo descrito por Castillo, se aprecia que la accién tipica
esta relacionada con el hecho de realizar la accion descrita por el
Caddigo Penal, es decir, lo descrito por la normativa sustantiva. Por lo
tanto, la accidn tipica seré la omisién o comisién que un autor se dirige
a realizarla.

“La doctrina de manera unanime se encuentra de acuerdo en reclamar
en los actos contrarios al pudor la necesidad de contactos fisicos,
aproximaciones o tocamientos corporales o el uso del cuerpo de la
victima. Asimismo, se exige de manera obligatoria el involucramiento
de otra persona en un contexto sexual determinado, elemento que
esta lejos de ser solo un requisito impuesto por la ciencia penal, toda
vez que dicha exigencia se encuentra recogida en la misma
legislacién. Lo dicho trae como consecuencia el hecho que no
constituye delito ni se realiza el injusto cuando solo hay palabras de
por medio y no un contacto corporal por mas lujuriosas, impudicas o
de elevado contenido sexual que sean” (Rosina, 2016). La doctrina
fija los parametros y analisis de cdmo es que se lleva a cabo el delito
de Actos contra el pudor, y su accion verbal se encuentra en actos
libidinosos que llevan a la otra persona a sentirse intimidado; si bien
no hubo un acto sexual, la solo intimidacion del otro, en tocamientos
gue no deben de darse hace que se configure el delito.

“El delito puede ser cometido tanto si el contacto o aproximacion
corporal se produce por la accion del autor en el cuerpo de la victima
como si ésta actua en el cuerpo del autor. La ley no exige no configura
la realizacion del injusto a partir de que solo el autor despliegue su
comportamiento criminal sobre la estructura somética del sujeto
pasivo. Por otro lado se amplia la tradicional aplicacion del delito en
andlisis que anteriormente se limitaba a las acciones sexuales activas
0 pasivas, incorporandose los casos en los que se obliga a la victima
a realizar conductas sexuales sobre su propio cuerpo, por ejemplo, a
masturbarse, tocarse los senos, introducirse objetos en la vagina o en

el ano, etc.” (Rosina, 2016).
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v/ Cabe precisar que, en este tipo de delito, no solo basta que el sujeto

activo realice el acto sexual al sujeto pasivo, sino que el solo hecho
del acercamiento o actos como masturbarse en frente de otro, ya es

un delito del cual es materia de analisis. (Saavedra, 2018)

Bien Juridico:

En relacion al caso de qué es lo que pretende protegerse en estos
casos de delito y es que en realidad de habla del “Pudor Publico”. Pero
gué es lo que dicen los legisladores con respecto al Pudor Publico,
asi se tiene a:

(Peia A. , 2007)“se refiere a la penalizacion del contenido de indole
obsceno al constituir un comportamiento con reprobacion ético social’
(Bramont-Arias Torres, 1990) el Pudor Publico es una valoracion
social resultante de “determinadas pautas morales convencionales
que disciplinan el comportamiento sexual de las personas”

Como se aprecia, el bien juridico protegido “Pudor Publico”, es
guardar cordura en tanto al comportamiento de las personas a nivel
social, como menciona Bramont Arias y Garcia Cantizano se trata de
disciplinar el comportamiento sexual y este comportamiento depende
de la educacion que haya recibido entorno al respeto y las buenas
costumbres.

Entonces, desde esta perspectiva el Pudor, de acuerdo a la definicién
descrita por la RAE “Honestidad, modestia, recato”, es lo que se
intenta proteger, no solo a las personas mayores, sino aquellas
menores de edad que de alguna forma suelen tener menos
reacciones de proteccidbn ante ellas mismas, sintiendo miedo,

inseguridad y amenazadas por terceros. (Saavedra, 2018)

Tipicidad subjetiva:

(Castillo, 2002) menciona que los delitos “Acto contra el pudor”, son
delitos que pertenecen a una conducta dolosa, ya que solo requiere
la voluntad del sujeto para cometer el ilicito penal. Sin embargo;
Bramont Arias- Luis Miguel, recalca que esto tipos de delitos no solo

se manifiestan dolosamente, sino que también tiene que ver en su
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estado de culpa, ya que a veces el autor del delito tiene un deber de
cuidado de acuerdo a la funcion que tiene frente a su sociedad.

En el delito que es materia de analisis, por lo general obedecen a un
tipo doloso, ya que el autor es consciente de su accionar en estos
tipos de actos, sin respetar a las personas que son tentadas por sus
deseos libidinosos; haciendo de ello tocamientos indebidos a un

tercero.

Tentativa 'y consumacion:

Bramont Arias Torres sefiala que el delito se consuma en el momento
gue se ejecuta el acto contrario al pudor con el menor de catorce afos,
aunqgue el agente no haya logrado satisfacer sus propias apetencias
libidinosas. Basta, por consiguiente, el simple contacto corporal entre
el sujeto activo y pasivo para que el delito se considere consumado.
La tentativa no es posible, porque tan pronto como ha tenido comienzo
la ejecucion del acto contrario al pudor, el delito queda consumado”
(Rosina, 2016)

“ (Pefia a. , 2010) refiere que el delito se consuma con la realizacion
del acto impudico sobre el cuerpo del menor. No se necesita para los
efectos de la perfeccion delictiva, la satisfaccion del apetito sexual e,
inclusive puede faltar esta finalidad. Si la finalidad era en realidad el
acceso carnal sexual, y por motivos ajenos a la voluntad de autor, no
puede concretizarlo, sera una tentativa del articulo 173°; tal como se
ha sostenido, no es juridicamente admisible que acontezca un
concurso ideal entre ambas figuras tipicas, pues la realizacion de los
tocamientos indebidos, sobre las partes intimas de la victima,
constituyen ya el inicio de los actos ejecutivos del injusto penal de
violacion de menores, pues dicha conducta se consume en la otra, al
importar el adelantamiento de la conducta tipica, una lesion anterior u
anticipado al bien juridico tutelado” (Rosina, 2016).

Al analizar las aportaciones de Bramont Arias Torres y Pefia Cabrera,
la consumacioén del delito queda establecida en el solo hecho del mero

tocamiento a la menor de edad, el solo hecho de tocarla ya se ha
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consumado el delito; por lo tanto, en este delito no cabe duda en
detenerse a analizar si hay tentativa o no, ya que se podria definir
como delitos de mera actividad, es decir, el solo realizar los

tocamientos ya permite la consumacién del delito.

Concurso de delito:

“Los diversos actos lubricos con la misma victima, pero en diferentes
momentos constituyen varios delitos independientes entre si, se
configuran un concurso real homogéneo. Si son realizados sobre
distintas personas, habra tantos delitos como sujetos pasivos, lo cual
luego de la reforma producida en el articulo 50° del CP, genera
resoluciones punitivas de mayor drasticidad, al margen de la
incoherencia planteada normativamente en el articulo 49° del CP —
delito continuado” (Rosina, 2016)

Esto significa que, si la misma persona que llevé a cabo el delito de
analisis, comete otro delito con la misma persona, habra concurso de
delitos, aplicados y regulados de acuerdo al Cédigo Penal de su

tipificacion.

Sancion penal:

Art.176°-A.- Actos contra el pudor en menores de 14 afos:

“El que sin propésito de tener acceso carnal regulado en el articulo
170°, realiza sobre un menor de 14 afios u obliga a éste a efectuar
sobre si mismo o tercero, tocamientos indebidos en sus partes intimas
0 actos libidinosos contrarios al pudor, sera reprimido con las
siguientes penas privativas de la libertad:

1. Si la victima tiene menos de siete afios, con pena no menor e siete
ni mayor de diez afos.

2. Si la victima tiene de siete a menos de diez afios, con pena no
menor de seis ni mayor de nueve.

3. Si la victima tiene de diez a menos de catorce afios, con pena no

menor de cinco ni mayor de ocho afios.
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Si la victima se encuentra en algunas de las condiciones previstas en
el dltimo parrafo del articulo 173° o el acto tiene un caracter
degradante o produce grave dafio en la salud, fisica 0 mental de la
victima que el agente pudo prever, la pena sera no menor de diez ni

mayor de doce afios de pena privativa de libertad”.

2.2. Andlisis del caso concreto en su aspecto sustantivo:

a. Sujeto Activo:
En el presente caso, como se desprende de los hechos materia de
imputacion el sujeto que vulnero el bien juridico el pudor publico en
agravio de una menor cuando esta tenia nueve afos de edad fue Erick

Carlos Cruz Peléez.

b. Sujeto Pasivo:
Entendiendo que el sujeto pasivo es el titular del bien juridico protegido,

podemos establecer que fue la menor de iniciales J.J.S.A.

c. Bien Juridico Protegido:

El bien Juridico es el pudor publico.

d. Juicio de tipicidad: Accidn tipica
En el presente caso, se produjo vulneracion del pudor publico cuando
la victima tenia nueve afos, y el imputado tocaba sus senos y parte

genital de la menor agraviada al interior del inmueble donde ella vive.

e. Objeto del delito:
Sobre quien recae la accion del sujeto agente en el presente caso es

el cuerpo de la menor.

f. Tipicidad subjetiva:
Este delito pertenece a una conducta dolosa, ya que solo requiere la

voluntad del sujeto para cometer el ilicito penal. Sin embargo; esto tipos
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de delitos no solo se manifiestan dolosamente, sino que también tiene
gue ver en su estado de culpa, ya que a veces el autor del delito tiene
un deber de cuidado de acuerdo a la funcion que tiene frente a su
sociedad, en el presente caso no hace falta aludir a la reiteracion y
circunstancias propias del caso para comprobar la existencia de un acto

intencional.

g. Consecuencia Juridica:
El ministerio publico solicita Diez afios de pena privativa de libertad mas
el pago de mil nuevos soles por concepto de reparacion civil, por dafio
a la persona S/. 5,000.00 cinco mil nuevos soles y dafio moral S/. 5,
000.00 cinco mil nuevos soles.

CAPITULO Il

3.1 Alcances doctrinarios del delito Violacion Sexual:

a. Contexto social de Violacién sexual:

La regulacion del delito de violacion sexual de menor, tiene una
importancia trascendental dentro del esquema juridico mundial, siendo
considerado un delito grave porque compromete una serie de derechos
que forman parte de los derechos fundamentales del ser humano.
Quienes cometen este delito son denominados “violadores sexuales”.
Estos agresores hacen uso de la fuerza (fisica o emocional) para
dominar o amedrentar a sus victimas, con el fin de satisfacer su deseo o
impulso sexual. Un factor determinante para que se tipifique el delito de
violacion es la falta de consentimiento por parte de la victima.

Se podria afirmar que, es el delito mas reprochable socialmente, y que
las victimas por lo general son personas menores de edad, de bajos
recursos; en la comision de este delito los agentes activos actlan con
pleno conocimiento de su conducta es ilicita; pues para la comision del
delito no es necesario que el agresor tenga pleno conocimiento juridico

de que la conducta es sancionada; mas aun si se trata de un menor
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indefenso incapaz de mostrar resistencia ante el ataque sexual. (Garcia,
2004)

Concepto de Violacion sexual:

“La violacion es la imposicion de la copula sin consentimiento, por
medios violentos. Se caracteriza el delito en estudio, por la ausencia total
de consentimiento del pasivo y la utilizacion de fuerza fisica o moral.
(Mantilla, 2003)

Este concepto se refiere al tipo basico del delito. La copula en la violacidon
se entiende en su sentido mas amplio, esto es, no se limita a copula por
via idénea entre varén y mujer, sino abarca cualquier tipo de copula, sea
cual fuere el vaso por el que se produzca la introduccion.

Respecto del sujeto pasivo, puede ser cualquier persona con
independencia de sexo, edad, conducta o cualquier otra situacion
personal, de manera que la violacion puede cometerse en personas del
sexo masculino o femenino, menor de edad o adulto, puber o impuber,
de conducta digna o indigna, en fin, en cualquier sujeto.

La violencia puede ser fisica o moral, por violencia fisica se entiende la
fuerza material que se aplica a una personay la violencia moral consiste
en la amenaza, el amago que se hace a una persona de un mal grave
presente o inmediato, capaz de producir Intimidacién.

Debe existir una relacidén causal entre la violencia aplicada y la copula,
para que pueda integrarse cuerpo del delito y probable responsabilidad.
(San Martin, 2001)

Sujetos:

Para referirse a los sujetos que se relacionan con este delito, hay varios
legisladores que coinciden que solo intervienen dos sujetos: Sujeto
activo (agresor) y el sujeto pasivo (agredido). Sin embargo, hay quienes
dicen que existe una tercera persona que vendria hacer el Estado, ya
gue él es quien se encarga de aplicar las penas respectivas. Pero para
un mejor detalle de los sujetos, se tendria que analizar sus definiciones

respectivas.
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El sujeto activo:

El delito de violacion sexual puede ser cometido por cualquier
persona, sea varon o mujer independientemente del sexo que posea.
Cualquiera puede atentar contra la libertad sexual de otro empleando
violencia o0 amenaza. Concluyendo, se puede afirmar que
actualmente de acuerdo con nuestra legislacion tanto varén y mujer
son iguales lo cual parece adecuado dentro de un estado moderno
y pluralista, en tanto cualquier sujeto puede ser protagonista de

violacion sexual. (Castillo alva, 2002)

El sujeto pasivo:
Menor (varén o mujer) que tenga las siguientes edades:
> Menor (varén o mujer) de 14 afios de edad.

> Menor (varon o mujer) entre 14 afios y menos de 18 afios de
edad.

> De 18 afios a mas arios de edad.

En el primer caso, el sujeto pasivo, solo debe ser accedido

carnalmente, pues no es necesario o relevante el medio que se use.

En el segundo caso de entre catorce a mas de dieciocho afios, el
sujeto podria ser victima de una violaciébn por violencia, como
agravante del tipo del articulo 170, poniéndola en estado de

inconciencia o usando violencia amenaza, coaccion.

Conducta tipica:

El accion tipica entonces consiste en que mediante la violencia o

amenaza obligar a una persona a tener relaciones sexuales las cuales

pueden ser por la via natural, contranatural, por la via oral, cabe resaltar

gue el Art. 170 del C .P nos sefala que para que se plasme el delito no

necesariamente requiere de la penetraciéon del miembro viril del hombre

, Sino que puede darse la penetracidon por algun objeto o parte de cuerpo,
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esto se dio a raiz del caso muy sonado en nuestro pais en donde un
Doctor Cirujano Plastico acometié sexualmente a su victima, una
vedette famosa, pero con una prétesis de miembro viril, este caso motivo

a legislador para implementar la figura antes descrita.

En caso de los menores de edad la situacibn cambia , ya que
las relaciones sexuales realizadas entre un mayor de edad y un menor
de 14 afios se conocen como Violacién Sexual Presunta, es decir en este
caso ya no importa que haya violencia 0 amenaza para la comision del
delito, incluso no importa que haya consentimiento 0 no, ya que en estos
casos la voluntad de los menores de edad no importa. En caso de los
menores de 18 afios y mayores de 14 se da la figura del Estupro o
seduccion, aqui si importa la voluntad del menor pero se toma en cuenta
que esta no haya sido viciada o motivada por las promesas engafosas
de la pareja. (Monge Fernandez, 2004)

Bien Juridico:

En los delitos contra la libertad sexual violacion sexual el legislador
intenta proteger el derecho a la libertad sexual, entendida en un doble
sentido: derecho de autodeterminacién sexual en las personas mayores
de edad, y derecho a la indemnidad e intangibilidad en los menores de
edad. El primer caso, de acuerdo con (Pefia Cabrera R. , 2002), se
refiere al derecho que tiene toda persona de auto determinarse
sexualmente y de rechazar la intromisiéon de dicha esfera a terceras
personas cuando no medie consentimiento. Vale decir, la facultad que
tiene una persona que ha superado la mayoria de edad de disponer de
Su cuerpo en materia sexual, que le permite elegir la forma, el modo, el
tiempo y la persona con la que se va a realizar el acto sexual. Distinto es
el caso de las personas menores de edad o los incapaces, en donde el
bien juridico que se ampara es la intangibilidad sexual o indemnidad
sexual. Se trata de sujetos que no pueden determinarse sexualmente
porque aun no tienen libertad sexual. Siguiendo a Pefia Cabrera, se
busca resguardar el desarrollo normal de la sexualidad, manteniéndola

libre de la intromision de terceros.
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Tipicidad subjetiva:

El sujeto debe actuar dolosamente, direccionando su voluntad con
conocimiento de que su conducta lesiona el bien juridico. Esto es, el
agente actia con conocimiento y voluntad en la comision del evento
ilicito. Se requiere que el sujeto activo tenga conocimiento que con la
realizacion de las acciones voluntarias que pone en movimiento la
violencia o que origina la amenaza grave, alcanzara su objetivo, cual es
satisfacer su apetito sexual, poniendo en un comportamiento pasivo a la
victima, con la finalidad que soporte el acceso carnal sexual no
requerido. (Pefia Cabrera R. , 2002)

Medios Operativos:

Violencia, amenaza, para la violacién sexual de una persona mayor de
14 anos. El delito de violacién sexual se constituye como la realizacion
del acto sexual mediante violencia o0 amenaza, por lo tanto, lo que se
castiga no es la cépula en si, sino el empleo de esos medios. Sin
embargo, no toda violencia redne la calidad de tipica segun el articulo
170 del Cdbdigo Penal; deberd reunir ciertos requisitos para ser

considerada como tal. (Caro Coria, 2000)

Por violencia debe entenderse la fuerza fisica ejercida sobre una
persona con la finalidad de practicarle el acto sexual.Debe quedar claro
gue la violencia debe ser un medio para lograr el coito, aunque luego de
consumarse el hecho la victima aliente al agente a continuar con la
copula; por lo tanto, serd comprendida en el tipo penal la conducta del
agente que implique el coito mediante violencia, a pesar que el sujeto
pasivo encuentre, posteriormente, satisfaccion sexual al ser penetrado.
Asimismo, se presenta un supuesto de violacibn cuando exista
resistencia de la victima sobre el modo del acto sexual que el agente
pretende realizar. El sujeto pasivo presta su consentimiento para ser

accedido por via vaginal y el agente accede violentamente por via anal.

La amenaza es el anuncio de un mal grave e inminente o de un dafio

injusto que infunde miedo a la victima produciéndole una inhibicién de
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su voluntad, lo que conlleva a que ésta realice lo que el intimidador
quiere. Se produce, entonces, una alteracion en el proceso normal de
motivacion. La amenaza tipica debe reunir ciertas condiciones. De esta
manera, la amenaza debe ser grave, es decir que el mal que se anuncia
debe ser de tal entidad que infunda temor a la victima. Actualmente los
medios operativos se han ampliado debido a que, mediante ley 30838
de noviembre de 2018, se ha considerado como tales violencia, fisica o
psicolégica, grave amenaza o0 aprovechandose de un entorno de
coaccion o de cualquier otro entorno que impida a la persona dar su libre
consentimiento. El engafio es el medio que se utiliza en el delito de
seduccidn, y cundo se trate de menor de catorce afios, el medio es
irrelevante, pues estamos en un delito resultativo donde lo importante
es que, que exista el acceso, pues el “consentimiento de la victima” es
irrelevante. (Castillo Alva, 2002)

e Sancion penal:
Pena privativa de la libertad de cadena perpetua por el supuesto vinculo
familiar. Debe quedar claro que antes de la modificatoria legal mediante
la ley 30838, la redaccion del tipo era distinta, pues la pena de cadena
perpetua se imponia a quien acceda carnalmente a una persona menor

de diez afos.
3.2. Andlisis del caso concreto en su aspecto sustantivo:
a. Sujeto Activo:
En el presente caso, como se deprende de los hechos materia de
imputacion el sujeto que vulnero la bien juridica indemnidad sexual en
agravio de una menor cuando esta tenia doce afios de edad fue Erick

Carlos Cruz Pelaez.

b. Sujeto Pasivo:
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Entendiendo que el sujeto pasivo es el titular del bien juridico
protegido, podemos establecer que fue la menor de iniciales J.J.S.A.

guien fue afectada en su indemnidad o intangibilidad sexual.

Bien Juridico Protegido:
El bien Juridico es el correcto y adecuado desarrollo sicosexual de la
menor J.J.S.A.., pues fue objeto de un acceso carnal.

Objeto del delito:
Sobre quien recae la accion del sujeto agente en el presente caso es

el cuerpo de la menor.

Tipicidad subjetiva:

Como se sabe el delito de violacion sexual es un delito eminentemente
doloso, es decir, debe existir en el sujeto agente el conocimiento
(aspecto cognitivo) y la voluntad (aspecto volitivo), para la realizacion
del tipo penal objetivo; en el delito de violacion sexual no se admite la
modalidad culposa, ello se puede deducir de la lectura literal del
articulo 170 y 173 del cédigo penal; en el presente caso hace falta
aludir a la reiteracion y circunstancias propias del caso para
comprobar la existencia de una acto intencional. No existe la
presencia de algun error de tipo, que permita anular el dolo del agente,

en el presente caso.

Consecuencia Juridica:

Con respecto a la consecuencia juridica el delito de violacién sexual,
y teniendo en cuenta que los hechos se realizaron con el vinculo
familiar que en este caso existe, se solicita cadena perpetua.
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CAPITULO IV

Andlisis Procesal:

1. Alcances Procesales segun el Proceso comun: el Nuevo Cdadigo

Procesal Penal:

1.1.

Competencia:

La competencia debe entenderse como el limite de la jurisdiccion
(Pefia Cabrera R. , 2002). En el proceso penal acusatorio existe
una division de funciones, asi tenemos que la etapa de
investigacion preparatoria la dirige la fiscalia, mientras que la
etapa intermedia es conducida por el Juez de investigacion
preparatoria y el juicio oral es dirigido por el Juez del juicio oral
(Freyre, 2011) ]

En el proceso penal comun existe la competencia Judicial por la

funcién, por la jerarquia, por la materia y por el territorio.
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1.2.
1.2.1.

En el Presente caso, debemos explicar que como se sabe en el
caso del derecho procesal penal desde el afio 2007 se puso en
vigencia el nuevo cdédigo procesal penal, denominado también
Cddigo Procesal Penal de 2004. Este codigo adjetivo tienen tres
etapas bien marcadas: investigacion preparatoria donde el fin es
la obtener los elementos de descargo para determinar si acusa o
no acusa se verifica aqui el principio de objetividad fiscal; la
siguiente etapa es la etapa intermedia conocida como una etapa
bifronte, pues permite controlar La investigacion y a la vez también
preparar el juicio; por ultimo la etapa del juicio oral, a decir del
Cddigo Procesal, la etapa estelar del proceso, alli se actia la
prueba bajo los principios de inmediacién, oralidad, contradiccion
y concentracion, es alli donde se decide la culpabilidad del
acusado. (Pefa R. , 2002)

La investigacion preparatoria como lo sabemos es dirigida por el
Ministerio Publico, la etapa intermedia es dirigida por el juez de
investigacion preparatoria y el juicio oral es dirigido por el juez

penal unipersonal o el juez penal colegiado.

Iter Procesal:

Investigacion Preparatoria:

La investigacion preparatoria es la primera etapa del proceso
penal acusatorio coman, mediante esta etapa lo que se busca es
que la fiscalia logre acopiar elementos de carago y de descargo
gue permitan al fiscal decidir si acusa 0 requiere un
sobreseimiento (Pefia a. , 2010).

Esta etapa es dirigida por el Ministerio Publico, y se subdivide en
dos sub etapas: las diligencias preliminares y la investigacion
preparatoria propiamente dicha, también llamada investigacion
preparatoria formalizada (Pefia a. , 2010). En esta etapa el Juez
de investigacion preparatoria cumple una funcion, como Juez de
control o Juez de garantias, pues es a €l al que se debe recurrir
cuando se vulneran derecho del imputado y de las partes en

general.
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Este Juez de investigacion Preparatoria que no dirige la
investigacion, sino que la supervigila tal cual un Juez
Constitucional, le asisten algunas atribuciones tales como:
ordenar la imposicion de medidas de coercion, la prueba
anticipada, controlar el cumplimiento de los plazos, resolver sobre
la constitucion de las partes, entre otras.

En el presente caso, la investigacion preparatoria es dirigida por
la Segunda Fiscalia Provincial de Arequipa — Octavo despacho de

Investigacion.

1.2.1.1. Lanoticia criminis:

La noticia criminis, o también llamada criminal, estd dada por
aguella comunicacion que se haga a la autoridad competente
sobre la comision de cualquier ilicito penal. Asi pues, esta noticia
puede ser por parte del agraviado, por parte de cualquier
ciudadano, cuando no tengan obligacion de denunciar (accion
popular), o de quienes tengan obligacion de denunciar, por
ejemplo, los funcionarios en ejercicio de su funcion, también
puede ser que La Policia nacional se lo comunique a la fiscalia,
para cual estd obligado hacerlo de la manera mas
inmediatamente posible e inclusive se puede conocer de un delito
de oficio.

En el presente caso, La madre de la menor agraviada la sefiora
Fiorella Alcaturo Peldez interpone la denuncia, donde se oficia y
pone de conocimiento de la fiscalia los hechos objeto de la

denuncia.

1.2.1.2. Las diligencias Preliminares:

Las diligencias preliminares es una sub etapa que también recibe
la denominacion de investigacion preparatoria desformalizada, la
cual tiene como objetivo la realizacién de las diligencias mas
urgentes e inaplazables de la investigacion que van a conducir al
fiscal a determinar si la investigacion debe formalizarse y

continuar o si, por el contrario, debe archivarse.
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Si se decide lo primero, se emite la disposicién de formalizacion y
continuacion de la investigacion preparatoria. Caso contrario, esto
es, si se archiva el caso por parte de la fiscalia, el agraviado o
denunciante puede interponer el recurso de elevacion de
actuados, en el plazo de cinco dias habiles. Este recurso es
resuelto por el fiscal superior (Pefia a. , 2010), lo resuelto por este
es cosa decida y evitara que se vuelva a denunciar el hecho salvo
gue exista pruebas nuevas (Pefia a. , 2010).

El CPP 2004, se encarg6 de regular la duracién de esta sub fase
de la investigacion preparatoria; en ese sentido el articulo 334 del
catalogo adjetivo aludido establece que:

De la glosa anterior podemos facilmente distinguir que las
diligencias preliminares cuentan con tres plazos a saber (Pefa a.
, 2010):

a) El plazo con detenido: la norma aludida expresa claramente
que cuando una persona ha sufrido una detencion, esta no puede
durar mas de veinticuatro horas o quince dias, segun
corresponda. Para entender este plazo debemos recurrir al
articulo 2.24. f de la constitucion politica del Peru, para determinar
en qué casos la duracion es veinticuatro horas y en qué casos la
duracion puede ser hasta 15 dias. De ello se desprende entonces
gue cuando haya un detenido por delitos de terrorismo, trafico de
drogas o espionaje la duracién no podra exceder de los quince
dias, pero cuando la detencion obedezca a la realizacion por parte
del detenido de otros delitos diferentes a los citados (trafico de
drogas terrorismo o0 espionaje) el plazo de duracion de las
diligencias preliminares maximo de 48 horas, antes 24 horas.Lo
gue es importante destacar en este punto es que el plazo de
guince dias o 24 horas no quiere decir que la fiscalia debe
tomarse todo ese plazo, sino que lo que norma constitucional hace
referencia es un plazo maximo, esto es, la duracion no puede
exceder dichos plazos, por estricta aplicacion del principio de
legalidad, sin embargo, cuando ya se hayan realizado todas las

diligencias urgentes e inaplazables, se debera concluir las
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diligencias preliminares de investigacion, aun cuando no se haya
vencido el plazo de los quince dias o las veinticuatro horas, segun
corresponda.

Ya nuestro tribunal constitucional ha referido lo antes dicho, en el
caso Ali Guillermo Ruiz Dianderas en el que hace expresa
mencién del plazo estrictamente necesario de detencion
(Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente
N° 6423-2007 HC/TC) .

b) El plazo sin detenido:

Con respecto a plazo de duracion de las diligencias preliminares,
podemos decir que este, al inicio de la vigencia del CPP, tenia
una duracion de 20 dias, posteriormente con la dacion de la ley
30076 de fecha 19 de agosto de 2013 se extendi6 a sesenta dias.
Esto es, con la mencionada norma las diligencias preliminares de
investigacion pueden tener una duracion de cuarenta dias mas en

comparaciéon con su predecesora, la norma ya derogada.

Hay que tener muy en cuenta con respecto a este apartado que
este plazo es aplicable cuando no hay ciudadano detenido y
cuando segun las circunstancias y complejidad del caso este no

merezca una extension mayor a los sesenta dias.

c) El plazo fiscal distinto:

Este plazo es sobre el que se ha problematizado mucho en la
doctrina nacional. Pues lo que desde un inicio se entendi6 es que
las diligencias preliminares podian tener una duracion mayor a los
sesenta dias, esto es una duracion mayor a la que corresponde al
plazo cuando no haya persona detenida. Esto es, una duracién

mayor a los 60 dias.

1.2.1.3. La Formalizacién de la investigacion Preparatoria:
En esta etapa debe observarse el principio de imputacion

necesaria, esto es, es sabido, que a través de la imputacion, al
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inculpado se le atribuye haber perpetrado un hecho punible, una
conducta revestida de delictuosidad, por haber -aparentemente-,
lesionado y/o puesto en peligro un bien juridico -penalmente
tutelado-, esto quiere decir, que el primer examen que debe
realizar el operador juridico, es si la descripcion factica que
constituye el soporte de la denuncia, se adecua formalmente a los
contornos tipicos de la figura delictiva en cuestion; ello quiere
decir, la ineludible exigencia de confrontar en toda su dimension,
el relato factico con los alcances normativos del tipo penal. Si de
plano estamos ante una conducta incapaz de encuadrarse en los
componentes normativos del injusto penal, no puede activarse el
aparato persecutorio estatal, por la sencilla razén, de que el
Proceso Penal esta reservado soélo a aquellos comportamientos,
gue manifiesten evidencias suficientes de delictuosidad; es algo,
en que los operadores juridicos no escatiman mucho esfuerzo en
el pais, pues no en pocas ocasiones, desarrollan una exposicion
factica, invocando lineas adelante los dispositivos legales
aplicables, sin indicar las razones por las cuales los hechos se
subsumen en las figuras delictivas denunciadas, es decir, sin
efectuar el proceso de subsuncion tipica; v. gr., existe un cadaver,
evidencias de que la muerte fue producto de una accion humana,
mas no se explicita porque es constitutivo de lesiones graves
seguidas de muerte y, no un homicidio doloso o culposo. ElI TC,
en la sentencia recaida en el Expediente N.° 2758-2004-HC/TC,
sostiene que: (...) se configura como un principio, pero también
como un derecho subjetivo constitucional de todos los
ciudadanos. Como principio constitucional, informa y limita los
margenes de actuacion de los que dispone el Poder Legislativo al
momento de determinar cudles son las conductas prohibidas, asi
COmo Sus respectivas sanciones. En tanto que, en su dimension
de derecho subjetivo constitucional, garantiza a toda persona
sometida a un proceso 0 procedimiento sancionatorio que lo
prohibido se encuentre previsto en una norma previa, estricta y

escrita, y también que la sancién se encuentre contemplada
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previamente en una norma juridica. (...) Por tanto, resulta
igualmente claro que la dimension subjetiva del derecho a la
legalidad penal no puede estar al margen del dmbito de los
derechos protegidos por la justicia constitucional frente a
supuestos como la creaciéon judicial de delitos o faltas y sus
correspondientes supuestos de agravacion o, incluso, la
aplicacion de determinados tipos penales a supuestos no
contemplados en ellos. El derecho a la legalidad penal vincula
también a los jueces penales, y su eventual violacion posibilita
obviamente su reparacidon mediante este tipo de procesos de

tutela de las libertades fundamentales”.

En el presente caso:

el afilo 2013 se interpone denuncia por tocamientos indebidos a
menor identificada con las iniciales J.J.S.A. (de nueve afios de
edad) contra el imputado Erick Carlos Peléez..

Con fecha 29 de mayo del 2016, se interpone denuncia de
violacion sexual interpuesta nuevamente por la madre de la menor

con las iniciales J.J.S.A. contra el imputado Erick Carlos Pelaez..

1.2.1.4. Las medidas de coercion: prision preventiva:

La prisidn preventiva o provisional constituye una medida cautelar
de carécter personal, cuya finalidad, acorde con su naturaleza, es
la de garantizar el proceso en sus fines caracteristicos y el
cumplimiento de la futura y eventual pena que pudiera imponerse.
No puede asignarse a esta medida una naturaleza tal que la haga
devenir en una medida de seguridad o, incluso, en una pena
anticipada. Ni el proceso penal es un instrumento de politica
criminal, ni puede serlo tampoco cualquier tipo de resoluciéon que
en su seno se adopte. El proceso no es otra cosa que un método
de determinacion de hechos y responsabilidades y para la
consecucion de este fin ha de permanecer en la mas absoluta
neutralidad; toda perversion de esta finalidad conduce o puede

conducir a determinaciones y a declaraciones no ajustadas a la
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realidad. Y si el proceso es asi, no puede dotarse de una finalidad
distinta a una medida decretada en su seno cuya pretension es
asegurar su desarrollo adecuado (Asencio Mellado, 2010).Pero, a
su vez -lo que con frecuencia sucede en el ambito del proceso
penal-, mediante la prision provisional se restringe la libertad de
un sujeto que, al no haber sido aun objeto de condena, debe ser
reputado inocente a todos los efectos. En definitiva, la prision
preventiva constituye una limitacion del esencial derecho a la
libertad, adoptada sin lugar a dudas con infraccion del de
presuncion de inocencia, lo que exige que, a la hora de su
acuerdo, se adopten todas las prevenciones posibles y se huya
de formulas autométicas o de reglas tasadas.

La prision provisional, en tanto medida estrictamente cautelar y
limitativa de derechos ha de supeditarse a la verificacion de
determinados principios, consustanciales e irrenunciables que,
lejos de ser teodricos, trascienden y afectan a la regulacion
concreta que se haga de la restriccion de libertad. Estos principios
son los de legalidad, excepcionalidad, jurisdiccionalidad,
provisionalidad y proporcionalidad.

El Codigo Procesal Penal del Perd, aprobado por Decreto
Legislativo 957, de 29 de julio de 2004, en su conjunto responde
a un modelo de proceso penal acusatorio, eficaz y moderno,
respetuoso con los derechos humanos, y adecuado para el
cumplimiento de los fines que le son propios. Y en este marco, la
regulacion de la prision provisional que efectia es plenamente
respetuosa con los principios sefialados, con la naturaleza
cautelar de la medida y con su finalidad. Entronca, por tanto, con
la mejor tradicion democratica, con el sentir reflejado en los
Tratados Internacionales que tienden a la proteccién de las
personas frente al Estado.

En suma, sin olvidar la necesidad de asegurar la eficacia del
proceso, sitla la privacion de libertad en su lugar preciso y
autoriza su restriccion Unicamente cuando es absolutamente

necesario, cuando no existen otras disposiciones menos gravosas
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para el derecho que puedan cumplir adecuadamente la misma
funcidén. En suma, la prision preventiva debe ser entendida como

una medida cautelar, y no un adelantamiento de pena

En el presente caso,

El fiscal responsable, solicita el requerimiento de Mandato de
Prisidbn Preventiva instaurada y solicitada a través del octavo
despacho de investigacion de la segunda fiscalia provincial penal
corporativa de Arequipa. En dicha audiencia se resuelve declarar
fundada el Requerimiento de Prisidbn Preventiva a cargo del

Ministerio Publico,

1.2.2. Laetapaintermedia:

La investigacion preparatoria es la actividad de indagacion que se
realiza desde que la Policia y el Fiscal tienen conocimiento de la
comisién de un hecho con caracter delictivo. Su exclusivo objetivo
es buscar, recolectar y reunir los elementos de conviccion de
cargo y descargo que al final permitiran al Fiscal responsable de
su conduccion, decidir si formula acusacion o en su caso, solicita
al Juez de la investigacion preparatoria el sobreseimiento del
caso.

La investigacion preparatoria concluye normalmente con una
peticion que efectla el titular de la accién penal al Juez.

Esta peticion puede consistir en el requerimiento de apertura de
juicio oral efectuada por medio de la formulacion de la acusacion
0O en su caso, el reguerimiento puede consistir en un
sobreseimiento de la causa, es decir, un pedido de archivo del
caso debido que luego de la investigacion efectuada, el fiscal no
cuenta con suficientes elementos de conviccién que sirvan para
sustentar una acusacion Sin embargo y a diferencia de lo que
ocurre en el sistema mixto con tendencia marcada al inquisitivo
en vigencia aun en la mayor parte del territorio nacional, en el
modelo acusatorio que recoge el Cddigo Procesal de 2004, de

modo alguno se pasa al juicio oral una vez concluida la fase de
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investigacion. Entre ambas etapas existe otra que se conoce
como “etapa o fase intermedia’, la misma que cumple
trascendentes funciones al interior del proceso penal. En principio,
es claro que la investigacion preparatoria y la etapa intermedia
solo se constituyen en etapas fundamentales que sirven para
preparar el juicio. Sin aquellas etapas, es imposible juicio alguno
en un proceso penal comun. La razon de ser de la etapa
intermedia se funda en la siguiente idea: los juicios orales para ser
exitosos deben prepararse en forma conveniente de modo que
solo se pueda llegar a ellos después de realizarse una actividad
responsable (Alberto, 2002) por parte de los sujetos del proceso
incluido el tercero imparcial: el Juez.

La etapa intermedia garantiza, en beneficio del principio genérico
de presuncién de inocencia, que la decision de someter a juicio
oral al acusado no sea apresurada, superficial ni arbitraria. Sus
objetivos se dirigen a evitar lleguen al juzgamiento casos
insignificantes o lo que es peor, casos con acusaciones
inconsistentes por no tener suficientes elementos de conviccion
qgue hacen inviable un juicio exitoso para el Ministerio Publico.
Este aspecto, la doctrina, lo denomina como justificacion politica.
Se pretende evitar la realizacion de juicios orales originados por
acusaciones con defectos formales o fundamentados en forma
indebida. También la etapa intermedia tiene su fundamento en el
principio de economia procesal, toda vez que se busca finalizar
en sentido negativo, sin juicio oral, un caso que no merece ser
sometido a debate, evitando de esa forma, dicho sea de paso,
molestias procesales inutiles al imputado.

De modo que la etapa intermedia constituye el espacio central del
proceso que tiene por finalidad preparar propiamente el paso o
transito de la investigacion preparatoria a la etapa del juzgamiento
o tomar la decision de archivar el proceso. Para que el juicio oral
y publico, que es en esencia la etapa de contradiccion o debate,
sea exitoso debe ser preparado en forma mesurada vy

responsable, realizando un control destinado a sanear los vicios
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sustanciales y formales de la acusacion del Fiscal responsable del
caso, todo ello durante la audiencia preliminar (Omar, 2006) .

La etapa intermedia, tal como precisa el profesor y Fiscal
Supremo Pablo Sanchez Velarde (Elguera, 2005) , es una fase de
apreciacion y andlisis para decidir la acusacion, plantear
mecanismos de defensa contra la accién penal y también, para
gue se analicen los medios probatorios presentados por las
partes. En esta etapa, toda la activad probatoria efectuado en la
investigacion preparatoria es sometida a los filtros o controles
necesarios de legalidad y pertinencia, para luego de ser el caso,
ser admitida a juicio.

En el presente caso:

Se realiza la audiencia de Juicio Oral, con fecha 20 de febrero del
2017 a horas: 15:30 p.m., finalizando audiencia con fecha 31 de
marzo del 2017.

Acta de audiencia de lectura de sentencia con fecha 12 de abiril
del 2017, falla por mayoria declarar a Erick Carlos Cruz Pelaez,
como autor de la comision del delito contra la libertad sexual en la
modalidad de violacion sexual de menor de edad y por
Unanimidad como autor de la comision contra la libertad sexual
en la modalidad de actos contra el pudor de menor edad, le
imponemos por el delito de actos contra el pudor pena privativa
de libertad de seis afios y por mayoria por el delito de violacion
sexual la pena de treinta afios, y con una reparacion civil de S/.
2,000 soles a favor de la agraviada por concepto del delito de
actos contra el pudor y por el delito de violacion la suma de S/.
8,000.00 soles.

1.2.2.1. El sobreseimiento:

Luego que el Fiscal responsable del caso da por concluida la
investigacion preparatoria ya sea porgue considera que cumplio
Su objetivo o porque el Juez de la investigacion preparatoria, asi
lo determina luego de producida una audiencia de control del

plazo de investigacion, en un término no mayor de quince dias en
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el primer supuesto, o0 en un plazo no mayor de diez dias en el
segundo, podra decidir si solicita el sobreseimiento de la causa
(articulo 344 del CPP) El sobreseimiento no es otra cosa que el
requerimiento o solicitud de archivamiento del caso. Lo efectla el
Fiscal al Juez de la investigacion preparatoria al concluir que del
estudio de los resultados de la investigacion preparatoria, existe
certeza que el hecho imputado no se realizdé o no puede
atribuirsele al imputado, o cuando no es tipico o concurre una
causa de justificacion, de inculpabilidad o de no punibilidad, la
accién penal se ha extinguido, o no existe razonablemente la
posibilidad de incorporar nuevos elementos de prueba al caso y
no haya elementos de conviccion suficientes para solicitar
fundadamente el enjuiciamiento del imputado (Elguera,
2005).Con la finalidad explicable de no dejar puerta abierta
respecto de los supuestos en los cuales el Fiscal puede solicitar
el sobreseimiento después de la investigacion preparatoria, el
legislador del Codigo Procesal Penal de 2004 en el inciso 2 del
articulo 344 ha regulado en forma taxativa los supuestos o
hipotesis que de producirse en la realidad originarian un pedido
de sobreseimiento. En efecto, en el citado numeral se ha previsto
gue el Fiscal podra requerir el sobreseimiento cuando se den los
presupuestos indicados (Salinas Siccha R. , 2004).

De la lectura del citado numeral, pareciera que el solicitar el
sobreseimiento es facultad de los representantes del Ministerio
Puablico. No obstante, por la misma naturaleza de los supuestos
previstos y en base al principio de objetividad que debe guiar el
actuar de los fiscales, consideramos que no es una facultad sino
un deber u obligacion ineludible del Fiscal solicitar el
sobreseimiento cuando en la practica se verifiquen los siguientes

supuestos:

“El hecho objeto de la investigacién preparatoria no se realizd”.
Por ejemplo, se viene investigando el secuestro de la acaudalada

Juanita Mucha Suerte, sin embargo, a los quince dias de iniciada
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la investigacion, la supuesta victima aparece alegando que habia
viajado a Cancun, hecho que por problemas familiares no lo habia
comunicado.

“El hecho objeto de la causa no puede ser atribuido al imputado”.
Por ejemplo, se imputa al investigado ser el autor directo del
homicidio de Clara Montes, sin embargo, del analisis de los
resultados de la investigacion se determina en forma fehaciente
gue en momentos que ocurrié el homicidio, el investigado estaba
en lugar diferente.

“El hecho imputado no es tipico”. Esto es, el hecho investigado no
reine los elementos objetivos como subjetivos de un hecho
punible tipificado en la ley penal. Por ejemplo, se investiga un
hecho con apariencia del delito de estafa, no obstante, concluida
la investigacion preparatoria se evidencia que el hecho
denunciado no es mas que un simple incumplimiento de contrato.
“En el hecho concurre una causa de justificacion”. Ejemplo se
atribuye al imputado el homicidio de Wily Siete Vidas, sin
embargo, del analisis de los actos de investigacion efectuados, se
concluye de modo claro que el imputado habria actuado en
legitima defensa, pues el dia de los hechos, Wily premunido de
un arma de fuego habia entrado al domicilio del investigado con
intencion de robar.

“En el hecho imputado concurre una causa de inculpabilidad”. Por
ejemplo, se atribuye al investigado haber dado muerte a su
compairiero de trabajo Panfilo Hernandez, no obstante concluida
la investigacion preparatoria, se determina que el dia de los
hechos en la mina que trabajaban investigado y occiso, se produjo
un derrumbe cuando aquellos se encontraban al interior de la
misma, quedando atrapados y con grave riesgo de morir
asfixiados pues solo el occiso tenia balon de oxigeno, ante la
desesperacion y panico ambos iniciaron una disputa por el bal6n
de oxigeno, unico medio para no morir. De esa forma, el
investigado mucho mas fuerte que el occiso, cogi6 la barreta que

habia en el lugar y le dio muerte, apoderandose del balon de
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oxigeno que le permitio vivir 20 horas, tiempo en el que finalmente
fue rescatado. Aqui légicamente estamos ante un estado de
necesidad exculpante previsto y sancionado en el inciso 5 del
articulo 20 CP.

“En el hecho imputado concurre una causa de no punibilidad”. Por
ejemplo, se investiga al imputado por haber hurtado bienes de Flor
Boquita Pintada, sin embargo, en el curso de la investigacién
preparatoria se determina que el imputado fue concubino de la
denunciante y por tanto se sentia con derecho sobre los bienes
objeto del hurto (véase: Art. 208 del CP)

“La accion penal se ha extinguido”. Esto ocurre cuando se dan los
supuestos previstos y sancionados en los articulos 80, 81, 82y 83
del Cddigo Penal.

“No existe la posibilidad razonable de incorporar nuevos datos a
la investigacién y los existentes no sirven para fundar una
acusacion”. Este supuesto se configura cuando del analisis de los
actos de investigacion efectuados y elementos de prueba
recolectados, se concluye que no es posible fundamentar
razonablemente una acusacion y no existe la menor posibilidad
de efectuar actos de investigacion adicionales que puedan

cambiar la situacion existente.

En el presente caso, la teoria de la fiscalia, al final de terminar
los actos de investigacion propios de la investigacion preparatoria,
no fue decantarse por solicitar el sobreseimiento, sino que por el
contrario el fiscal del caso, entendi6 que habia suficiente base
probatoria para poder pasar a la ultima etapa del proceso, esto es

llegar al juicio oral.

1. La acusacion:
La acusacion es un pedido fundamentado que realiza el Fiscal a
la autoridad jurisdiccional para que el caso investigado pase a

juicio oral y por tanto, contiene la promesa que el hecho delictivo
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investigado asi como la responsabilidad penal del imputado seran

acreditados en el juicio oral publico y contradictorio.

El Fiscal formulard acusacion luego que del andlisis de los
resultados de la investigacion preparatoria (efectuada con el
exclusivo objetivo de buscar, recolectar y reunir los elementos de
conviccion de cargo y descargo) llega a las siguientes

conclusiones:

1. Existen elementos o medios de prueba (no prueba debido que
ésta a excepcion de la prueba anticipada, so6lo se produce en el
juicio oral) suficientes que determinan o crean conviccion en
primer término, que la conducta investigada constituye delito de

accion publica.

2. Luego, si aquellos elementos o medios de prueba existentes
sirven para determinar las circunstancias y moviles de su
comision, asi también determinar si sirven para identificar en
forma fehaciente a los autores y participes, asi como a la victima

del delito investigado.

El inciso 1 del articulo 349 del CPP, establece en forma taxativa
el contenido que debe tener el escrito de acusacion formulado por
el Fiscal responsable del caso. En efecto, aquel numeral prevé
gue la acusacion sera debidamente motivada y contendra:

a. Los datos que sirvan para identificar al imputado. Es comun
denominar a estos datos como generales de ley del imputado.

b. La relacién clara y precisa del hecho que se atribuye al
imputado, con sus circunstancias precedentes, concomitantes y
posteriores. En caso de contener varios hechos independientes,
la separacién y el detalle de cada uno de ellos. En este punto, se
narrara o describira en forma clara la o las conductas que a decir
del Fiscal fueron desarrolladas por el imputado en la comision del

delito. Si hay varios imputados, en la acusacién habra varias
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descripciones de conductas. A cada imputado se le asignara sus
hechos con los cuales particip6é en la comision del injusto penal
investigado. Esto tiene por finalidad que el imputado conozca los
hechos concretos que se le atribuye y pueda armar su estrategia
de defensa. No es posible que hay acusaciones generales que
lamentablemente aun se observa en el modelo mixto.

c. Los elementos de conviccion que fundamentan el
requerimiento acusatorio. Aqui el Fiscal expondra brevemente
sobre los elementos de conviccion que ha recogido en la
investigacion preparatoria (actos de investigacion, diligencias,
medios o elementos de prueba, etc)

d. La participacion que se atribuya al imputado. Debera establecer
en forma contundente si la participacion del acusado en el delito
investigado fue a titulo de autor, coautor, instigador, complice
primario, cobmplice secundario, etc.

e. La relacion de las circunstancias modificatorias de la
responsabilidad penal que concurran. Por ejemplo, si el imputado
tiene una edad menor a 21 afios, en la acusacion se sefalara que
cuenta con responsabilidad restringida.

f. El tipo penal que tipifica el hecho. Se indicara el o los articulos
del Cddigo Penal que tipifican el delito objeto de acusacion. En
caso que se trate de un delito agravado, se indicara primero el
articulo que recoge el tipo basico del delito y luego se citara el
articulo que contiene la agravante.

g. La cuantia de la pena que se solicite. Entre el minimo y el
maximo de pena que preve los tipos penales de la parte especial
del Codigo Penal, el Fiscal valorando la forma y circunstancias en
gue ocurrieron los hechos investigados, personalidad del agente
asi como su conducta exteriorizada en la investigacion
preparatoria, propondra al Juez que imponga al acusado
determinada pena que segun el articulo 28 del Cédigo Penal son:
privativa de libertad, restrictiva de libertad, limitativa de derechos

y multa. Las razones, consideraciones o fundamentos del
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cuantun de la pena que se solicita deberan ser expresados en la
acusacion.

h. El monto de la reparacion civil. Segun el articulo 92 del CP la
reparacion civil se determina conjuntamente con la pena, la
misma que comprende la restitucion del bien o, si no es posible,
el pago de su valor y la indemnizacién de los dafios y perjuicios
ocasionados al agraviado del delito (Art. 93 CP).

i. Los bienes embargados o incautados al acusado, o tercero
civil, que garantizan su pago y la persona a quien corresponda
percibirlo. Se entiende que solo se consignara tal aspecto cuando
en la investigacion preparatoria se hay trabado algun embargo o
incautado bienes al acusado.

j. Los medios de prueba que ofrezca para su actuacion en la
audiencia. En este caso presentara la lista de testigos y peritos,
con indicacion del nombre y domicilio, y lo mas importante, se
debera precisar los puntos sobre los cuales en su oportunidad,
aguellos seran examinados en el juicio oral.

k. Asimismo, hard una resefia de los demas medios de prueba

gue ofrezca.

Control formal:

Desde el ambito formal, la etapa intermedia constituye el conjunto
de actos procesales que tiene como fin la correcciébn o
saneamiento formal de los requerimientos que efectua el Fiscal
responsable de la investigacion preparatoria a la autoridad
jurisdiccional. Por ejemplo, sera en la etapa intermedia donde se
determine si el Fiscal al solicitar el sobreseimiento del caso,
identifico bien o no al imputado. Si se determina que en su peticion
no ha identificado de modo correcto al imputado, aqui es la
oportunidad para corregir tal defecto. Sin este control formal por
ejemplo, es posible que se separe del proceso al verdadero autor
del hecho delictivo investigado. Los Fiscales tienen la obligacion
de ser diligentes y cuidadosos al momento de efectuar una

acusacion, no obstante, en la etapa intermedia los vicios o errores

102



formales de una acusacion deben ser corregidos para evitar que

la decision judicial devenga en invalida.

No obstante, también al imputado, al defensor, al actor civil y al
mismo Juez le interesa que la decision judicial no tenga errores
de forma o mejor, que estos no pasen a la etapa del juzgamiento,
donde pueden generar efectos mas perjudiciales como por
ejemplo, se declare la nulidad de la totalidad del proceso penal.

Control sustancial:

Desde el otro &mbito, la etapa intermedia consiste en el conjunto
de actos procesales en los cuales se discute preliminarmente
sobre las condiciones de fondo de los requerimientos del fiscal.
Con tal control segun Julio Maier, se busca racionalizar la
administracién de justicia penal, evitando juicios inutiles por
defectos de la acusacion, por lo que se concede al Juez, de oficio

0 a instancia de las partes para sobreseer el caso

En el presente caso, el Ministerio Pablico decidié acusar al
investigado, ahora acusado del delito de tocamientos indebidos
Emitid su acusacion en la que solicitaba 6 afios de prision
preventiva mas una reparacion civil de mil soles.

Con respecto a la acusacibn misma encontramos varios
cuestionamientos:

e Conrespecto alas circunstancias facticas de la acusacion
se hace detalle de los hechos que se han dado respecto a los
tocamientos indebidos y a la violacion sexual, que fue victima la

menaor.

e Sobre la participacion que se le atribuye al imputado-
creemos que es mejor decir “la intervencion que se le atribuye al
imputado” - hace mencién a la calidad de autor de la comision del

delito contra la libertad sexual en la modalidad de tocamientos
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indebidos (9 afnos) y violacién sexual a la menor (12 afios) de

iniciales J.J.S.A. en ese entonces.

e Con respecto a los elementos de conviccion se han
recogido los principales que demuestran por ejemplo las
declaraciones de la agraviada, de madre de la agraviada, del
imputado. El protocolo de pericia psicologica practicado a la

agraviada.

e Sobre la calificacion juridica:

Como bien lo ha establecido la Corte Suprema, el érgano
jurisdiccional (ello también aplica a la sede fiscal) en una
sentencia penal (acusacion en caso de la fiscalia) emite hasta tres
juicios importantes.

En un primer momento se pronuncia sobre la tipicidad de la
conducta atribuida al imputado (“juicio de subsuncion”). Luego, a
la luz de la evidencia existente decide sobre la inocencia o
culpabilidad de éste (“declaracién de certeza”). Y, finalmente, si
declaré la responsabilidad penal debera definir la calidad e
intensidad de las consecuencias juridicas que corresponden
aplicar al autor o participe de la infraccibn penal cometida
(“individualizacién de la sancion”).

Lo que se ha hecho es solo establecer la existencia del tipo, es
decir, sefalar el articulo de la ley penal que califica la conducta
del sujeto agente, pero por imperio del principio de imputacion

necesaria se debié también hacer un juicio de adecuacion tipica.

e Sobre lapenarequerida:

Sostenemos que es correcta la pena requerida en este caso, por
el delito de actos contra el pudor la pena de 10 afios de pena
privativa de libertad, y por el delito de violacién sexual cadena

perpetua.
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e Sobre la reparacién civil:

En este presente caso se ha producido un dafio psicolégico como
consecuencia de la agresion sexual que ha dejado una huella
indeleble en la psiquis de la menor estableciéndose un monto
indemnizatorio de acuerdo a la magnitud del dafio y que debe
servir para la reparacién de la estructura psicosexual de la victima

el cual asciende a mil nuevos soles.

e Con respecto alos medios de prueba:
Se ofreci6 como documentales de las declaraciones del
agraviado, de la agraviada, de la madre de la agraviada, la abuela

materna de la agraviada, testigo menor de edad.

i. El Juicio oral:

1. Lainstalacion:

Para que un juicio oral pueda instalarse deben estar
presente los sujetos que se encuentran obligados a estar,
entre ellos el acusado, quien si falta injustificadamente sera
declarado contumaz y se ordenard su conduccion
compulsiva, por otro lado, debe estar el abogado defensor
del acusado, si este no se encuentra presente, entonces se
le excluird y se ordenara que asuma la defensa un defensor

Publico.

En el presente caso, el juicio se instal6 validamente, debido
a que asistieron a la audiencia del juicio oral, la fecha
programada para la realizacién del mismo, que consta en el
auto de citacion a juicio, en esta resolucion cabe destacar
gue se indica: cuales son las pruebas admitidas, la fecha,
hora y lugar de la audiencia de juicio oral. Se ordend la

asistencia obligatoria del acusado su defensor y el Fiscal.
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1. Los alegatos de apertura:
Es la primera y gran oportunidad para presentar la teoria del
caso al tribunal, aca los jueces no conocen el caso. Es una

promesa de prueba al tribunal.

En el presente caso, la fiscalia solicito que se imponga 10
afos de pena privativa de libertad por la comision del delito
de tocamientos indebidos a menor de edad y cadena

perpetua por el delito de violacion sexual a menor de edad.

2. Laconclusion anticipada:

El articulo 5° de la Ley numero 28122 incorpor6 al
ordenamiento procesal penal nacional la institucion de la
conformidad, de fuente hispana. En su virtud, estipulé que
una vez que el Tribunal de mérito inste al acusado si acepta
ser autor o participe del delito materia de la acusacion y
responsable de la reparacion civil, si se produce su
confesion, luego de la formal y expresa aceptacion de su
abogado defensor, se declararéa la conclusion anticipada del
debate oral y se emitira, en el plazo correspondiente, la
sentencia conformada respectiva. Solo sera posible, al
margen de la denominada “conformidad absoluta” [hechos,
responsabilidad penal, pena y reparacion civil; es decir, la
declaracion de culpabilidad del imputado no se limita al
hecho, también alcanza a las consecuencias juridicas], pero
siempre en ese marco de aceptacion de los cargos, un
cuestionamiento y ulterior debate procesal, que incluird
lectura de medios probatorios —prueba instrumental y alguna
diligencia documentada preconstituida-, acerca de la penay
reparacion civii —de su entidad o de su cuantia-
(“conformidad limitada o relativa”). Asimismo, el numeral 4)
del citado precepto, a diferencia de la fuente espafiola,
autoriza la ruptura de la continencia de la causa para dar

lugar a una “conformidad parcial”’, segun algun o algunos
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acusados la acepten y otros no, posibilidad condicionada a
que “...Ia Sala estime que [no] se afectaria el resultado del

debate oral”.

3. Lanueva prueba:

Se da la nueva prueba cuando existen pruebas que surgen
con posterioridad a la audiencia de control de acusacion y
también cuando las pruebas en la etapa intermedia, en la
audiencia d control de acusacion fue declarada inadmisible,
y en juicio se puede volver a ofrecer, pero con una especial

motivacion, si el juez deniega o admite, no hay impugnacion.

En el presente caso, las partes, esto es ni el abogado del
acusado ni el Ministerio Publico, ofrecen nueva prueba de
acuerdo a lo que establece el articulo 373 del Cdédigo

Procesal Penal.

4. Laactuacion Probatoria:

El tema de “la prueba” ha significado una preocupacién
constante de los estudiosos del derecho procesal, de alli
gue, se ha estudiado temas como los principios que lo
regulan, sus fines u objetivos y su valoracion pero, no se ha
tomado en cuenta que este es un Derecho Fundamental, y
gue tiene todo un desarrollo a nivel constitucional que
defiende su existencia como tal.

Cabe indicar en que nuestra Constitucion Politica, al igual
gue sucede en muchas de las normas fundamentales de
otras latitudes, no se encuentra expresamente consagrado
el Derecho a la Prueba. Sin embargo, debe ser considerada
una facultad constitucional y, por tanto, de jerarquia
fundamental, en tanto, inspira y conforma junto a otros
derechos y principios- la mas generosa de las garantias

aseguradas al justiciable: el debido proceso.
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El Derecho Constitucional a la Prueba permite ejercitar de
forma debida la defensa en el proceso, siendo, por tanto, una
fase vital del debido proceso.

Se entiende como el Derecho a Probar a aquel que posee el
litigante consistente en la utilizacion de medios probatorios
necesarios para formar la conviccion del 6rgano
jurisdiccional acerca de lo discutido en el proceso. De la
definicion glosada podemos extraer facilmente que este
Derecho unicamente les asiste a los litigantes en el proceso,
esto es, a las partes. Dentro de un proceso penal a la parte
persecutora del delito: Ministerio Pablico o querellante, en
caso de ejercicio privado de la accién penal, y al imputado o
guerellado. De la concepcion del Derecho a Probar fluye,
entonces que, este Derecho no es uno que le asiste al
organo encargado de juzgar. El juez es el destinatario final
de ese Derecho a la prueba que tienen los litigantes. El
objetivo que tienen las partes, a quienes les asiste el
derecho a la prueba, es uno: formar conviccion en el juez.
Para Carocca, probar significa basicamente convencer
sobre la efectividad de una afirmacién y como tal tiene lugar
en muchos ambitos de la actividad humana. Asi, por
ejemplo, el método cientifico se caracteriza porque exige al
investigador acreditar una y otra vez las hipotesis que
formula. En el fondo lo que debe hacer es producir una
nueva afirmacion por medio de un experimento, que le
permitan compararla con la primera la hipétesis y
convencerse y convencer a la comunidad cientifica, de la
efectividad de esta ultima prueba significa, en general, la
razon, argumento, instrumento, u otro medio con que se
pretende mostrar o hacer patente la verdad o falsedad de
una cosa.

En términos de Barona Vilar, en el ambito jurisdiccional, la
prueba puede definirse como la actividad procesal, de las

partes (de demostracion) y del juez (de verificacion), por la
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gue se pretende lograr el convencimiento psicolégico del
juzgador acerca de la verdad de los datos alegados en el
proceso.

A criterio de Levene, la prueba suele definirse como el
conjunto de actividades destinadas a obtener el
cercioramiento judicial acerca de los elementos
indispensables para la decision del litigio sometido a
proceso. En este sentido precisa que el fin de la prueba es
establecer la verdad a los efectos de una justa resolucion de
la causa, y su objeto reside en su mayor parte en los hechos,
y por excepcion en las normas de la experiencia y en el
Derecho.

Asimismo, en opinidon de Lopez Barja de Quiroga, la prueba
es un acto procesal que tiene por finalidad convencer al juez
de la verdad de la afirmacion de un hecho -mas o menos
verosimil- o un acto procesal concretado en un hecho
(también en el caso de la presentacion de un documento)
gue debe permitir conocer otro hecho. La mayor o menor
verosimilitud del primer hecho proporcionar4 mayor o menor
credibilidad al segundo hecho, de manera que este existira
0 no para la sentencia en funcién de aquel. Entonces la
prueba consiste en trasladar al juez el conocimiento
necesario para que resuelva la controversia que ha sido

presentada a su conocimiento.

En el presente caso se actuaron documentales
admitidos en la etapa de control de acusacién.

Primero: la declaracion del agraviado, en la que indico, las
circunstancias en que se desarrollaron los hechos materia
de incriminacién.

Segundo: la declaracion de la menor.

Tercero: el examen de los peritos sicologico

5. Los alegatos de cierre:
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El alegato final no puede tener mayor importancia en la
litigacion: es el primer y Unico ejercicio argumentativo en
todo el juicio. Mientras en el alegato de apertura y en el
examen de testigos la completa presentacion de la prueba
aun no se ha producido y, por lo tanto, no es procedente que
los abogados expliciten en ellos ninguna conclusion (en
consecuencia, objetable), el alegato final no solo permite al
abogado sugerir conclusiones al tribunal acerca de la prueba
presentada, sino que lo urge a hacerlo.

Es recién aqui donde ensamblaremos todas las piezas del
rompecabezas que hemos venido armando a través de la

presentacion de la prueba.

En el presente caso,

La fiscalia pide diez afios de pena privativa de libertad por
el delito de tocamientos indebidos a menor de edad y cadena
perpetua por el delito de violacion sexual a menor de edad,
y el total de 10 mil nuevos soles por indemnizacion por dafios

y perjuicios.

6. Lasentencia:

En cualquier caso, penal, el acervo probatorio puede estar
constituido por pruebas directas o pruebas indirectas; las
primeras revelan la manera en que ha sucedido un hecho
imputado, mientras que las segundas permiten inferir esto a
partir de hechos probados no constitutivos del delito o de la
intervencidn de una persona en el mismo.

El hecho de que una prueba sea indirecta, no la priva de ser
en rigor una prueba, en la medida que es una fuente de
conocimiento de un hecho, y se orienta a confirmar o no
enunciados facticos mediante la utilizacibn de una
inferencia. Lo relevante es la posibilidad de racionalidad,

justificacion y control de dicha inferencia.
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El nuevo Cddigo Procesal Penal no define la prueba por
indicios o prueba indiciaria; se limita a fijar sus elementos
estructurales, como que el indicio esté probado y que la
inferencia esté basada en las reglas de la logica, la ciencia
o la experiencia. Del mismo modo los requisitos para valorar
la concurrencia de indicios contingentes: su pluralidad,
concordancia y convergencia, asi como que no se presenten
contra indicios consistentes (art.158°.2).Segun el profesor
MIXAN MASS, la prueba indiciaria consiste en una actividad
probatoria de naturaleza necesariamente discursiva e
indirecta, cuya fuente es un dato comprobado, y se concreta
en la obtencion del argumento probatorio mediante una

inferencia correcta (Florencio, 195).

En el presente caso

Con respecto a la sentencia de primera instancia, es una
Sentencia de Tipo Condenatoria, donde la pena es Privativa
de Libertad, siendo condenado el Agresor autor del delito de
actos contra el pudor de menor de edad a seis afios de pena
privativa de delibertad efectiva y por mayoria por el delito
contra la indemnidad sexual en modalidad de violacion
sexual a menor de edad la pena de treinta afios privativa de
libertad efectiva. Y estando en concurso real corresponde
sumar las penas impuestas la penal final resultante es de
treinta y cinco afnos de pena privativa de libertad efectiva.

VISTOS; en ella hace referencia al proceso a los datos del
agresor como de la agraviada.

ANTECEDENTES,; se analiza los alegatos de apertura (esto
quiere decir como es que se inicio el proceso) a través de lo
descrito por el Ministerio Publico (lugar que recepciond la
denuncia), asi como la defensa técnica; sin dejar de lado la
posicion del acusado, las actuaciones probatorias y los
alegatos finales.

FUNDAMENTOS DE LA DECISION; en este apartado el
Juez reconoce lo siguiente:
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-Primero; reconoce al Agresor (ERICK CARLOS CRUZ
PELAEZ) y los delitos que esta siendo acusado.

-Segundo; luego se reconoce de la parte sustantiva al delito
“Actos contra el Pudor” y violacion sexual y su configuracion
en la via penal.

-Tercero; se recalca las declaraciones otorgadas durante el
proceso. En este caso de los implicados en el proceso:
Agresor, madre de la menor, de la agraviada, el testigo de
defensa del agresor.

-Cuarto; analizan “La declaracién de la victima es la que
finalmente orientara a la reaccion de la prueba
corroborativa”.

-Quinto; se describe los resultados del peritaje psicologico
realizado al agraviado en relacion a su comportamiento
sexual. Asi como lo expresado por el testigo de la defensa.

-Sexto; reconocen los elementos suficientes para culpar al
imputado en el proceso y la afectacion que ha tenido la
menor ante le hecho realizado.

DETERMINACION DE LA PENA; indican lo expresado en el
art. 45°-A C.P.P, asi como el art. 474° incisos 2 y 5. Se
menciona que el agraviado no cuenta con antecedentes
penales.

REPARACION CIVIL; se le solicita debido al dafio causado
a la menor de manera fisica y psicologica, fijAndole asi de
s/. 2000.00 nuevos soles por el delito de actos contra el
pudor y por el delito de violacién sexual la suma de S/.
8,000.00 soles.

DECISION DEL JUEZ; es condenar al acusado, fija el monto
de reparacion civil (s/. 10 000.00 nuevos soles). Dispone la
notificacion a las partes implicadas en el proceso.
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1154
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Arequipa, doce de abril
Del das mil diecisiate. -

FRIMERO.- IDENTIFICACION DEL PROCESO:
Frocess penal derivado del Jurgado de Investigacidn Preparatoria de Arequipa, signadeo comao

expediente M® 4222-2016, seguids en <ontra de Erick Carlos Cruz Pelaez, por la comisian del
delite Contra la Indemnidad Sexual en |2 modalidad ge Vialaclién de la Libertad Sexual de menar,
prevista en el articulo 173° numeral 2 del Codige Penal concordante con el ditimo parrafo de
dicha articule ¥ en agravic del menor de iniciales 1.1.5.A, representada por sw madee Fioreils
Aicatuiro Pelaez, en concursa real, con ef delito de Actos Contra el Pudor, previsto en el articule
176-A numeral 2 concordante con el ditimeo parrafo de dicho articulo del Chdigo Penal, en agravio

de la menor de iniciales J.1.5.A.
SEGUNDO.- IDENTIFICACION DEL ACUSADO:

ERICK CARLOS CRUZ PELAEZ, identificado con DNI M® 48150774, sexo masculing, nacido el 27
de septiembre de 1993 en Arequipa, con domicilio real en Villa Continental manzana N lote 6, Alto
Selva Alegre, saltero, estudiante en la Escuela de Policia, padres Morma y Esteban, recluido en el

Penal de Varones de Socabaya.

RO~ FUNDAMENTACION FACTICA ¥ JURIDICA DE LA ACUSACION FISCAL

3.1.- Respe del Delito de Actos Contra el Pudor:

Que el imputado Erick Carlos Cruz Peldez es tio materno de la menor agraviada de iniciales 1.1.5.A
de 12 afios de edad, siendo gue el vincule Familiar e encuentra acreditade con la copia del
docurmento de identidad de la menor agraviada de iniciales 1.0.5.4., en el que se establece su
fecha de nacimiento 04 de setiembre de 2003 contando con 12 afios de edad, quien registra como
madre a Fiorella ficatuiro Peldez, verificada la ficha de RENIEC de la madre se tieng que ésts
E:Eris:ﬁ como madre a Marina Peldez Quispe, siendo que ésta gitima es hermana de Hermelinda

e de s o rwina
Panal

L=

113



Norma Peldss Quispe, madee del mputada, adermnds e! imputads 25 estudiants de 'a escusla de la
Palicia Nag |Tr\,:|' _r||_'| Ry
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iterior del inrmuekie ubicads an Villg Continental Mz O ste (4 Cayma, 2n diversas oportunidades

gfe:tud tocamientos én los Senos y vaging de 1a menor agraviada por debajo de la ropa, conforme

la narra la menor agraviada en la entrevista dnica en cAmara Ghesell "me tocaba mis pechos y mi

. parte genital...por debajo de |3 ropa", precisande la menor agraviada que |3 persona que realiza

ra : allo es su tia Eri que tiene 22 a 21 afos de edad v estd en |a escuela de la Palicia y vivia a una
? ; cuadra mas arrifa de su casa, que le contd estos hechos 2 su amiga del colegio de nombre

o Romina, pero J4 menor tenia miedo y no sabia como contarle los hechos a su madre,
En consecugncia los hechos que se imputan en contra del investigade son: Haber efectuado
tocamientds indebidos en los senos y vaginag por debajo de la ropa de la menor agraviada de
iniciales’1.].5.A cuando tenia 9 afios de edad, en el afo 2013, a lo que se adita que el denunciado
materno 'de la menor agraviada, la que acredita un vinculo familiar con la victima, situacion
qug'merece mayaor reproche,
.- Respecto del delito de Violacion Sexual:
ue el imputado Erick Carlos Cruz Peldez es tio materno de la menor agraviada de iniciales 1.1.5.4
de 12 anos de edad, siendo que el vinculo familiar se encuentra acreditado con la copia del
documento de identidad de la menor agraviada de iniciales 1.).5.A., en &l gue se establece su
fecha de nacimienta 04 de setiembre de 2003 a contando con 12 anos de edad, quien registra
como madre a Fiorella Aicatuiro Pelaez, verificada la ficha de REMIEC de la madre se tiene que
/' esta registra come madre a Marina Peldez Quispe, siends gque esta dltima es hermana de
Hermelinda Norma Peldez Quispe, madre del imputada, ademas el imputado es estudiantz de la
escuela de la Policia Nacional del Perd.
Que, el dia 29 de mayo del 2016 al promediar las 22:40 horas aproximadamente ¢l denunciado se
apersond al inmueble ubicads en la Assciacidn Villa Continental O (prima) lote 04 distrito de
Cayma, que resulta ser el demicilio de la menor agraviada de iniciales 1.).5.A de 12 afios de adad,
tecando la puerta indicdndole a la menor gue su madre lo habia enviado para llevar un biberdn y
frazada para su hermanc menor, empujando 8 la menor agraviada a la cama y le tapo ia boca
echandose encima de la menor bajandole su pantaldén e introduciends su pene dentro de su
vagina, siendo que la menor trataba de patearle para defenderse, cportunidad en la que Ingresa
jel menar de nombre Geancarlos Alcatuiro quien ha referido en se declaracion de falios 11
]I'---iﬂgrese al cuarto v 12 luz v la tele estaban prendidas es asi gue vi a mi primo = ¢l denunciada -

encima de la menor agraviada abriéndole las piernas y con el antebrazo izquierdo le tapaba la
con ¢ derecho le impedia moverse y se mavia encima de ella... luego le grite que estas

hacienaag.... do qué el denunciado se paro y su correa estaba suelta y el broche del pantaldn
abierta la menar teria un pantalon color blanco abaja hacia fa cadera...." Asimismo la abuela de |a
mencr agraviada Marina Emérita Pelasz Quispe, en su declaracidn de falios OB precisa ® que su
hijo menor subid v luego ella al entrar al cuarto escucha que su hijo le decia a Erik "que le has
echa” slende que la menor agraviada estaba parada lorande v le dijo mamita mamita me ha

anoseads me ha violado indicando gue le habia tapado la boca, observando que el broche del

13F'alntad-.’:ln estaba abierto v su correa diciéndole que lo denunciaria, siendo que el denunciade decia
%// E mAue ne y hubo forcejeo escapando el denunciado.... por fo que se constituyeron a la camisaria
Miss
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4ol spctor para efectuar la denuncla, oracticado el examen de ntegridad sexual de 13 miEngr
agraviada s ConCiye Dresenta " nimean compladeniz, lesones gendales reaentes - eouimosis e
B AEEE nafe g g mEirgcg cTeC e & AOFRS o SR0Sion SunDerncat 9o g o em
de arguwila posterior, na ragestra signos de actos contra natura, se foma muestra de contenid?
uag.mar' conforme el Certificada Médico Legal Nro. 13466 -15 de fs. 3, hechos que se corroboran
aéema's. con la declaracion Onica en cdmara Geesell de la menar agraviada en la que refiere "he
/venido par la vislacian del dia domingo que cuando se quedo en su caso ving su tio no se coma
i ingreso me dije que mi mama le habia enviado y e habia dicho gue llevara un biberdn y una

la cama vy abusa de mi, el me agarro fuerte, me tapo la boca me empujo a

frazada y me empujc

la cama me bajo elfantaldn su parte pusoc en mi parte no podia hacer nada estaba pateando ving

dita que el denunciado es tio maternc de la menor agraviada o que acredita un vinculo
iliar con la victima, situacién que merace mayor reprache.

.3.- Calificacién juridica: La representante del Ministerio PUblico propone come calificacidn
juridica dal hecho denunciado por la presunta comision Contra la Libertad Sexual en la modalidad

de Violacion Sexual de menor de edad, previsto v sancionads en &) numeral 2 del articula 173 del
Cadigo Penal, en agravio de la menor de iniciales 1J.5.A., &n concurso real, por la presunta
comisien de Contra la Libertad Sexual en la modaiidad de Actos contra el Pudor gn mengres de

edad, previsto v sancignado en el numeral 2 del articulo 176-4 del Cédige Penal, en agravio de |a

menor de iniciales 1.J.5.A,

3.4.- Pretension Penal.- En base a los hechos expuestos el Ministerio Publico solicita la pena de
cadena perpetua para el imputado, precisando en los alegatos iniciales que por el delito de Viclacian
Sexual de menor de edad se solicita la pena de cadena perpetua, y, por el delito de Actos contra el
Pudor en mencres de edad se solicitz la pena de diez afios de pena privativa de libertad; sin
embargo, atendiendo al concurso real las penas se sumaran cada una de ellas hasta un maximao del
doble de la pena del delito mas grave, empero, en el presente caso se imputa al investigado el delite

de Violacion Sexual de Menor el cual sanciona la conducta del agente con la pena de cadena
|

erpetua, por 1o que la pena a imponer al imputado no puede exceder la cadena perpetua.
5.- Pretension Civil.- La agraviada constituida en actor civil ha poastulado que el acusado pague la
de diez mil nuevos soles por concepto de reparacion civil a favor de la menor agraviada,

precisan Eﬂ‘_audiencia en los alegatos que por el delito de Actos Contra el Pudor se solicita la suma
e dos mil nueves soles a razdn de mil soles por concepto de dafie moral y mil soles por dafio a la
rsona, y per el delito de Violacion Sexual se solicta la suma de ocho mil soles a razén de cuatro mil
soles por concepto de dafio meral y cuatra mil soles por concepto de dafio a la persena.

::aﬂ‘l'ﬂ.- ARGUMENTOS DE DEFENSA DEL ACUSADO

defensa técnica del acusado ha referido que el Ministeric Plblico le Imputa la comisian de actos
2.a
F mtontra el pudar y violacién sexual, siendo que el acusado realiza un reconocimiento parcial
i
%R’E gresl:nectn al segundo hechao calificade como delite de Violacién Sexual, pues reconoce que tanto el
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acusado come '@ agraviada se realizaran tofamiantas por encima de ia ropa ¢ 5e besarcn, pero oe-—
mike relaciones savyales na hoena Assfloracion vagina! algena, m amenazas o lasiones schre la

T ar referida, rezan por la cual se debe mpener pod Conceplo Je reparecion Ciad e suma de 308

mil soles, por otre dade, &n cuantg al primar Becho supuestamente acontecido en el aio dos mil
trece, calificado como delitc de Actos contra el pudor, el acusado sostiene no haber realizada

tocamiento alguno sobre la menor.

QUINTO.- ITINERARIO DEL PROCESO EN ETAPA DE JUZGAMIENTO

Remitido los agfuados a este despacho judicial, en mérito del auto de enjuiciamiento, se dictd el
¢

auto de citagion a juicio, diligencia gue fue instalada con la concurrencia de todas las partes,

donde el "sadu previa consulta con su abogado defensor, y luego de habérsele instruido sobre

0s no acepto responsabilidad penal por el primer hecho calificado como delite de actos
| pudor, vy, an cuanto al segundo hecho callficedo como violacidn sexual no acepta la

es configurarian actos contra el puder en agravio de la menor; prosiguléndose con la actividad
cesal de iniclada la audiencia se arribe a algunas convenciones probatorias y se procedid al
desarrollo de la actividad probatoria en los extremos precisados por las partes, seguidamente se
fermularon los alegates de clausura, asi como la autedefensa material del acusadoe, guedando la
causa expedita para la deliberacion v expedicion de la sentencia.

LL- PARTE CONSIDERATIVA:

PRIMERO.- Contenido de la sentencia.- De conformidad con lo previsto en el articulo 394,
inciso 3, del Cedigo Procesal Penal, la parte considerativa de la sentencia debe contener la
maotivacion clara, logica v completa de cada uno de los hechos y circunstancias que se dan par
probadas o improbadas y la valoracidén de la prueba que la sustenta, con indicacion del
razonamiento que la justifigue, ademds de los fundamentos de derecho con precision de las
razones legales, jurisprudenciales o doctrinales que sirvan para calificar juridicamente los hechos

¥ sUs circunstancias.

SEGUNDO.- Correlacion antre acusacién y sentencia- El articulo 393.1 del Codigo Procesal
Penal, establece que el juez penal no podré utilizar para la deliberacion pruebas diferentes a
aguelias legitimamente incorporadas en el juicio. Por otro lado el articuls 397.1 del mismo cuerpo
normativo sefiala que, la sentencia no podrd tener por acreditados hechos u otras circunstancias
que los descritos en la acusacién y en su caso en la acusacion complementaria, salve cuando
. favorezca al imputado. En tal sentide, en la presente sentencia, sole pueden ser analizados los
| hechos expuastos y objeto de valoracion los medios de prueba actuados en los debates orales,
n intervencion de las partes, en directa relacidn con los hechos postulados por el Ministerio

TERCERO.- ALISIS FACTICO ¥ VALORACION PROBATORIA

3.1.- Edad de |a menor agraviada al momento del hecho denunciado.

Las partes durante el desarrollo del juicio aral, de comdn acuerdo han eanvenido gue la menor de
iniciales 1.J.5.A., nacio con fecha cuatre)de setiembre del 2003, por tanto a la fecha de los hechos
denunciados en e|&pg‘,2013 Y, fn'_ra afie 2016, la menar tenia nueve v doce afios de edad,

unerine d
respectivamente. () Caﬁy’:ﬁq‘dmm
i S
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3.2.- Vinculo de parentasco entre agraviada e imputado

o @l e e e e ey

3.2.1.= Las partae e comun acuprgn han sorvesido que 2l putads E w Carles Touo Polaez oo

Z o LIl yoomergdn in Clalss 118, - ediie d dRURE Je

agraviaca @3 hermana de Hermelinda Morma Peldes Quispe, madre del imputads
3.3.- Lugar y fecha de ocurrencia de los hechos denunciados
3.3.1.- Luego respecto de los actos de tocamiento indebido, sefiala el Ministerio Publico que

Iﬁabﬁa acurrida, en e} afia 2013 en el interior del inmueble ubicado en Villa Continental Mz O

la actualidad.
3.3.2.- Sab

3.4, RESPECTO DE LOS HECHOS DE TOCAMIENTO INDEBIDO (POR UNANIMIDAD)

"1,- Nicleo de la imputacian (TEMA PROBANDUM)

nforme a le Facticos de la acusacidn escrita, se atribuye al acusade hechos ocurridos en el afio
2013: "..cuande la menor agraviada tenia la edad de 9 afos, e denunciado en diversas
aportunidades efectud focamientos en los senos p vaging de la menor agraviada por debajo de ia
ropa, (...) precisando la menor agraviada que la persona que realiza ello es su tio Enick gue tiene
27 a 21 afios de edad y estd en la escuela de la Policia..”

3.4.2.- Declaracion de la menor agraviada prestada en juicio

Toemando en cuenta que los hechos incriminados en este tipo de delitos se producen en un
contexto evidentemente clandesting, la version de la testigo victima resulta de vital importancia,
por lo gque bajo dicho comtexto reproducimoes la parte pertinente de dicha declaracién, para su
analisis y valoracién correspondiente, En su declaracion la menor agraviada, en sintesis ha
sefialado lo siguiente: “.antes &/ me tocaba, me tocaba en los pechos, debajo de mi ropa,
fCudntos afios tenias cuando te tocaba tus pechos debafe de la ropa? 9 afios, dAparte de fus
pechos te tocaba alguna otra parte de fu cuerpo? No éA alguien mds le contaste lo que e tocaba
Erick? Solamente le conté 8 mi amiga roming, ¢Cudndo tu has dicho que antes te tocaba fos
pechos debajo de tu ropa, este le has comentado a tv papa y & tw mama? Na, no le comente a mi
paps ¥y 8 mi mama pargue me daba miedo, {Cudndo se entera tu papas o tu mama de gue te
tocaba? Cuando pasc la violacidn y yo empecé a gritar, {Qué mas paso cuanda empezaste a
gritar? de ahi fuimos a denunciar y de ahi le conté todo & mi mamd, ¢Esto gue te tocaba tu pecho,
esto ocurria en que oportunidades? Cuando é venla & la casa de mi abuelita, era de dia, édonde
'a? En la casa de mi abuelita, éen gue parte de la casa? A veces en la cama de mi tia shirley
¥ @ vedes en Ja cama de mi mamd, ¢Sobre los hechos def afio 2013 cuando tenias 9 afios, los
tocamientos, estos hechos le contaste a tu papa? No...”

3.4.3.- Valoracion de la declaracion testimonial de la menor agraviada

En el case de autes, temando en cuenta gue la menor agraviada es la Unico prueba de cargo
directa, en su calidad de testigo victima de los hechos denunciados, resulta pertinente efectuar la
valoracion de su de:lara-:irl-n testimonial, conforme a los criterios establecidos en el considerando

dé:lmn (10) deF cuerdg Plenario N® 02-2005-C)/116, emitida por la Corte Suprema de la
Cor's Superigr da a de Arequipa

Migvo C/ﬁ?yﬁmmm
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Fepublice’ A afects de verficar si concurren 1as garantias de certeza establecidas para G-.‘r:]‘:

consideraca orieba oe cargo valide para desvirtuar la presuncdn de inocencia del acusads;

LlanEn fE@ jArartian LErEErd A5 SHuEntEs. 3 dusenns e ncredinihdan sunperwar o

werosimiitud de |z daclaracion v carraboraciones penféricas; y <) persistencia en |a moriminacan;
las que seran analizadas individualmente.
3.4.3.1.- Ausencia de incredibilidad subjetiva

- _“En primer lugar la declaracidn testimenial de la menor agraviada carece de incredibilidad subjetiva,

sarrolle del juicio aral no se ha evidenciado que entre el imputado v la

<+ dado que durante el
‘amilia, exicta alguna causa objetiva que pueda incidir an la parcialidad de su

Y/ menor agraviada o &
declaracion, puesfo se ha evidenciado que entre elios o su familia exista enemistad manifiesta o

e daba confianza vy lo trataba con respeto como a sus demas tios, que no habia tenido
con su familia, lo cual ha sido corroborade por la madre de ésta, quien ha sefalade

agraviada la sefiora Marina Emerita Pelaez Quispe, quien no ha dado cuenta de algun problema

nterior @ la fecha de los hechos analizades, expresando que la agraviada nicamente saludaba al

T arusado las pocas wveces que venie & su domicilio & prestarse una plancha, Bajo tales

’ -

(e

! =
gé procesa”,

H- |

coasideraciones a criterio del coleglado, en juicio no se ha evidenciado ninguna razdn que
objetivamente dermuestre que la denuncia interpuesta en este extrema, sea indebida, menos que

Iy

haya sido formulada con la sola finalidad de causar dafio o perjulcie al acusado,

3.4.3.2.- Verosimilitud de la declaracion y corroboraciones periféricas.-

3.4.3.2.1.- Scbre los actos del tecamiento indebido acaecidos en el afo 2013, la menor
agraviada en su declaracidn prestada en juicio ha sefialado que antes de la violacidn su tio Erick,
le tocaba en los pechos por debajo de la ropa, esto es cuando ella tenia nueve afios ¥ que sobre
tales hechos no le contaba a nadle; siendo gue dicha versidn ha sido solida v coherente, no
habiéndose evidenciado ninguna contradiccidn sustancial sobre dicho extremo, lo cual ademds ha
sido corroborada con la declaracion de la testigo Fiorella Pelaéz (madres de (a3 agraviada), quien
ha referido que luego gue comunico al padre de su hija, éste fue a la casa donde la menaor
agraviada le habria referido que no &s la primeéra que vez que habia ocurrido el hecho denunciado,
luego senala que en camara gessel su hija declard que habia sido victima de tocamientos en su
pecho y su vagina, asimismoe estos actos de tocamiento han side referidos por el testigo Lizardo
Sulla Montes (padre), quien ha referido que los actos de tocamiento ocurrieron antes de la
iglacidn, hecho que habria sido comunicada por la madre de su hija. Al respecto si bien I3
& evidenciado una aparente contradiccidn entre los declarado por la progenitora Fiorella

! Acucrdo Plenario N7 02-2005-C1/ 116, Pundamente 10, .. i admdose e fuy decluraciones de grvid,
atn cuundy sew ef tnico testige de los hechos, al wa regiv ol antigno principio furidico “testis unus testis
-g Wus ™ tiene entidad para ser comsiderada prueba vilida de cargo v, por ende virwalidud procesal para
erver fa presunciin de inocencia del imputade, stempre y cuande no se adviertan razones objeivas que
invaliden sus afirmaciones. siends lus garantios de certera lus siguientes: A) Avsewcia de fncredibilidad
g sibietiva {inexiztencia de odies, resentimienos, enemristad i otras ruzones que incidan en su parcialidads. B
Verosimilinud, que no solo invide en la coberencia y solides de la duclaracion, yino que debe estar rodeada de

g clerfas corraboraciones peeiféricas de cardeter objerivo; v CJ Persistencia en lu incriminacion en el curso del
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Pelag:z v el testign Lizards Sulla; sic ambarge, dicha contradiccion ne versa cobre el relato da la—

menor sobre a8 acstes de hpramiento 20 sL0 confra, S SOUFE 13 DEFSONE que B nabDra
LT B ek war 4 A oo snewhE me ol fetan e by apperacian no eesera 3
valides de Ins testimenins, dado que ademas por 2 tranccurso del tiempo pueds haberss

producide la confusién sobre la parsona gue comunico directamente al progenitor.

. 3.4.3.2.2.- Por otro lado en juicio se ha escuchado la declaracion del perita psicélago Juan

3
2

Carlos Gonzales Chalco, guien realizé la evaluacion psicoldgica de la menor agraviada, quien ha
refarido que la manar brindd un relato coherente, sobre presuntas actos de abuso sexuval de parte
dentifica como Erick, quien le habria efectuado tocamientos y un uitimo

de un familiar a guieg

| una manifestacion efectiva muy fuerte o dramdtica. Siendo gque con dichas
es se corrabora la versidn incriminatoria de Iz menor agraviada, dado que no se ha

una crisis,
ceclaraci
eviden@ado ninguna contradiccidn sustancial sobre el nicleo de la imputacian, esto es del acto de
tocaghiento en el seno o pecho de la menor, por debajo de la ropa.
3,4.3.3.- Persistencia en la incriminacion.-

.4.3.3.1.- Como se puede advertir de los argumentos expuestos en los considerandos

fpl'ece{lentei, de la prueba actuada en juicio, no se advierte que la menor agraviada haya

incurride en ninguna contradiccion relevante en cuante a los actos de tocamiento producidos en el
afio 2013, en todo case ninguna de las partes lo ha evidenciado en los debates orales, por lo que
cape concluir que en este caso se ha acreditado los actos de tocamiento realizados por el acusado
en el pecho o seno por debajo de |2 ropa, cuande la menor cantaba con nueve anos de edad,
dado gue ella tiene como fecha de nacimiente el 04-09-2003, tal como las partes han dejado
cenvenido en forma libre y voluntaria.

3.4.3.3.2.- No obstante ello cabe invocar el Acuerdo Plenario N® 01-201L-C)/116, en el
fundamento 24 se ha establecido lo siguiente: *...A los efectos del requisito de uniformidad y
firmeza del testimonio Inculpaterio en los delitos sexuales ha de flexibilizarse
razonablemente......; sin embargo, también se ha dicho que la pluralidad de datos
probatorios es una exigencia de una correcta y segura valoracién probateria, sin
perjuicio de que la version de la victima no sea fantasiosa o increible y gque sea
coherente.....” *. Siendo que en caso de autos, concurren |a pluralidad de datos probatorics
concomitantes que corroboran el argumenta inculpatorio de la acusacion fiscal, sobre la base de la

versidn de la menor agraviada, gue ha criterioc del colegiado ha sido coherente y sclide en lo
{ MI de la imputacién.

3.4.3.3.3.- A ello es relevante agregar que, si bien |a agraviada no ha precisade una
circunstancia temporal exacta, sino ha hecho referencia solo su edad y el afio en que se hubiera
producido el acto de tocamiento, per la naturaleza del hecho y la edad de la menor, no resulta

m?cnabre exigir l1a precision exacta de la fecha de ocurrencia del hecha incriminado, por tanto a
i

terio del colegiado, en este tipo de delltos resulta suficiente una fecha aproximada, que ha sido
verificado en el presente caso suficientemeante,
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3.4.4.- Sgbre |a particu'ar autoridad sobre la victima en base al vinculo familiar g
=l Mimictern FObhco invoca ba agravante conftenida en el ulhmo parrafo del artecelo 173 dal {Adine
1 hecho rafesd:

! g 52 adverte ni

SEAAR Ape e BACTR 20§05 farticoe dp i gousEnon

dicha -3usa!. 50 hien es ciertg que en iuicio s2 ha evidencado via EC-FI".TEF'CI'.‘II'I [:-'abamﬂa GUE 2ntre
gl acusaca y la agraviada existe una relacion parental de tio a sobrina (sobrina materna del
acusado), sin embargo, para la configuracion de dicha agravante a criterio del colegiado por
unanimidad no basta la existencia de la relacion parental, sino que en base a esa relacion parental
al autoridad sobre la wictima. En el presente caso el titular de la accion

58 produzca una espe
'/rada ningun hecho que revele la especial autoridad que hubiera tenido el

echo de ser tio de la agraviada, sino Onicamente la existencia del vinculo
referida; no obstante ello, en juicio la propia menar agraviada ha negado haber

penal, na ha inc
acusado, por

parental an
tenido algu@a confianza con el acusado, sino solamente lo saludaba con respeto como al resto de

xtramo que ademas ha sido corroborado paor la progenitora de la menor agraviada, en
encia no es factible tener por acreditada la agravante invocada en la acusacion, por no
r ningun hecho postulado por el Ministerio Publico, en virtud de lo previsto en el articulo

sus tios,

.1 del Codigo Proceszl Penal.

.5.- SOBRE EL ACTO DE PENETRACION DEL MIEMBRO VIRIL EN LA VAGINA DE LA
MENOR (POR MAYORIA CON LOS VOTOS DE LOS MAGISTRADOS MEDIMA TEJADA Y ZEGARRA
CALDERON)

3.5.1.- Valoracién individual de la prueba:

3.5.1.1.- Declaracién de la agraviada: Al respecto debemos indicar gque tenemos la
declaracion de la agraviada, la misma gque se aprecia no tiene ninguna causal de Incredibilidad
subjetiva gue nos pueda indicar que la agraviada ha faltado a la verdad; asi esto es incluso
corrpborado con lo que sefiala el acuerdo plenario 2-2005/P)-116 en su punto décime respecto a
como ha de tomarse la declaracion del Unico testigo que es a su vez, el agraviado, Entiéndase gue
cuando existe un Onico testigo - y este no ha side desacreditado - su testimonio ha de tenerse
par verdadera, Cuando el dnico testigo es el agraviado también, entiéndase gue deberd aplicarse
las reglas de certeza de este tipo de declaraciones.

3.5.1.2.- Por lo tanto aplicando dicho acuerdo se aprecia respecto a la ausencia de incredibilidad
subjetiva gque no existe razén de odie, resentimiento, enemistad, u ofra que pueda influir en la
declaracion y que por lo tanto no causen certeza en el juzgador. Entiéndase que a pesar de la
corta edad de la agraviada, ella puede entender el cardcter relevante de especial gravedad del
hecha imputads, por lo tanto para la valoracidn y especialmente para desacreditar este dicho, no
puede ser una mera argumentacion de que existe incradibilidad subjetiva para teneria por tal. Asi
el tolegiado en mayoria se ha formade la conviccldn de que no existen razones de incredibilidad

subjetiva,

3.5.1.3.- Respecta a la verosimilitud, esta estd relacionada con la coherencia y colidez de la
propia declaracidn, y que deben estar rodeadas de ciertas corroboraciones periféricas de caracter

g/?jetwn que le doten de aptitud probatoria, se debe sefalar gue el relato es coherente, en al

entido de que efectivamente es un hecho que acurre gue existen varones que tienen trato sexual
- introduciends e pene en la vagina - con mujeres menores de catorce afos. Este hecho no es
necesario acreditarlo, efectivaments el acusado no ha cuestionado estar en aptitud | capacidad
fisica potencial) de poder introducir el pene en la vagina de la agraviada, del mismo modao, 12
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situacién de poder taparie la boca con el antebrazo o brazo del acusado para que la victima naj-é—
grit‘g - conforme lo relata la agraviada y el testige Gian Carlo Aycaturo Pelaez - @5 un hecho
p;@rble y ciertamente coherente, el hecho se torna ademas solido en tanto gue no solamente la
pgmvrada sostiene que estaba en el lugar con el acusado encima de ella, que ademas (ella) tenia

.+ las piernas abiertas, si no gue al ser descubierio por ! tio de la agraviada: Gian Carlo Aycaturo
Pelaez, la agraviada inmediatamente sefiald que la habia viclado, sienda que este térming a3 &l
gus se asemeja de forma Inmediata a la intraduccién de pene en wvagina, y que luego en el
plenario precisa - sin ninguna posibilidad de error - que efectivamente le estaba intraduciendo el

undo testigo, sometido incluse a la rigurosidad del acuerdo plenario - rigurosidad aplicable
fuande hay un Gnico testigo - & no tiene ningin motivo de incredibilidad subjetiva, vy su
f-ftestlmcunlo o5 coherente, stlido ¥ no ha sido cuestionado por la defensa; por lo tanto su

testimonio causa total certeza en cuanto a lo que el testigo efectivamente pudo percibir el dia de

los hechos,

- 3.5.1.4.- El tercer elemento respecto a la persistencia en la incriminacion = con la precisian de
que si hay diferentes versiones se debe analizar especialmente - se aprecia que en el presente
caso no existe mas gue una sola version de la agraviada, la misma que indica gue ha sido

s

peretrada en su vagina por el miembros viril del acusado; es decir, se ha introducido pene en
vagina. Su relate, conforme se sefiala anteriormente, incluso es persistents desde el mismo
momente en gue sucedieron los hechos pues sefiala: me ha vielade, por o que al respecto existe

la persistencia en la incriminacién.

3.5.1.5.- Incredibilidad objetiva; aungue no lo ha dicho de esa manera la defensa, es claro que
sy tesis defensiva se trata de lo que un sector de la doctrina sefiala como incredibilidad objetiva,
y gue |la defensa ha querido calocar - aun sin decirle - en lo que es la coherencia de la
| declaracian. Asi, para la defensa la corroboracion respecto a la penetracion no se ha dado. Al

i oral se ha traido la declaracion de un perite médico, el doctor Suarez Torreblanca el mismo
gue ha comtradicho la declaracion de la perita oficial, la doctora Verdnica Velarde Alba que senala
que la agraviada tiene himen complaciente y por ello no ha habide desgarro de éste. En otras
palabras, lo que la defensa sefala es gue no se debe creer la declaracidn clara de la agraviada
cuando dice que fue penetrada porgue existe una causa de incredibllidad objetiva, pues es
impasible que haya sido penetrada sin que se haya producido la rotura o desgarro del himen.
Siendo gue no se debe creer tampoco la version de la médico perito oficial, pues esta esta contra
la guia médica gue sefiala que no existe himen complaciente cuando la avreola himeneal tiene un

didmetrs inferjgr a dos centimetros; sienda que en el caso concreto la propia perito, ha indicado
Corle Supatior de Jyshtia da propia p . ca
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que el himen, es mediano. Esto debe ser materia de analisis especial, pues incluso ha sidq__j-&
mataria de discrepancia de uno de los magistrados y provocado |a decisién en mayaria.
3.5.1.6.- Penitaje oficial: El peritaje oficial hecho por la médico Veronica Velarde Alba, precisa que
qfé:tivamente el himen es mediano, es complaciente, gue para la realizacién del mismao s ha
_._Jt:amada en consideracion lo preceptuado por 1@ guia para evaluacion de victimas para delitos
F'*] . contra la libertad sexual, pero también ha aclarado la perito que la guia utilizada no es un
I parametro rigide pues esta, come su nombre lo indica, es solo una guia y no un protocols.
r como cierto que la medicina, por el hecho de ser ciencia no contigne
. por el contrario estd en constante desarrollo, El cuerpo humano no es

forma univoeca, asl en el caso concreto la médico ha sefalado que fue ella -

Efectivamente se debe te

’i '
/ razonamientos definiti
algo que reaccione

en forma perso J/—'f que realizo el examen meédico, introduciendo sus dedos dentro de la cavidad

vaginal de la l'r/.aw»,lqa-cla y sosteniendo que al realizar dicha accidn el himen se distendia es decir

roducido los dedos v el himen no se ha roto. Por otro lade se tiene la deciaracion de un perito
‘que ha sido destituide del Ministerio Publico por haber faltado a la verdad en proceso penal
abierto, es declr, cuestionado en su idoneidad para decir la verdad, y que ademds no ha hecho
ningun procedimiento o examen a la agraviada, y gue sdlo afirma la que la guia sefiala que no
hay himen caomplaciente cuando tiene menos de un determinado didmetro. En otras palabras con
solo la revision de los documentos el médico sefiala que no se puede hablar de que exista himen
complaciente. Notese ademas que este médico de parte no puede aseverar que el himen no sea
complaciente, sing que no se puede asegurar que haya habido una penetracion. Por el contrario,
la perita oficial sefala con claridad v sin duda que se trata de un himen complaciente, justamente
porque ha realizado la experimentacion respectiva, que es la prueba sobre la agraviada, ¥ no
como el perito de parte que no realizd ningdn peritaje sino que se ha basado Unicamente en los
documentos facclonados por la perito Velarde Alba.

3.5.1.7.- Relacionando este punto con lo declarado por la agraviada tenemos la declaracion o
aseveracion de la agraviada: clara y precisa de la penetracion la cual, para dejar de tener valor
probatorio, tendria que desacreditarse, ya sea subjetivamente; lo que no ha ocurrido, u

objetivamente. En este extremo solo puede desacreditarse un testimonio por razones de
dibilidad objetiva, si se acredita que efectivamente es imposible que lo sostenida por el
a objetiva o fisicamente imposible, come por ejemplo que se asevere que pudo ver a
través de las 'i:saredes, @ que pudo estar en dos lugares distintos a la vez; pero, en el presente
caso, no se ha acreditado que necesariamente, cuando el himen no estd rote o desgarrado,
signifique gue no ha habido penetracion pues es claro que existe el himen complaciente. Tampoco
se ha acreditado que el himen de la agraviada no sea un himen complaciente, por el contrario se
ha acreditado gue es un himen complaciente por la prueba fisica realizada. Mo se ha producido un
caso de duda, pues Ja agraviada ha sefialado claramente que ha sido penetrada, y por razones
objetivas sdle podria dudarse de este testimonio si se acreditara que no es posible gque dicha

enetragfén = producida, por el contrario lo sefialado por la perito corrobora el dicho de la
Superior da Ju de Arequipa
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agraviada, por lo gue debe tomarse como clerto que efectivaments el acusado penetré o introdujo
su pene en la vagina de la agraviada.
31.5,1.8.- Edad de la agraviada
El}' el proceso se ha acreditado, sin discusién entre las partes gue la agraviada nacid con fecha 4
_de setiambre del des mil tres, lo que implica que para el 29 de mayo del dos mil dieciséis {fecha
y /en que se realizaron los actos imputados por vialacian sexual) la adolescente tenia doce afios,
acho meses y veinticinco dias de edad. Respecto de la fecha de nacimiente de la agraviada na ha
habido discrepancia entre las partes y estd debidamente corroborada con la existencia de una

) Iorudﬁn conjunta de la prueba:
'. se tiene en la waloracion individual de la prueba se aprecia que el acusado
efegfivamente estuvo el dia de los hechos en la habitacion de la agraviada, que en determinado
Formento la recostd sobre la cama, la despojo de su trusa, le abrid las piernas, le tapd la boca con
antebrazo, y se colocd scbre ella, con el miembro wirll expuesto, Hasta ese momento, es
Imposible que se pueda sostener gue no hubo la intencidn - de parte del acusado - de tener
relaciones sexuales. Recreando mentalmente los hechos conforme han sido expuestos, y
acreditados en juicio, se tiene certeza que efectivamente habia la intencion del acusado de tener
acceso carnal con la agraviada, es decir, habia la intencién de Introducir su pene en la vagina de
la agraviada. Resultaria por demds ingenuo v atentaria contra la lgica, que se dijera que no hay
’ certeza de las intenciones del acusado en tanto se le descubrid encima de la agraviada, cuando
esta tenia las piernas abiertas, haciendo movimiente de meneo sobre ella y tapandole la boca, y
estando con el miembro virll expuesto. Pero mas adn, se tiene la declaracion sdlida de la
agraviada que desde el iniclo y entre llantos sefala haber sido viclada y tocada, no siendo
necesario exigir precisiones ¢ lenguaje técnico en ese momento en tanto, las circunstancias
propias del hecho de violacian y la falta de conocimiento técnico hadan imposible gue se le
exigiera que dijera gque le introdujo su pena en la vagina, por lo que es coherente gue dijera gue
la habia violado; del mismo modo, es coherente con el dicha de la agraviada que la penetrd en
tanto la pericia realizada sobre la agraviada ha demostrado el himen complaciente, no siendo
necesarno recurrir 2 la precisidn de la guia médica, en tanto la clinica, la experimentacion, la
“revision médica, efectivamente comprueban que se trata de un himen complaciente, es decir no
defja huella de la penetracién. [gualmente se tiene la certificacion psicoldgica que acredita que la
agraviada tiene afectacidn de esta naturaleza, por lo que es otra corroboracion mas de que
efectivamente la agraviada fue penetrada por el acusado,

Conforme se ha sefialado para gque exista violacion, de acuerdo a la acusacion fiscal, es necesario
/gﬁue haya habide penetracién, en el caso concreto, introduccion del pene en la vagina de la
agraviada, elio conforme el andlisis realizado anteriormente.

Respecto de la voluntad de la agraviada, al ser un delito en agravio de mencr de catorce afios, se
aprecla claramente que el bien juridico protegido no es la voluntad de la victima sino la

Especizlisa de Aug
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indemnidad de la misma. Es decir, no puede tenerse relaciones sexuales con una adolescente f_ﬁ
mengr de catorce afios, En ese sentide no importa si la agraviada consintic 0 no con la relacion.
Siefdo que ademas en el caso concreto la agraviada ha sefialado que la penatracion fue contra su

valuntad.
CUARTO: ANALIS1S JUREDICO - JUICIO DE SUBSUNCION

4.1.- SOBRE EL DELITO DE ACTOS CONTRA EL PUDOR

a actuada se ha probade que el acusado Erick Carlos Cruz Pelagz, ha

indebidos sobre la agraviada de iniciales 1.).5.A., estos son haberle tocado

4.1.1.- Estanda a la p
afectuado tocamient

o de actos contra el pudor, corresponde realizar el andlisis juridico respective, a
inar la existencia del delito, asi comao |la responsabilidad penal del acusade, para

ion por el delito contra la indemnidad sexual, en la modalidad de Actos Contra el Pudor
, previsto en el articulo 176-A del Codigo Penal en su numeral 2, por lo gue
rresponde hacer el andlisis juridico respecto de este delito (en base los facticos postulados),
que literalmente prescribe: "B que sin propdsito de tener acceso carnal regulado por el articulo
170, realiza sobre un menor de catoerce anos v obliga @ este a efectuar sobre si mismo o tercero,
tocamientos indebidos en sus partes intimas o actos libidinosos contrarios al pudor, serd
reprimido con las sigulentes penas privativas de la libertad. 2.- 5i 3 victima tiene de siete a
menes de diez afios, con pena no menor de seis Nl mayor de nueve aioes”, por tanto el juicic de
subsuncién se hard conforme a los hechos acreditados, por el titular de la accion penal, tal comao

se ha expussto en el analisis Factico y valoracion probataria,

4,2,- JUICIO DE TIPICIDAD: A efecto de determinar |a tipicidad de la conducta del acusado,
resulta necesario verificar la concurrencia de los elementos objetivos v subjetivos del tipo penal

presuntamente infringido.
4.1.3.- Tipicidad objetiva:

4.1.3.1.- Respecto de los sujetos active y pasivo: El sujeto activo puede ser cualguier
persona (hombre o mujer), siendo gue en el casc de autos se ha identificado al presunto autor
{acusado); en cambio sujeto pasivo serd siempre un menar de edad (hombre o mujer) como la
enor agraviada, no hablendo discutido las partes sobre tales extremos, sino por el contrarno se
'n_:!o sobre la mineridad de la agraviada.

4.1.3.2.- Bien juridico protegido.- En los casos de que el sujeto pasivo sea un menor de catoree
afios o un enajenado, el bien juridico protegido serd la Intangibilidad o la Indemnidad Sexual, puesto que
la libertad sexual stk puede apoyarse en la capacidad para conocer y entender el significado de la entre-
ga sexual, y faltandoles tal capadidad a los menores de edad, también estard ausente la libertad sexual
que no podrad ser

Corte Superior
Hugve ¢

noscabada, Entonces, lo que se tutela en el caso de autos es la indemnidad sexual,
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como una esfara gue no debe ser comprometida por invasiones de terceras, que inevitablemente afecta 3
el normal desarrollo v la integridad psicofisica del menor agraviado®,

4.1_.*.'5.3.— Compartamiento tipico

La accién consiste en ejercer un acto contra el puder de un menor de catorce afios excluyendo la
realizacion del acceso camal sexual. De conformidad con lo sefalade en el articule 176-A°, la accidn
tipica puede consistir en lo siguienta: an la realizacidn de tocamientos por parte del agente en la
esfera somdtica de la victima, la ejecucion de actos libidinosos del sujeto pasivo sobre el cuerpo del
" El requisitc objetive en este delito estd determinado por la realizacidn de un
persona del menor. Sera considerado acto impddico, todo acto expresada en un

autor o de un terce
acto impddico en

os de la menor, por debaje de la ropa, hechos gue objetivamente configuran los elementos
tructurales dal tipo penal invocado.

4,1.3.4..~ Tipicidad subjetiva.- Al igual gue la figura delictiva del articulo 176-42 del Codigo Penal,
somos de la consideracion gue no es necesaria la concurrencia de un elemento especial del tipo
subjetivo del injusto, ajeno al dolo. La presencia de un animo lbrico en la psigue del agente, es
irrelevante a efectos penales. Es suficiente que el dolo del autor abarque el aspecto cognitivo y
volitiva de realizar un acto contra el pudor en ia persona de un menor de catorce afios, sin el
propdsito uiterior de practicar el acceso carnal sexual que es desprende del articule 1732 (in fine);
pues si la intencién era de realizar la conjuncién carnal, no estamos ante actos contra el pudor, sino
tentativa de violacidn sexual®, Siendo que en el caso de autos no se ha acreditado que los actos de
tocamiente indebido practicados por el acusada lo hayan sido con el objeto de practicar ia conjuncidn
camnal o acceso carpal, sino con el propasito impidico del autor, tal es asi gue le toco los pechos por
debaje de la ropa con su mano; obviamente que dicha conducta lo fue con conccimiento de los
elementos objetivos del tipo penal, y con la voluntad de transgredir la norma penal.

| &.2.- SOBRE EL DELITO DE VIOLACION SEXUAL
4.2.1.- Tipo penal invocado.- £l delito contra ia Libertad Sexual, en la modalidad de violacién
ipertad sexual de menar de caterce afios de edad, se encuentra previsto y penado en el

articule 1739 numeral 2 del Cédigo Penal concordante con el Gitimo pérrafo del mismo articulo
que prescribe: “Fl gue Hene accesa carnal por wia waginal, anal o bucal o realiza otros actos

andlogos introduciendo objetos o partes del cuerpo por alguna de las dos primeras vias, con un

! Alonso Ruil Pedn Cabrera Freyre. Derecho Penal - Parte Especial, Tamo 1. Editorial [Demsa. Edicién Noviembre
1008, Pdg. 677. Cila a siguiente ejecuteria recaida en o RM MN® 63-04-La Liberiad, se precisa lo sipuiente 5l defiio de vinlueidin
sexwal de mesar de eatarce afias de edd se encwentra previsto [l sancionada por el artloulo cients stientitns el Uadige Penal, en
donde el bien juridico protegido es la intangibilidod o indewmmicled sevual, ya que come reconoce la doctring penal: "E e de me

& nares. of giercicio de lo sexualfded con elfas se profibe en la medida e que puede afecter ol desaerollp de su personalidod p prociucie

ut’“l elf afferaciones imporiantes qie incidmn en su vida o s equilibrio priquice en el "fanwo” De alll gua pera fa reolizgeidn

"'C Z dlel ripo peval s enire en conssdoracidn ef cansertimsiento del menor, prees dsre cavece dv valides, confgrdndase we presimcidn

=y IM." af e thive oy e i rcopacida de fov senores pare ot validomente

5 Radl Alonsc Pefia Cabrera Freyre. Derecha Penal Parte Especial Tome | Editesial IDEMSA. Primera Edicion. Lima Perd

Nwwnbrn 200B. Pap. T4&

* Rail Alonsa Pefia Cabrera Freyre. Ob cit Pag, 750
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menor de edad serd reprimido con las siguientes penas privativas de libertad; 2. 5i la victima-——

tieng de diez afies de edad y menos de catorce, la pena serd no menor de treinta ni mayor de
rrgé(ta ¥ cinca anos.

4.2.2.- Bien juridico protegido. La jurisprudencia ha establecide que "l bien juridico tutelado
/ en el delito contra la libertad sexual en la modalidad de violacion de libertad sexual de menor de
edad, es la indemnidad o intangibilidad sexual de la menor, expresada en fa imposibilidad de
autodeterminarse sexualmente, en este caso no estd en capacidad de entender la naturaleza y
consecuencia dektrato sexual por ser menor de edad” ',

4.2.3.- Sujetds y Tipo: Sujeto active. Puede ser cualquier parsona. Sujeto pasivo. 5olo puede
ser un nifigfo nifia mener de catorce afios. Tipo Objetive. El requisito objetive en este delite esta

ag nte debe actuar con conocimiento y voluntad de realizar el tipo objetive. Iter criminis. El
Helito de acceso sexual de menor se perfecciona o consuma con la penetracion total o parcial de
la victima manor ya sea anal, vaginal o bucal.

QUINTO.- Juicio de Subsuncién.=-

5.1.- Juicio de Tipicidad: La conducta del acusado se adecua, ebjetiva v subjetivamente al tipo
penal del delitc antes referido, por cuanto, ha quedado acreditado que: Erick Carlos Cruz Pelaez
(sujeto activo), introdujo su miembre viril en la vagina de |a menor de iniciales 1.1.5.A,, el dia 29
de mayo del afie 2013 (sujeto pasiva), con conocimiento y voluntad (dole), sabiendo que estaba
sometiendo a una menor de doce afios de edad (dolo). En consecuencia, |a conducta del acusado

es tipica.

Ha quedado desvirtuado que la menor agraviada haya depositade su confianza en el acusado,
quien se ha determinado es prime en quinte grado de consanguinidad con la madre de [a menor
agraviada, manifestando la menor agraviada que no tenia confianza con el acusado y que sélo se
saludaban. Por lo tante En el presente case no se evidencla la agravante contenida del articule
- | 172 primer parrafo inciso 2 del Codigo Penal
| 5.3.- Tipo subjetivo: se ha acreditado el elemento subjetivo de tipo, es decir el dolo, pues el
acusado, ha tenido la conciencia y la voluntad de penetrar a |z agraviada, también par las
aciones antes sefialadas, pero ademas porque no es posible que se produzea la
introduccion del pene masculing en la vagina si es que no se tiene voluntad de ello.
5.4.- Juicie de Antijuricidad: No se presenta ninguna causa que justifiqgue o autorice la
realizacion del hecho imputade; por tants, la conducta es antijuridica.
5.5.- Juicio de Culpabilidad: Mo existe causa gue excluya la culpabilidad del imputada: pues,
cuenta con nivel de educacién secundaria completa, ¥ en el momento de los hechos se encontraba
cursando estudios en la escuela de policia por lo tanto, con la capacidad de comprender al

racter delictuoso de sus actos, ademds de la capacidad de determinarse segun esta

=
gcomlﬁi‘él‘rﬁinﬂ. es5 declr, tenia capacidad de motivacidn: o acusado tenia conocimiento qua su

T

canducta estaba prohibida; finalmente, el acusado pese a que pudo haberse conducido de otra
manera no o hizo, por lo gue, es responsable penalments,

an Flayio Log
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5.5.- En consecuencia, la conducta es tipica, antijuridica y culpable, pues existe suficiente prueba
de ga'rgo, que desvirtla la presuncién de inocencia, ademds, no existe duda que le favorezca; por
t’;{tb, debe procederse con arreglo al articulo 399° del codigo Procesal Penal.
.5.?.- En tal wvirtud, con la suficiente prusba de cargo actuada en juicie, la cual ha sido
b .-':'debidamente valorada, se ha lograde desvirtuar el derecho del acusade a ser considerado
/{sf.: ¥V inocente, ademds, no exiéte duda que le favorezca; por lo que, concurre el supuesto sefialado en
2l articula 1T del TiEllo Preliminar del Mueve Codigo Procesal Pemal. Siendo asi se procede
= confarme |o esti raﬁ';" en el articule 3%9% del codigo adjetivo acotado.
SEXTO: INDI UALIZACION DE LA PENA
6.1.- PENA FOR EL DELITO DE ACTOS CONTRA EL PUDOR POR UNANIMIDAD
6.1.1.- Pafa la determinacion de la pena aplicable en el presente caso, debe tenerse presente fos
principife de legalidad, lesividad, proporcionalidad y culpabilidad, conforme a lo previsto en el
Acusfdo Plenario N® 01-2008/116-C1%, concordante con las disposiciones efectuadas mediante
Rggolucion Administrativa N° 311- 2011-P-P), lo cual deberd efectuarse bajo el procedimisnte
spectivo, esto es primero determinando la pena basica, luego la pena concreta, para luego
analizar la concurrencia de las circunstancias que sustenten la disminucion o incremento de la
condena’.
6.1.2.- El Ministeric Publico inicialmente, por el delito de Actos Contra el Pudor, postula una pena

de diez afos de pena privativa de la libertad, ello considerando el ditimo parrafo del articulo 176-
A, dado que la pena conminada para el delito de Actos Contra el Pudor, previsto en el articulo

176-A, primer parrafo inciso 1, del Codigo Penal, concordado a su ver con la agravante
establecida en el Qitimo parrafo del mismo articule (particular autoridad, posicidn o vinculo
familiar sobre la victima que le impulse a depositar su confianza), el cual conmina con una pena
privativa de [a libertad no menor de diez ni mayor de doce anos. Sin embargo, aun cuando se
arribd a la convencion de que el acusado es tio materno de la agraviada no se ha evidenciado en
audiencia que por tal wincule la menar haya tenido alguna confianza en el acusado, como tampoco
que éste hublera tenida una especial autoridad sobre la victima; sino por el contrario, la menaor
agraviada ha sefalado que no le tenia confianza y las pocas veces que lo vio solo lo saludaba con
| respeto, por lo tanto, no es aplicable al caso la agravante referida en el ditimo parrafo del articulo

176-A. Sienda aplicable dnicamente |3 pena establecida en el numeral 2 del articulo 176-0, esto

s8is a nueve anos.

¢ Aeuwerdo Plenario N* 01-2008M16-CJ. .. Es impariante destacar que en nuestro pais se ha establecido un
sistema ecléctico de delerminacidn de la pena. Esto es el legislador solo sefiala el maximo y el minimo de pena
que corresponde a cada delito. Con ello se deja al juez un arbitrio relativo, que debs incidir en la tarea funcional
de individualizar, en el case concreto, la pera aplicable al condanado, lo cual se hara an coherencia con los
principios de legalidad, lesvidad, culpabdlidad y proporcionalidad (articulos IF, IV, V. WII y VI del Titulo
Frelgninar del Codige Penal), bajo la estricta observancia del deber de fundamentacién de las resoluciones
diciales.._."

];UVTCTDR PRADO SALDARRIAGA. Ponencia presentads en el Seminario Taller, llevada a cabo los dias, 25 y
de mayo de 2007 Ciudad de Piura - Perd. °... Identificamos que hay tres momentos esenciales dentro de
te proceso de delerminacion judicial de la pena, estos tres momaentos esenciales estan desarrollados de
odo esquematico como: La ideniificacidn de la pena bdsica, La bdsqueda o individuslizacion de fa pena
8 creta y, El punto infermedio (aunque aparece ahl como el ndmero tres, pero creo es comelativo a los olros),
z Jue es la verificacion de la presencia de las circunstancias que concurmen en el caso. El problema para el Perd,
5 P=ra los jueces peruanos, es que no fenemos un Marco nommalivo que nos penmita organizar sislemdticamente
2 iﬁf& procedimiento, 8 fin de darfle una construccion de sustento formal ¥ normativo al paso que desarrollamos
i miros sistemas juridicos han desarrollada un esfuerzo bastante detallado en resultados, para poder justamente
?rganlzar esle esquema
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6.1.3.- Para establecer |la pena concreta debe tomarse en cansideracion lo establecido en el-——r
a?ﬁ::ulo 397.3 del Cadiga Procesal Penal, que sefiala que el Juez penal no podra aplicar pena mas
drave que la requerida por el fiscal, salvo que se solicite por debajo del minimo legal. En el caso
. de autos, el titular de la accién penal ha postulade un pena en el extremo minimo dal tercio
inferior {con la agravante); sin embargo al no haberse acreditado @ agravante, corresponds
ectablacer la pena en el migmo extremo de la propuesta fiscal, vale decir en seis afos privativa de
la libertad, tante mas
6.2.- PENA POR D

6.1.1.- La orient

nao concurre ninguna circunstancia agravante genérica.

ELITO DE VIOLACION SEXUAL POR MAYORIA

on politico criminal de nuestro Cadigo Penal no es retributiva, sino preventiva
minima, asi lo sefiala el articulo T del Titulo Preliminar, que dice “Este codigo

6.¥.2.- Para determinar la pena, se debe efectuar conforme al articulo 45%-A del Codigo Penal,
corporade por la ley 30076 -del 19 de ageste del 2013- gue precisa las siguientes etapas:
primero se identifica el espacio punitivo de determinacion a partir de la pena prevista en la ley
para el delito y se divide en tres partes. Como segunda etapa se debe evaluar la concurrencia
de circunstancias atenuantes ® y agravantes, ¥ sefialadas en el articulo 46° del cddigo Penal. Coma
tercera fase o etapa se determina la existencia de circunstancias agravantes cualificadas o
atenuantes privilegiadas,

6.1.3.- El delito de violacion sexual de menor de edad (articulo 173 inciso 2 del codigo penal)
precisa la pena no menor de treinta ni mayor a treinta y cinco afios.

6.1.4.- En el caso, no se verifica ninguna circunstancia atenuante privilegiada nf agravante
cualificada, por tanto, la pena a imponer serd dentro del marco punitive sefialado. Luego, el tercio
inferior ira desde treinta afios hasta treinta ¥ un afos y ocho meses, e tercio intermedio hasta
treinta v tres afios y cuatro meses y el tercio superior hasta treinta y cinco anos. Al no tener
antecedentes penales (atenvante genérica), por otra parte, si bien no guedo evidenciado la
circunstanciz agravante especifica de aprovechamiento de posicién, cargo o vinculo ¥ la conflanza
de la menor, por tanto, |a pena se fijard dentro del primer tercio, siendo una pena justa treinta
anos.

6.1.5.- Naturaleza de la pena: Por regla general Ia pena es efectiva, empero el articula 57° del
h .__E‘Enal regula la posibllidad de suspenderla, cuando se cumplan tres presupuesios

= B Amicuhs 36 diel Ui Peral (modrficado por loy MRITE) procisa las siguicnces atemeantes: &) 1 canenci g amteerdiome pons
abrar pos mivdes mabbs o glmasts; o) 1 obrar o ceado de emocion o de temor exoussblis; J) La inflaenci & apromnimis e o
pimsonalus o famekaes oo B axouenin Ju la eomducta punibic; €} Proourar volunczraments, dispeds de corsumade o dolits, b digmioom de
e coneccuendiss 0 Repasar volintaramente o dafo oosomade o e oeeeosnces Gaveds dd pehgro ponedie g Posotans
wokmtarumente 2/l meoridads deapuss de haber comeeide la conducts pundile, pee admagie s nespeneabilidad; 1) 1 cdad del smpuivado on
Gt g el hubicee snflndo el comducta purible.
1 Aol 46 dul Cidig Penal, procisa comme circunstancias agravantes: 1) Fjveatar [ comsdugta punale sobire benes o seoursos dustingios 4
acenwlades de uthdad corrin o a b atmfcomm de neosidades daces de una coketmdid; B Fjoousar b conducta pumiblke sbr biome o
ursos puldicess, cf Feoutar b conducte punible par mistiva abgeets, W6l o modian: peega, secompensa o promia pemanertoma; dp
Jeoutar ol dokino bajis easks & midecancia o Jscnminacicn < cusbganer radid o) Fmphar en b cieeucion e b condicta p-_uul..L- s
gure usk el nesulesr polygro o 1} Fipccutar b conducea pansble imadizne: sewbamicnens, con abuse de L oomdciim o auperinid sebre
EI" viima o apriwechandn cicunstancas de fiempo, mods o T, gque diBoulben b defosa del ofendihs o B denatficicin b ausie o

1

@ prasticape; g Dlacvr meds insemar las consccuennns Je b oobucta panble, yue s necoarias pas consamrar o dobte; by Weadiear b oo luen
3|mmb|-_' bzl o apenee G s cangu, puestin ceominmie, formacin, prder, oficie, profssin o e W L plusalidad o aggni s
mierermen on o vicosesin del debie; 7)) Fpecw :

sty ol o parc i ahesude o imennr G R di oeelusion per quion csei peivado Je sts berisd o se enesenes fuers G wemitons

J Euande s pachice e prane ol eyuilln e b voessones mturake m) S pea b oabacom de e oaducn il a

L=
5 han wthiedi anmas, explosivees o Cenins, U otms istimentis o procedironios di similas cficaci desinuc i
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concurrentes, asi, al ser la pena impuesta superior a cuatro afios no es procedente la suspansidn,
siendo irrelevante analizar los demds requisitos, Por otra parte, la pena al ser efectiva s cumple

dé manara inmediata, empers el articulo 402° del Cadigs Procesal Penal permite suspender la
..';Jecu:rrjn provisional inmediata de la pena privativa de libertad, si el acusade vino en libertad al
juicia; sin embargo la pena impuesta es grave, por tanto, es razdn suficiente que permiten prever

<1 7 que no se someterd a la misma, por Lanle debe disponerse su ejecucidn provisional inmediata,
j que se cumplird en establecimienta penitenciario que designe fe INPE, de lo contrario se corre el

_:"f" riesgo de que la miga pueda ser burlada por el sentenciado, dada la magnitud de la pena

Impuesta debiends’ somputarse la misma desde |a fecha de la prision preventiva.

6.2.- Del tra
establece

iento terapéutico.- El articulo 178-A del Cddigo Penal, en su primer parrafe,
“El condenade a pena privativa de libertad efectiva por los delitos comprendidos en
éste ca) 0, previo examen médico o psicoldgico que determine su aplicacidn, serd sometido a
ignta terapéutico a fin de facilitar su readaptacion social®. Esta norma es de cardcter
tivo, es decir, viene impuesta al juzgador por el pringipie de legalidad. Asi, en el caso de
s ef delito es actos contra ef pudor de mener de edad, ¥ 1a pena a imponer es de cardcter
ectiva, por tanto, debe disponerse el tratamiento terapéutica del semtenciado, para lo cual

previamente debera sometérseie a evaluacién médica (psiguidtrica) y psicolagica.
SEPTIMO: REPARACION CIVIL

7.1.- De conformidad a lo establecido por el articulo noventa y tres del Codige Penal la reparacian
civil comprende: la restitucidn del bien o si no es posible el pago de su valor ¥ la Indemnizacién de
dafios y perjuicios. Debe tenerse en cuenta gue el fundamento de la responsabilidad civil, que
: origina la obligacidn de reparar es la existencia de un dafio civil causado per un llicito penal, En el
casg de autos, estando a la naturaleza del bien juridice tutelado no es fackible |3 restitucién del
misma; sin cmbargo, si es factible establecer la jndernnizacin de los dafios vy PerjUICIos
generados especlalmente en el aspecto del dafio moral, los que deben establecerse en funcidn a
la pretensidn formulada vy io acreditado en proceso, en su defecto conforme al principio de
equidad, autarizade por el articule 1332 del Codigo civil. Asimismo para fijar la Reparacion Civil se
tiene en cuenta lo establecido en el articulo 101° del Cadigo Penal.

7.2.- Verificanda la concurrencia de elementos que conforman la responsabilidad  civil
extracontractual, tenemos: a) Antijuricidad,* gue implica comprobar 1z viglacian de una norma
juridica, analizada a la luz de la responsabilidad extracontractual; asi ef imputade objetivamente
o i6 la norma prohibitiva del articulo 173° primer parrafo inciso 2 del Cédigo Penal, no
existiendo supuesto alguno gue excluyan la antijuridicidad; b) Dafie causado,' que es la lesidn
a un interés juridicamenty proteyide, en el casse, es @ mdemnidad e intangibilidad sexual”, asi, la
regulacidn del monto indemnizatoric depende de la relacicn de causalidad, sin importar si estos
son previsibles o imprevisivles, configurdndose un dafo imjusto; €} Relacién de causalidad,
qy): se puede definir como el nexe o relacion existente entre el hecho determinante del dafio y el

Vot e dofine cornn ooadguicr emduch ilicie g e um cade, gue A S0 coneavione wn Bonma prebinica, girks bambiin cuangd b
G, ol il it junidio o e usealided Taluly aciula que ®1..) il mae & ohdmnmin o o coboniar ks i
e & consdnde gar we er g o e sl Sl T R W ST s furar
b contrenly st gwe ERRRETY bre Bera caduniars [ el Usbeferca, Lazands, “Florgmios b
Bl MIL3 Paygna 46
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proplo dafio,’® en el caso, la actuacion del imputade a3 iddnea para afectar el inferés protegids ——
(“la-indemnidad e intangibilidad sexual™) y, no existe un caso de fractura causal (caso fortuito,
fuérza mayor, hecho de tercero o heche de la victima) ni concausa; y, d) Factor de atribucion,
'ue en el caso es de caracter subjetivo, esto es dolo o culpa, especificaments vemos que en el
/ presente se produce el dolo civil, pues el imputado conocia y queria realizar la conducta imputada
esto tenia |a voluntad de introducir su miembro viril en la vagina de la menor agraviada.
},-f 7.3.- Para fijar el monta de la reparacién civil debe atendearse a la prueba del dafio y la magnitud

A del perjuicio con pafmetros equitativas como lo faculta el articule 13329 del Cadigo Civil,
valorando el daﬁu rapatrlmmial. En el caso, no existe medio probatorio directo del monto del
;. dafio, sin embapfo el perito psicélogo forense precisd gue, |a menor presentaba “inteligencia con

caracleristica
4 la actitud hacia el presunte agresor es de indignacién odia y rechazo, la menar
.-»‘;: cardcter trangquilo se percibe disminuida. SUGERENCIAS: Apoyo especializado”,
asimisfo la propia menor manifestd, me sentia mal, no podia dormir tenia pesadillas tenia miedo
darme sola, Por tanto es claro que la menar evidencia dafio psicologico de consideracion,

normales, estado de ansiedad y tensidn que se relaciona 2 recordar incidentes

de g
otra lado, por reglas de la experiencia, este tipo de hechos trae secuelas en su desarrolle
psico-emocional de una menor de edad, los cuales no pueden ser objeto de valoracion, esto es lo
que constituye el dafo moral; por tante el monto por éste concepto debe ser fijado
prudencialmente por el juzgador, considerando el colegiado que el Ministerio Piblico solicitd una
suma razonable y prudencial de diez mil nuevos soles, gue debe imponerse,

OCTAVO: Costas.-

8.1.- El articulo 497,1 del Cédigo Procesal Penal, establece gue toda decision que ponga fin al
proceso penal, establecerda quien debe soportar las costas del proceso vy gue el drgano
jurisdiccional debe pronunciarse de oficio y motivadamente sobre su page, esto es que las costas
estdn a cargo del vencido, pero el drgang jurisdiccional puede eximirlo, total o parcialmente,
cuando hayan existido razones serias y fundadas para promover a intervenir en el proceso,

8.2.- En el presente caso el imputado acudio al proceso afirmando inocencia, lo cual se desvirtue
luego del juicio oral, ademas no se evidencid gue haya recumrido a acciones malcicsas o
dilatorias, por tanto corresponde exonerario de las costas del proceso.

SEPTIMO.- Costas del proceso.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 497 del Codigo
mEsal Penal, las costas del pracese por regla general estan a cargo del vencido, pero el drgano
Jurisdiccional puede eximirlo total o parcialmente, cuando hayan existido razones serias y
fundadas para promover o intervenir en el proceso. Siendo gue en caso de autos, el acusado a
actuado premunido por el principio de la presuncién de inocencia y por otro lado la parte
agraviada no se ha constituido en actor civil, tampocp ha actuade en el proceso asistido por un

abogado defensor, por lo que corresponde dispun/ei: ‘la exoneracién del pago de las costas del

proceso a favor del sentenciado. m&if"m e i
nal
I11.- PARTE RESOLUTIVA '

N Flavio Lonyza | dem
Especialisty gy Audiancias

130



R T L T T

én Flavio L

¢ Hem

062 Palar

E‘iﬂﬁdalmhdahudlima

m

por los fundamentes expuestos y de conformidad con lo establecido en el articulo 138 de la
Constitucion Politica del Estado, concordante can lo establecido en los articulo 399 del Codige
Procesal Panal, administrando justicia en nombre del Pueblo de quien emana esta potestad.

FALLAMOS:

POR MAYORIA:

PRIMERO: DECLARAMOS POR MAYORIA a ERICK CARLOS CRUZ PELAEZ, identificada con
DMI N® 48150774 y demas datos gue aparecen en la parte expositiva de |a presente sentencia
AUTOR de la comisian del delito contra la Libertad Sexual en la modalidad de Vielacién
sexual de menor de edad, previsto y sancionado en el numeral 2 del articulo 173 del Codigo
Penal, sin la agravante contenida en el ditimo parrafo de dicho articulo, en agravio de la menor de
imiciales 1.J.5.4,, v POR UNANIMIDAD declaramos a ERICK CARLOS CRUZ PELAEZ autor de
la comision contra la Libertad Sexual en la medalidad de Actos contra el pudor de menor de
edad, previsto y sancionado en el numeral 2} del articulo 176-& del Coédigo Penal, en agravio de

la menor de iniciales 1.1.5.4.; v en consecuencia;

SEGUNDO: IMPONEMOS POR UNMANIMIDAD por el delito de Actos contra el pudor previsto y
sancionado en el numeral 2} del articulo 176-A del Cadigo Penal, seis anos de pena privativa de
linertad efectiva, v por MAYORIA por el delito contra la Indemnidad Sexual en la
modalidad de Violacion sexual de menor de edad, previsto y sancionado en el numeral 2 del
articulo 173 del Cédigo Penal, |2 pena d= treinta afios privativa de la libertad efectiva,

TERCERO: Estando al concurso real corresponde sumar las penas impuestas, sin embargo, ante
la imposibilidad de una pena mayor a treinta y cinco afios, la pena final resultante es de
TREINTA ¥ CINCO afios de pena privativa de la libertad efectiva, que se cumplira en el
Establecimiento Penal que el [NPE designe, vy que contados desde el dia que esta privado de su
libertad 07 de junio del 2016 se cumplira el dia 6 de junio del afio 2051. Disponiéndose la
ejecucion provisional de la presznie sentencia.

CUARTO: DISPONEMOS imponer por concepto de REPARACION CIVIL por la comisién del
delito de Actos contra el pudor ia suma de S/, 2,000.00 sofes a favor de la agraviada de iniciales
1.ES A, v por al delito de Vielacion Sexual la suma de 5/, 8,000.00 soles a favor de la agraviada
de iniciales 1.1.5.4,
QUINTO: DECLARAMOS nue na correspande fijar costas,
SEXTO: DISPONEMOS gue en el tiempo que dure la condena el sentenciado siga un tratamiento
terapéutico especializado médico y psicoldgico que establece el articulo 178-A del Cadigo Penal,
previa evaluacian de los profesionales especialistas.
SETIMO: DispoNEMOS que una vez firme que sea esta sentencia, se cursen las comunicaciones
fh‘spect-vas al Registro Distrital y Central de Condenas, a RjNIPROS al INPE y demas drganos
due per Ley, carresponda tomar conocimiento de esta d cfh:m judicial, para ko cual debe remitirse
el expediente al luzgado de Ejecuciop-que crrre nda, Juez ponente: Yurl 2
HAGASE SABER.-S.5.
Medina Tejada / .
Zegarra Calderl.'r / [{///{f §

,«/?’f
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VOTO DE DISCORDIA PARCIAL DEL MAGISTRADO RENE CASTRO FIGUEROA =

Respecto al heche ocurrido el dia veintinueve de mayo del dos mil dieciséis, calificado
como dalito de Violacidn Sexual.

PRIMERO: Para determinar la responsabilidad de cualquier persona imputada por un delito tan
grave como el postulado por el Ministerio PUblico (violacidn sexual de menor de edad), cuya pana
s de cadena perpetua, el Juzgador no debe tener ninguna duda sobre los hechos probados que
sustentan |a existencia del delito como Ia responsabilidad penal del acusado y por ende la sancion
penal que corresponda.
SEGUNDO: En el presente casa e Ministerio Publico acusa por el delito de Violacion Sexual de
Menor de 14 anos, atribuyendo al acusado una penetracion vaginal producida con fecha 25 de
mayo del 2016. Entonces corresponde anallzar exhaustivamente la prueba actuada en juicio sobre
la existencia del delito incriminada y la responsabilidad del acusada,
TERCERO: Respecto al delite de Violacion Sexual debe tomarse en cuenta lo expresado por la
médica legista Verdnica Velarde Alva, quien en su evaluacion a la menor agraviada a verificado la
presencla de un himen con orificio himeneal mediano, Sobre el particular cabe sefialar que toda
evaluacidn médico legal deba realizarse bajo los pardmetros establecldos en la Guia Médico Legal
elaborada por la Fiscalla de la Nacién y aprobada per una resolucién de dicha entldad, por tanto
no es un documento sin valor para tomarlo en cuenta o no, sing a criterio del suscrito es un
documents con sustento técnico y cientifico, tal es asi que se encuentra respaldada por varios
autores médicos especialistas en la materia {citados en Ia propia guia), en base al cual la Fiscalia
de la Macidn elabora esta gufa v s 1a pauta principal que todo médico debe tener en cuenta para
efectuar una evaluacion de integridad sexual, y en esta guia como lo ha referido el abogado de la
defensa, se senala expresamente las clases o formas del orificio himeneal con las medidas
respectivas, donde se sefiala que un orificio menor a 1 cm de didmetro se considera un orificio
himeneal peguena, de 1 cm a 2 ¢cm se considera un orificio himengal mediano y wn introito
vaginal superior a 2 em y menos de 2.5 em, se considera un orificio himeneal grande; luego un
orificia himeneal que supera 2.5.cm entre 3 ¢m, 58 congidera que es un himen complaciente; no
existiendo alusidn alguna que en algin caso un orificio himeneal mediana (de 1 a 2 cm) pueda ser
compatible con un himen complaciente,
CUARTO: Por tanto, para el suscrito considerando la version da |a propia médico legista Verdnica
Velarde Alva, quien sefalG en juicio que |a mencr presenta un orificie himeneal o introito vaginal
ediang, ésta no era mayor a 2 cm, por tanto un himen con las caracteristicas que ha
hﬁmg_dp la perito oficlal, objetivamente no puede ser considerado un himen complaciente, y
si no es un himen complaciente al haberse introducide un miembro viril de una persona adulta
que segln la doctrina médica el didmetro del miembro viril adulto en América Latina, es en

promedio 4 em, milimetros mas milimetros menos dependiendo de la raza v la estatura de las
personas; para el suscrito transgrede el razonamiento de sentido comun sostener que la
penetracion de un objeto o miembro viril con las caracteristicas antes indicadas no haya podido
producir objetivamente ninguna lesidn o desflaramiento, sina apenas una equimosis violacea y
una erpsion sup&gygitial, que sequn el perits de parte Fernando Suarez Torreblanca, es una

oRLEua o

a como una lesion leve, no compatible con la penetracion de un miembro viril
e Arequina
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de una persona adulta en la vagina de una menor de 12 afos de edad, dado que de habcrseiﬂf_l_lr
verificado realmente hubiera producido necesariamente mayores lesiones de consideracidn, que
no & ha observado al momento de la evaluacion médico legal (integridad sexual).
QUINTO.- En base a la informacian observada en juicio oral, a criterio del suscrita no resulta
razonable ni objetivo sostener que se hubiera producido una penetracian vaginal, basicamente por
la ausencia de lesiones fisicas compatibles eon dicho acto, dado gue en la evaluacidn de
integridad sexual no se verificd ninguna desfloracion himeneal reciente, pese a tratarse de un
introito vaginal mediando (1 a 2 cm de diametro), tal coma lo ha expresada |a propia madico
legista, siendo gue dicha perite no nos ha dicho en juicio, el sustento técnico o la teoria que
sustenta su cenclusion, que contraviene los pardmetros de la guia Medico Legal, menos el
conacimiente cientifico que técnicamente sustente que un himen complaciente pueda presentar
un arificio mediano (1 a 2 ¢m), cuando los autores medicos gue se citan en la guia médico legal,
sefialan que un himen complaciente no puede tener un orificio himeneal menor de 2.5 cm a 3 cm
de diametro, no existiendo referenciz que indique que eventualmente un himen complaciente
puada tener un erificio himeneal equivalente a un himen con orifico mediana,
SEXTO.- Es cierto que la menor agraviada en su declaracion en juicio ha sefialade que su tio Erick
le introdujo el pene en su vagina, con fecha 29 de maye del 2015; sin embargs, no existen
elementos de prueba objetiva que corrobore su versidn incriminatoria, tanto mas que una menor
de 12 afios generalmente no tiene experiencia sexual, por tanto blen pude confundic la
penetracidn del pene entre las plernas chocando la vagina, con una penetracién dentro de la
vaging propiamente, siendo esta la Onica forma que razonablemente puede explicar que la
mambrana himeneal de la menor agraviada se encuenire anatdmicamente completa, salvo con
una eroskén {petequia) y una equimosis vilacea.
SEPTIMO: Por asta razones, el suserite considera que objetivamente existe una duda razonable
respecto da la penetracidn del miembro viril en la vagina, por ende la existencia del delita, tanto
mds que tampoco hay ningin otro elemento de prueba periférica que pueda corroborar la
existencia del acto sexual, como puede ser la presencia de restos seminales, liquide prostédtico ni
ningdn otra elemento que se hubiera podido dejar con la penatracién del pene en la vagina.
OCTAVO: Respecto de lo expresado por la defensa técnica del acusado, en cuanto a que les
hechos ocurrides el wveintinueve de maya del 2016, se adecuan a tocamientos indebidos Gue
configurarian el delito de actos contra el pudor; ciertamentz que ante la duda de la falta de
penetracion vaginal y habiendo admitido la defensa el acusado un acto de tocamiento, es Factible
| la recalificacién juridica de los hechos, conforme a lo establecido en el Acuerdo Plenario N® 04-

sin la necesidad de plantear una tesis de desvinculacion, dado que se trata de un delito que
pratege el milsma bien juridico y ha sido admitide por i proplo abogado del acusado; bajo dicho
contexte a criterlo del suscrito debe considerarse que en el presente caso existe responsabilidad
penal, por actos de tocamiento indebido por los hechos acaecidos con fecha 29 de mayo del 2016,
siendo juridicamente factible subsumirse en el supuesto factico del delito de actos contra el
pudar, ilicito previsto en el articula 176-A, Inciso 2 del codigo Penal, pero al tratarse de dos
delitos de la misma naturaleza contra la misma agraviada, la misma resolucidn criminal,
estariamos ante un caso de delito continuade, previsto en el articulo 43 del Codigo Penal (con el
hecha de tocamlergz_:g indebido producide en el afic 2013, cuando la menar contaba con nueve

Corte Supetior da Justicla de Arequipa
Huevo Cidign | Panal

133



6T pel

)
afios de edad) y por tanto, solo corresponde la pena mas grave para los delitos materia de
imputaciaon; pero tratandose de dos delitos de la misma naturaleza la pena maxima para el delito,
NOVENQ: Estando a lo expresado en el considerande precedente, respecto de la pena el
Ministerio Publico, para el delito materia de acusacidon postuld Ia pena en el extremo minimo del
tercio inferior, producto de la recalificacion juridica de los hechos, debe adecuarse la pena por
delite de actos contra el pudor su extremo inferior, a tenor de lo establecide en el articulo 397.3
del codigo Procesal Penal; ello al no haberse acreditado la agravante invocada por el Ministerio
Poblico; por tanto la pena a imponerse en el presente caso debe ser seis anos de pena privativa
de la libertad con el cardcter de efectiva,

DECIMO.- Sobre la pretensign civil, en base a la recalificacion juridica de los hechos v en base a |
o expresado por el perito Juan Carlos Gonzales Chalco, quien ha referido que la menor evaluada,
nc presenta una ansiedad grave o critica, producto de los hechos de abuso sexual, resulta
prudente y razonable establecer una reparacion civil bajo el principic de equidad, establecida en &l
articulel1332 del Cédigo Civil, en tal sentido debe fijarse en la suma de dos mil sales, al igual que
para el otro hecho probado, de manera que el manta total de la reparacidn civil gue debe pagar al
sentenciado, debe ser la suma de cuatro mil soles, a efecto de cubrir el dafio moral producido en
la menor agraviada,

Por tales razones:

Mi voto es porque se condene al acusado Erick Carlos Cruz Pelaez por los hechos ocurridos el
veintinueve de mayo del dos mil dieciséis, como autor del delito contra la indemnidad sexual, en
la modalidad de Actos contra el Pudor; llicite previsto en el articulo 176-4, inciso 2 del Codigo
Fenal, en cuya virtud se le imponga al acusado una pena de seis afios privativa de la libertad con
el caracter de efectiva, gue cumplird en el establecimiento penal gue determine el INPE, par
tratarse de un delito continuado en agravio de una misma persona y se disponga como pago de
reparacion civil la suma de 5/.4,000.00 soles, por los dos hechos, a razon de S/, 2,000.00 soles
por cada hecho, a favor de la,mendr agraviada, representada por sus progenitores.

Especialista de Audiencias

7. Recurso de apelacion
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: 4222201692
: Dra. Santos

: Principal
Sumilla : Apelacion
SEGUNDO JUZGADO PENAL COLEGIADO SUPRAPROVINCIAL DE AREQUIPA

Angel Alfonso Cuarite y Miguel Angel Gamarra Choquehuayta, abogado
de Erick Carlos Cruz Pelaez, sentenciado por delito contra la libertad

sexual en agravio de JJSA, atentamente nos presentamos e indicamos:

I. PETITORIC:

Solicito se declare FUNDADA LA APELACION en contra de la Sentencia N° 2017 del 12 de abril
del 2017, por la que se resuelve condenar a Erick Carlos Cruz Pelaez autor del delito de actos contra el
pudor y violacion, en agravio de la menor de iniciales JJSA, a efecto de que se REVOQUE y se lo
absuelva del delito de actos contra el pudor y se declare infundada la reparacion civil en este extremo
y respecto al delito de violacion se recalifique v se lo condene por el delito de actos contra el pudor por

lo cual deberd imponérsele la pena de 6 afios y fijar una reparacién civil de S/ 2 000 nuevos soles.

II. FUNDAMENTOS DE HECHO Y DERECHO
Respecto al delito de actos contra el pudor objeto de sentencia condenatoria.
PRIMERO: inexistencia de persistencia en la incriminacién

1. El A quo centrd la imputacion en lo siguiente (fundamento 3.4.1 de la sentencia) “{...) el
denunciado en diversas oportunidades efectud tocamientos en los senos y vagina de la menor
agraviada por debajo de la ropa.”

2. Luego al analizar la persistencia en la incriminacion sobre este factico (fundamento 3.4.3.3.1 dela
sentencia) el A quo concluye que “no se advierte que la menor agraviada haya incurrido en
ninguna contradiccidn relevante en cuanto a los actos de tocamiento producidos en el afio 2013...

por lo que cabe concluir que en este caso se ha acreditado los actos de tocamiento realizados por
el acusado en el pecho o seno por debajo de la ropa”
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La conclusion del A quo es equivocada debido a que: i) la agraviada cuando declara en juicio dijo
que, (sesion del 02 de marzo del 2017, minuto 35:06) “;A parte de tus pechos Jaqui te tocaba
alguna otra parte de tu cuerpo? NO. ii) el perito Gonzales Chalco en juicio preciso que en el
examen psicoldgico y cAmara gessel la agraviada indico que le tocaron en el pecho y en la vagina
y 1id} lo cual evidencia una contradiccion respecto a la versidn inicial dada por la agraviada,

La postura del A quo de valorar tinicamente la parte incriminatoria de la declaracién de la
agraviada “tocamiento en el pecho” y no tomar en cuenta la aseveracién de que no le tocaron
otra parte de su cuerpo, sin ninguna justificacion es arbitraria ya que i) esto esta directamente
relacionado con el hecho atribuido en la acusacion (tocamiento en vagina), ii) credibilidad de la
testigo - en el sentido que afirmé algo v luego lo negd- sin justificacién alguna (aunado a la
ausencia de ubicacién temporal del hecho atribuide?), iii) parcializada sin ninguna explicacion o
sustento, mas ain que el a quo en la valoracion conjunta de los medios probatorios advirtié esta
situacion, por lo que tiene la obligacién de motivar por que decide darle valor probatorio sin

explicar el contraste con las demis.

SEGUNDO: Ausencia de corroboraciones periféricas

5

El M. P. en su imputacion establecid como factico que corroboraba la manifestacion de la
agraviada lu siguiente: “(...) que le conto estos hechos a su amiga del colegio de nombre
Romina, pero la menor tenia miedo y no sabia como contarle los hechos a su madre”

Por lo que este extremno de la acusacion debe ser valorado por el A quo a efecto de determinar si
estd o no probado, sin embargo el A quo, en el punto 3.43.2.1. pese a que no existe prueba del
acto corroborador “conto estos hechos a su amiga del colegio de nombre Romina” no emite
pronunciamiento sobre este extremo de la acusacion (extremo de acusacidn que no estaria
probado)

Por el contrario el A quo comete dos errores: i) introdujo como corrobacién periférica la
declaracion de la testigo Fiorella Pelaéz (madre de la agraviada) y lo referido por el testigo
Lizardo Sulla Montes (padre), alterando el tema de prueba de forma indebida, v ii) concluye que
la contradiccion evidenciada por la defensa “sobre a qué persona le conto la agraviada estos

actos de tocamiento™ no enerva la validez del testimonio,

I pgpecto sobre el cual no se exige una fecha axacta sino una aproximacian temporal mas aun sl esto estd vineulado
con las posibilidades del defensa del acusado, aspecto que incide en la credibilidad del testimonio.
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El SEGUNDO ERROR indicado se sustenta en que las corroboraciones se refieren a aspectos
periféricos de caracter objetivo, como lo es que otras personas hayan tomado conocimiento del
hecho por comunicacion de la agraviada.

La agraviada afirmé enfaticamente que le conto estos hechos (tocamientos indebidos) a su mama
luego de poner la denuncia, luego la mama indico que su hija no le conto estos hechos a ella sino
que le contd a su papa cuando este le pregunto si estos hechos habian pasado anteriormente,
seguidamente el papa declaro que tomé conocimiento porqué su esposa le conto dichos hechos.
Por lo que la contradiccion misma si esta vinculado a un aspecto periférico “la forma como otras
personas toman conocimiento del hecho central” la misma que al ser contradictoria permnite
concluir que en realidad la agraviada no les conto el hecho de actos contra el pudor y que los
padres tnicamente a raiz de la presente investigacién ahora y recién en juicio declaran que si les
conto (ya que esto nunca fue introducido a nivel de investigacién), aspecto vinculado a la
credibilidad de la versién de la menor, mas aun si la misma agraviada declaro que jamas fue
amenazada o se le dio regalo alguno para no contar dichos actos.

Respecto a la declaracion del perito psicélogo Juan Carlos Gonzales Chalco, utilizada por el A
quo como corroboracién periférica (fundamento 3.4.3.2.2 de la sentencia) el A quo no tiene en
cuenta el Acuerdo Plenario 4-2015 fundamento 31 “el informe psicoldgico solo puede servir de
apoyo periférico o mera corroboracién —no tiene un caricter definitivo-, pero no sustituir la
conviccidn sobre la credibilidad del testiga”

En el caso lo declarado por el perito psicélogo (tocamiento en pecho y vagina) no se contrasta con
lo declarado por la agraviada en juicio oral (niega tocamiento en vagina) respecto al hecho central,
en consecuencia validamente existe una contradicciéon que el A quo no valoro y sobre la que la

Sala puede realizar valoracion.

TERCERO: Incredibilidad Subjetiva

10.

11.

Finalmente sobre la incredibilidad subjetiva, la agraviada si tiene un motivo de resentimiento,
que es especificamente es el segundo hecho imputado del 26 de mayo del 2016 (delito de actos
contra el pudor reconocido por el procesado) el mismo que motivé la atribucién de un hecho
anterior sin precisién alguna de tiempo, variable y sin corroboracién

En conclusién, el a quo no valoré aspectos esenciales de la actuacién probatoria, lo que podria

acarrear la nulidad de la sentencia, sin embargo al haber ausencia de valoracién Sala tiene la
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posibilidad de valorar dichos extremos y decidir sobre el fondo, en el sentido de que existe un
motivo de incredibilidad subjetiva, no existe verosimilitud (corroboraciones objetivas) ni

persistencia en la incriminacién por lo que corresponde absolver a Erick Cruz. ?

RESPECTO AL DELITO DE VIOLACION SEXUAL.

Verosimilitud y corroboraciones periféricas objetivas

Imputacién fiscal

12.

13.

E1 M.P. establecié como niicleo de imputacién lo siguiente “(...) empujando a la menor agraviada
a la cama y le tapd la boca echandose encima de la menor bajindole su pantalén e introdudendo
su pene dentro de su vagina, siendo que la menor trataba de patearlo para defenderse”

Luego conforme a la misma imputacion fiscal se describid las corroboraciones periféricas
consistentes en: i) declaracion de Geancarlos Aicatuiro, iii) declaracion de Maria Pelaez, iii)
equimosis de 0.2 x 0.2 cm en borde libre de membrana himeneal / erosion superficial de 0.3 cm

de orquilla posterior, iv) declaracion en camara ghessel.?

PRIMER AGRAVIO: corroboraciones objetivas sobre la circunstancia “Le tapé la boca... siendo que la

menor traba de patearlo para defenderse”

14.

15.

El A quo indica (fundamento 3.5.1.3) “(...) del mismo modo, la situacién de poder taparle la boca
con el antebrazo o brazo del acusado para que la victima no grite -conforme lo relata la agraviada
y el testigo Gian Carlo Aycatuiro- es un hecho posible y ciertamente coherente.

Sin embargo, la afirmacién de la agraviada de que el imputado le tapé la boca con el antebrazo y
el contexto de resistencia de la agraviada no tiene corroboracién objetiva alguna, ya que el CML

de integridad fisica de la agraviada no tiene lesién alguna, conveccién probatorio que el A quo

2 Sentencia de Vista Nro. 100-2014 emitida por la Segunda Saia Penal de Apelaciones, en el expediente 2013-04098-
31 del 14 de octubre del 2014, Ultimo parrafo del fundamento 12.3.27(..) en ese sentido, respetuosos de los
fundamentos juridicos que conforman el precitado acuerdo plenario y que son doctrina legal con el cardcter de
precedente vincuiante, si bien el Colegiado podria remitirse a una declaracion de nulidad por la omision incurrida en
primera instancia en orden a dar lugar a un nuevo juzgamiento, lo cierto es que, circunscrito a los limites del acervo
probatorio que fue objeto de actuacién en primera instancia, eso es, concretamente, prueba personal sin concurrencia
de corroboraciones periféricas de cardcter objetivo que le doten de aptitud probatoria, es que opta por realizar el
anadlisis de fondo respectivo a la luz de los iniciales lineamientos doctrinales jurisprudenciales.

3 En la propia acusacién se indica “(...) hechos que se corroboran ademds con la declaracién Gnica en cdmara

Ghessell de la menor ()"
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1it.

no tomo en cuenta, asi como no se tomd en cuenta la declara por Veronica Velarde, mas aun
establecido por Guia médico legal para examen de integridad sexual y lo precisado por el
Acuerdo Plenario 42015, fundamento 25 “En una victima de violacion sex ual, se debe establecer
si ha sido objeto o pasible de desfloracién vaginal, actos contranatura y de otras lesiones fisicas

al cuerpo”, aspectos que la Sala puede valorar.

SECUNDO AGRAVIO: Ausencia De Corroboraciones Sobre La Penetracidn

16.

17.

De acuerdo a la imputacién fiscal, la corroboracién periférica objetiva del acto de penetracion se
basa en la i) equimosis de 0.2 x 0.2 cm en borde libre de membrana himeneal y ii} erosion
superficial de 0.3 cm de orquilla posterior, puntos sobre los cuales el debate fue extenso cuando
declaré la Médico Legista Velarde Herrera y el medico Suarez Torreblanca

Posicion fiscal: estas lesiones corroboran la penetracién, la equimosis es compatible con un acto
de penetracién por un objeto romo compatible con el miembro viril

Posicion Defensa: la equimosis en realidad es una petequia cuyas causas pueden ser varias
(presion arterial, defectos sanguineos, etc.)

Sin embargo el A quo no ha realizado ninguna valoracién sobre este punto ni se ha pronunciado

sobre si se verifica la posicién de la defensa o fiscalia.

TERCER AGRAVIQ: corroboraciones objetivas sobre la penetracion

18.

19,

En el fundamento 3.5.15 el A quo analiza la posicién fiscal de que “la agraviada tienen el himen
complaciente y por ello no hubo desgarro” y la posicion de la defensa “no hay himen
complaciente y en caso de penetracién debié producirse desgarro” debate sobre la base de que
el himen de la agraviada es MEDIANO, sustentados en las declaraciones de la médico Veronica
Velarde y Suarez Torreblanea, respectivamente.

El A quo establece que la posicién de la fiscalia es lo que prima en base a: (fundamento 3.5.1.6).
La Guia para la evaluacion de victimas para delitos contra la liberta sexual no es un parametro
rigido, pues es una guia y no un protocolo. (S

La medicina por el hecho de ser ciencia no contiene razonamientos definitivos

El cuerpo humana no &4 algo que reacciones de forma univoca
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iv.

20.

21.

22,

23.

El examen médico fue personal introduciendo los dedos dentro de la cavidad vaginas de la
agraviada y sosteniendo que al realizar dicha accion el himen se distendia, es decir no se rompia
(certeza respecto al método de experimentacion)

Sin embargo, estos fundamentos contradicen las reglas de la sana critica: ya que la Guia es un
parametro de objetividad aprobado por Fiscalia de la Nacion, refrendada por diversos
profesionales y respaldada por bibliografia en el que se establecen temas de consenso general de
la comunidad cientifica interesada.

Miés aun conforme al Acuerdo Plenario 4-2015, fundamento 19 A efecto de la valoracidn de las
pericias, estan son clasificadas en formales y facticas... asi por ejemplo, la prueba médica (que se
guian por la Guia Médico legal de Evaluacion fisica de Integridad sexual)

En el caso no estamos frente a un supuesto de reaccion corporal (el mismo que puede ser diferente
dependiendo de las capacidades fisicas y los factores externos generadores de la reaccidn) en el
presente caso hablamos de fisonomia, tamarios y medidas promedios vinculadas a una situacion
especial que es la caracteristica de himen complaciente.

Existe contradiccién entre lo afirmado por la perito sobre la existencia de himen complaciente y
la equimosis que ella misma refiere encontrd, con la premisa del A quo que indica que “Se trata
de un himen complaciente, es decir no deja huella de la penetracién” Fundamento 3.5.2 de la

sentencia

CUARTO AGRAVIO: razones por las que descalifican lo manifestade por el perito Suarez

Torreblanca

24.  El A guo indica, i) se tiene la declaracién de un perito que ha sido destituido del ministerio

Publico por haber faltado a la verdad en proceso penal abierto (se cuestiona su idoneidad para
decir la verdad), ii) no ha hecho ningiin procedimiento o examen a la agraviada, iii) solo afirma
que la gufa sefiala que no hay himen complaciente cuando tiene menos de un determinado
diametro.

El perito Dr. Suarez Torreblanca declaro que conforme a la Guia “De las dimensiones del
didmetro de la altura vaginal se sefiala menos de 1 es un didmetro pequefio entre 1 y 1.99 es
mediano y mas es un himen grande y de 2.5 a 3 a mas es un himen complaciente, no es

complaciente dadas las dimensiones pequeiias”
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26.

Esa informacién la refirid en base a la gufa médico legal, en consecuencia, los fundamentos
del a quo para descartar dicha informacidn versan sobre la persona del perito para de alli
derivar que su informacion no debe ser tomada en cuenta lo que configura un supuesto de
falacia in personae, en consecuencia sin mérito para cuestionar la informacion dada mas aun

si esta se basa en la guia médico legal correspondiente.

QUINTO AGRAVIO: Razonamiento judicial

27.

29,

En el fundamento 3.5.1.7 el a quo establece que: “pero, en el presente caso, no se ha acreditado
que necesariamente, cuando el himen no estd roto o desgarrado signifique que no ha habido
penetracion pues es claro que existe el himen complaciente. Tampoco se ha acreditado que el
himen de la agraviada no sea un himen complaciente, por el contrario se ha acreditado que es un
himen complaciente por la prueba fisica realizada. No se ha producido un caso de duda, pues la
agraviada ha seiialado claramente que ha sido penetrada, y por razones objetivas solo podria
dudarse de este testimonio si se acreditara que no es posible que dicha penetracion se haya
producido, por el contrario lo sefialado por la perito corrobora el dicho de la agraviada, por lo
que debe tomarse como cierto que efectivamente el acusado penetrd o introdujo su pene en la
vagina de la agraviada.”

Este razonamiento implica que por haberse descartado la posicion de la defensa,
automaticamente se corrobora la posicion fiscal, lo que configura una valoracion errada.

Luego, la conclusion a la que llega el A quo respecto a que se ha establecido que existe himen
complaciente en base a la prueba fisica realizada y que esto corroborado con la version de la
agraviada prueba la realidad del hecho imputado, sin embargo la premisa “himen complaciente”
noacredita la tesis fiscal ya que, como lo establece la guia médico legal y diversa literatura médica
un himen complaciente no permite ni descartar ni confirmar el acto sexual.

Ademdas, en el razonamiento del A quo se observa que todo se basa (inicamente en la versitn de
la agraviada la misma que no tiene corroboracidn objetiva (situacion que puede apreciar la Sala
Fenal) en consecuencia es posible una nueva valoracién a efecto de concluir en la degradacion

del tipo penal al de actos contra el pudor.

AGRAVIO:
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La sentencia genera agravio ya que impone una pena privativa de libertad efectiva sin realizar una

valoracién completa de toda Ia prueba generada en juicio, ni cumplir con motivar debidamente.

POR LO EXPUESTO.-

Sirvase acceder a lo solicitado.

Arequipa, 21 de abril del 20%.

Se conoce el recurso de apelacion con efecto suspendido, a favor del
sentenciado Erick Carlos Cruz Pelaez, contra la sentencia de fecha doce de
abril del dos mil diecisiete.

8. Sentencia en segunda instancia:
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i° SALA FENAL DE AFELACIONES . SEDE CENTRAL
EXPEDIENTE ' 04222.2014-92.0401-TR-PEO1
IMPUTADO  : CRUZ PELAEZ, ERICK CARLOS

DELITO : ACTOS CONTRA EL PUDOR EN MENORES Y OTRO.
AGRAVIADO : MENOR JJSA REPRESENTADA POR SU MADRE FIORELLA AICATUIRO
PFELAEZ
2JPC - RONALD MEDINA TEJADA, YURI ZEGARRA CALDERON Y RENE CASTRO
FIGUEROA.

SENTENCIA DE VISTA Nro. 55-2017

{

i

/
RESOLUCION Nro. 08-2017
Arequipa, dos mil diecisiete
Julio catorce.-

/ La fundamentacion del recurso de apelacidon efectuada por Erick Carlos Cruz Peldez, quien
/v estuvo acompanado por su abogado defensor Miguel Anpel Gamarra Choquehuavta, en confra
! la sentencia 5/N-2017, que lo declard autor del delito de Violacion Sexual de Menor y Actos
Contra el Pudor, en agravio de la menor de iniciales J.J.3 A

Contandose con la participacion del Ministerio Pablico, representado por la Fiscal Superior
Maria Cecilia Estrada Aragin, de la Cuarta Fiscalia Superior Penal de Apelaciones, asi como la
defensa del actor civil, Rocio Cateriano Revilla; y,

CONSIDERANDO:
PRIMERO. Antecedentes.

1.1. El Ministerio Publico, en fecha 29 de diciembre de 2016, formula requerimiento de
acusacion en contra de Erick Carlos Cruz Pelaez, por la comision del delito de Violacion Sexual
de Menor, previsto en el numeral 2 v Qltimo parrafo del articulo 1737 del Codigo Penal ¥ por el
delito de Actos Contra el Pudor, previsto en el numeral 2 v Oltimo parrafo del articulo 176-A del
Cadigo Penal, en agravio de la menor de iniciales J.J.5.A.

1.2, El Segundo Juzgado Penal Colegiado Supraprovincial, en fecha 12 de abril de 2017, expide
la sentencia 5/N-2017, resolviendo:

a. Por mayoria, declarar a Erick Carlos Cruz Pelaez autor del delito de Violacidn Sexual de
Menor, por el numeral 2, del articulo 173° del Codige Penal, con el voto discordante del Juez
Castro Figueroa; imponiéndele la pena de treinta afios privativa de la libertad efectiva; y ol
pago de reparacién eivil por la suma de 3/, 8,000.00 soles a favor de la agraviada de iniciales
JJSA.

b. Por unanimidad, declarar 8 Enck Carlos Cruz Pelaez autor el delito de Actos Contra el Pudor,
por el numeral 2 del articulo 176-A del Cadigo Penal, en agravio de la misma menor de iniciales
JA5A imponiéndole seis afios de pena privativa de lbertad efectiva; v el pago de reparacion
civil por la suma de 8/, 2,000.00 soles a favor de In agraviada de iniciales J.J.8.A.

Estando al concurso real, la pena final resultante es de treinta y cinco afos de pena
privativa de Iz libertad efectiva

1.3. Erick Carlos Cruz Peldez, en fecha 21 de abril de 2017, formula apelacian ~dentro del plazs
de ley-, sefalande los fundamentos que sucintamente se detallan a continuacién; a) Sobre el
delito de actos contra el puder, cuestiona lo siguiente: {. Inexistencia de persisiencia en la
- INCAMURACION, @ cofcliison armbada por el pizgador es errada, la agramada en uico serfold ge
el procesado sdlo le toco los pechos mientras que a la perito Gonzales Chaleo le indico que fiseron
o= pechos y vaging, esto al ne ser apreciade por el juzgador resulta arbitroric al estar

directamente relacionado con el hecho y ln, credibiidad de la testigo: #. Ausencia de
corroboraciin perifirica, conforme la imputacién no se ha probado L;?(EWQ relatads el
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hecho a su amiga del colegio, se considera corroborado con lns declaruciones de ln madre y podre
de o menor, Fiorella Peldes y Lizords Sulla Montes, alterando el tema de prueha iy omitiendo las
confradiceiones advertidas respecle a quien es lao persona que les relato el hecho, zobre o
declaracién del perto psiedloge Juan Cares Gonzales Choleo no se tiene en cuento o sedalodo
por el Acuerdo Plenario 4-2015; dil. ncredhbilided subjetiva, o agraviada tiene un motive de
resentimiento contra el cousade, a partir del sequndo hecho ocurmide el 26 de maye del 2076, B)
R al delito de Vielacion a la libertad sexual obieta lo siguiente: . Corroboracidn
p..éﬁférém, ln informacidn de la agravinda sobre la resisfencie opuesio ne encentra corroboracidn
bfetivn, of CML a0 informa lesion alguna -convencidn probatoria -, lampoce se farmd en cuenfo o
declarade por Verdnica Velarde; #. Ausencia de correboracidn sobre la penetracidn, el a quo no se
! ha pronunciedo sobre la lesidn preseniada en lo membranag femeneal, tesis planteada por el
{ Ministerio Piiblico y o defensa, lns razones por las que mabida lo teorin fisoal sobre el himen
complaciente confradicen Ing reglas de la sana criticn, adends la Guin para la evaluacion de
I victimas es wn paramelno de ofyetivdad aprobade por la Fiscalla de la Nacidn y refrendada por
[ diversos profesionales aplicables, dado que en el caso se frala de fisenomins, tomanios § medidas
! promedios wnouelades o wn situaciin especial; existe contradiceidn en la decisidn af concluir gue
ante ln existencia del himen complaciente no pude hober desgaro y ciar lo equimosis
encoftrada,; en cuanto a las razenes por las que descalifican o maenifestads por of perto Suarez
Torretlanca, trotan sobre les cunlidodes del perio sin mernls a cuestionar [a informacidn dada; of
El razonamiento del fuzgador implica gue al descartarse fo teorio defensiva, automdticamente se
corrabora la posicidn fiscal , la premisa himen complaciente no acredila la tesis fiseal ya gue este
tipn de hinen no permite il descartar i confirmar el acte sexual, la declaracidn de o agromadae
ne tene corroboracidn por lo que es posible una nueva valoracidn o efecte de conchar en la
degradacion del tipoe penal al de actos contra el pudor.

SEGUNDO: Fundamentos de la revision.
§. Competencia del Tribunal Rewisor.

2.1. De acuerdo a lo sefialado en el articulo 40,1 del Codige Procesal Penal, la impugnacson
confiere al Tribunal competencia para resolver la materia impugnada, asi como para declarar la
rglidad en caso de nubdades absolutas o sustanciales no advertidas por el impugnante. La
instancia revisora se encuentra vinculada a los fundamentos planteados en el recurso
impugnatorio escrito, el mismoe que sirve de limite para la revision de la instancia superior,
coma ha side sefalade refteradamente por la Corte Suprema’ en atencion a los principios de
congruencia ¥ dispositivo que rigen en matena de impugnacian.

& Del delito y hechos imputados

2.2, Estando al requerimiento de acusacion, se imputa al procesado b comisin de los delitos:

“Artieulo I73. Violacidn sexual de menor de edad

El que Hens acceso comal por wvio eaginal, anal o bucal o realiza ofros aclos andlogos
introchuciendn obfefos o partes del cuerpo por alguna de les dos primeras vias, con un menor de
edad, serd reprimido con las siguientes pertas prvativas de libertad:

()

2. Si la victima tiene entre diez anos de edod, y menos de cotoree, lo pena serd no menor de
treinfa, m mayor de freindo i cneo anoes,

! Casaeide N 215-201 [-Arequipa, de la Sala Penal Permanente do la Cone Suprema de b Repdiblica,, fendamente & ©&F princimoe
e comgriencin o cowockd Immwbidn come de correfacidn, importa un deber exclusive dil jues, por ol cwal debe cxpresar box
N e W Py coferemiy er s¥ Feolacin que dicks, basado en Loy pretensiomes yodefermay fraducidos en agnmios
Sormulzdas por fos jusiclabies @ sw FecUFss MEPEERANIVS,  que O ena manera s paed fenifivar fo decisidn arribode en razones
dversas o far olegades por los partes. Exte principie tfene s crénin vincelacidn com of derecho a la ruels jurisdfeckoral efectiva,
al peimeipin aemamario ol comnrdicrorio, ()"

BH. W 4402000 Limn, fundameso 4 . ”.f,l'jprmw e congruencuy recursal concebido como encafe o snsomble entee o
impagaade ¥ o senteacka, en @ contexne de exipencia de comcovdaecia o armonia que obiiga @ establecer wnr correlockde taral

prefensiones impugaotivas gue mo fveron operfanaments plvfeadas L7
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En el paso del numeral 2, la pena serd de cadena perpatua si el agente tiene cualquisr posicidn, —

cargo o vincule familiar que le dé particular auteridad sebre la victima o e impulse a depositar en
él su confianza,

¥, por el delito:

irticulo 1 76-A.- Actos contra el pudor én menores
| que sin propdsito de tener acceso carmal regulade en el articulo 170, realiza sobre un menor de
catarce afos w oblign a éste a efectuar sobre 50 mismo o tercero, focamientos indebidos en sus
partes nfimas ¢ actos likkdinoses contranos al pudor, serd repimido con las siguientes penas
! privativas de la libertad:
{...} 2. 5i la victima fiene de siete a menos de dies afos, con pena no menor de seis i mayer de
nuers anos.
I ...} 81 la wWetima se encuentra en alguea de las condiciones previstas en el iltimo pdmafo del
/Y articulo 173 o el acto tiene wn cardeter degradante o produce grawe dade en la salud fisica o
; mental de la victima que el agente pudo prever, la pena serd no menor de dieg ni mayor de doce
aitos de pena privative de ibertad, ™

2.3, Loz hechos imputados en el requerimients acusatorio, son:

“Respecto del Delito de Actos Contra el Pudor: Que el imputado Erick Carlos Cruz Peliez es
tio matero de la mener agraviada de iniciales JJ.5.4 de 12 anos de edad, siendo que el vinculo
Jamiliar ge encuentra aeredifede con la copin del documento de identidad de la menor agraviada
de iniciales JJS5A en el que se establece su fecha de nacimiento 04 de setiembre de 2003
contardo con 12 ados de edad, quien registra como madre a Fiorella Alcatuire Peldez, verificada
Ia ficha de RENIEC de [a madre se tiene que ésto registra como madre @ Maring Pelidez Quispe,
siendo que ésta ditima es hermana de Hermelinda Norma Peldez Crospe, madre del imputads,
ademas el imputado es estudianle de la Escuela de la Policia Nooonal del Perti,

Que, en el aie 2013 y cuando la menor agrawiada tenia ln edod de % aios el denunciade en ef
interior del inmueble ubicado en Villa Cantinental Mz O lote 04 Cayma, en diversas
oportunidades efectud ocamientos en los senos y paginag de la menor agravicda por debajo de la
ropa, conforme lo narra la menor agraviada en la entrewista tnica en odmara Gesell "me tocaba
mis pechos y mi parte genital.. por debajo de la ropa”, precisando o menor agroviada que Ta
persona que realiza ello es su tio Erick que tiene 22 a 2] anos de edad y estd en la Escuela de la
Folicia i vivia a wna cuadra mds arriba de su casa, gue le confd estos hechos a su amiga del
colegio de nombre Romina, pere la menor tenia miedo y no sabia cdmo contarle los hechos a su
madre.

W En consecuencia los hechos que se imputan en contra del investigado son: Haber efectuado
tocamientos indebidos en los senos iy vaging por debajo de la ropa de la menor agraviada de
- iniciales J.J.5A cuande fenig @ attos de edad, en el afe 2013, a lo que s adita que el denunciade

es tio materno de la menor agraviada, lo gque acredite un vinoude fomiliar con la wWetima, situacidon

e FRETRCE IRayor nep-rmhﬂ.

Respecto del delito de Violacion Sexual: Que el imputado Evick Carles Cruz Pelies ez i
materne de o menor agraviada de iniciales JJ.5A de 12 afos de edad, siendo que el vinculo
Jarmiliar se encuentra acreditado con la copia del documento de identidad de la menor agraviada
de inictales JJSA., en el que se establece su fecha de nacimients 04 de setiembre de 2003 a
corfands con 12 anes de edad, quien registra como madre a Florella Aicatuiro Pelies, verificada
la ficha de RENIEC de la madre se tlene que dsta registra como madre @ Manna Pelies Cispe,
siende que ésta ultima es hermana de Hermelinda Norma Peldez Quispe, madre del imputado,
ademis el imputade es estudinnie de la Escuela de la Policia Nadonal del Peri,

Quee, el die 29 de mayo del 2016 al promediar las 22:90 horas aprodmadamente el denunciado
s apersond al inmueble ubicado en la Asodacidn Villa Continental O {prima) lofe 04 distrito de
Ceagma, que resulia ser el domicilio de la menor agravioda de eiciales JJ8A de 12 wios de
edad, tocando la puerta indicindole a la menor que su madre lo habia enviado para llevar un
biberdn y frazada para su hermano menor, empuwjando a la menor agraviada a la cama y le tapd
la bocn echdandose encima de lo menor bajdndole su pantaltn ¢ introduciendo su pene dentro de
su vuging, siendo que la menor trataba de patearlo para defenderse, oportunidad en la que

a'n_n'_rssu el menor de nambre Geancarlos Atcatuiro gquien ha referido idn de folios 11
“oingrese al cuarto y lo lue y la tele estaban prendidas es asi que v?a mi primis -ﬂ“v{ denunciado -
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encima de la menor agraviada abrigndole las piermas y con el ontebrmze Equierde e topaba la —
boca g con el derecho le impedinc moverse ¥ s¢ movia encima de ella.. luego le grite que estds
haciendo.... Siendo que el denunciado se pard g su correa estaba sueltn y el broche del pantalin
abierta la menor tesio un pantalén color blanco abaja hacia la cadera..” Asimismo lo abuelo de
metar agraviada Manno Emérita Pelaez Quispe, en su declaracion de folios 08 preciza © que su
feijr menor subid y uego elle al entror of cuarto escuchd gue su hije le decla a Exik “que le has
Shechs” siends que la menor agraviada estaba parada lorando i le dijo mamite mamita me ha
[ manoseado me ha volade indicando que le habia tapado ln boea, observande que el broche del
.-".l pantalin estaba abierto i su corren diciéndole que lo denunciaria, siends que el derunciade decia
[ que no Y hubo forcejer escapando el denunciado...” por lo que Se constifuyeron a lo comisaria del
sector par efectuar la denuncia, practicedo el evamen de integrided sexual de la menor
/ agraviada se concluye presenta © lumen complagiente, lesiones genitales recientes - equimosis de
{1 02502 cm en borde libre de I membruna kimeneal a horas VI, erosidn superficial de &.3 em de
f orgquilla posterior, o registro signos de actos contra natura, se toma muestra de contenido
f vgireal” conforme o Certificado Médico Legal Nro. 13466 I8 de fs. 03, hechos que se corroboran
ademds can la decloracidn dnica en cdmara Geesell de o menor agrovinda en lo que refiers he
vertide por le wolacdn del dia domingo que cuands se gquedd en su caso vine su tio ne s¢ cdma
ingrese me digo que mi mama le habla enviado y le habia dicho que levara un biberdn y una
Srazada y me empuis a lo cama y abuso de mi, of me agarro_fuerte, me fapd la boca me empujo a
e cama me bajs el pantaldn su parte puso en o parte ne podia hacer nada estaba pateardo o
mi abuela y mi tio tiene 22 0 21 anos se lama Ery (sic) estd en la escuela de la Policia i vive una
euadra mds arribe de su easa que su e Olancados fue of que vio cuande estabae abusande de

ma.... Tenia su pantaldn abafe. ",

En consécuenca los hechos que se impuian en conira del investigado son: Haber infroducido su
prae on la vaginag de la menor agrovada de iniciales JJ5A, de 12 attos de edod ecasiovddels
lesiones pamgenilales a nivel de zona himeneal, empleando vielencin al topare o boea, o lo que
e adita que ol donunelads es tie matermo de lo menor agraviada o que acredita un vinculo
Sfamiliar von lo victima, situacidn que merece mayor reproche.”

§. Sobre los fund de la Apelacidn de Erick Carlos Crus Pelaez

2.4, El apelante insta la revocacidn de sentencia gque lo declar auter de los delitos de actos
contra el pudor ¥ viclacién a la libertad sexual, solicitande la absolucién del primero v la
recalificacion del segundo al delito de actos contra el pudor, consecuentemente la  imposicidn
dee seis afos de pena privativa de la libertad ¥ 8/, 2,000.00 soles por conceplo de reparacion
civil. Visto ¢l pedido revisorio y atendiendo a las facultades concedidas a esta instancia superior
-supra L.1-, torresponde abaolver los agravios formulados por ¢l apelante.

I. Respecto al delito de Actos contra el pudor.

/

2.6. El impugnante sefiala vicioa en la valoracion efectuada por el tribunal respecto a los
criterios de certeza sefalados en el Acuerdo Plenario 02-2005/C0116, asi, denuncia que los
mismos no han sido debidamente analizados,

2.6.1. Sobre persistencia en la incriminacin.

2.6.1.1. Inicia el recurrente objelando inconsistencias en la declaracion de la menaor agraviada,
objeta que en juicio aefaléd weamientos en los pechos mientras que ante al perite Gonzales
Chalco le refirit tncamientos en los pechos v 1a vagina.

2.6.1.2. La obeervacidn planteasda resulto correcta, lo menor agraviada, en juicio, omitid indicar
tocamientos en su dren genital por €l acusado, pues sefald: “Mindsterio Priblico: -Cué paso
anles? Agraviada: me tocaba en mis pechos debajo de mi rapa, Ministerio Pablico: coudnios anes
tenins? Agravtada: 9 artos. Ministerio Pablico: oTe toenba atri parte de i ouepo? Agrviada: No©

} [revisese: audiencia del 2 de marso del 2017, minuto 35.10). Siendo que, el psicdlogs Gonzales
Chaleo, quien realizd la evaluacién psicolégica a la menor, en audiencia explics que ¢ relate de
agraviada comprendia tocamientos en sus pechos ¥ vagina.

2.6.1.3. Visto ello, la ultima declaracién de la victima no comprende todos los actes que
micialmente se¢ habrian detallado, sin embargo debemos recordar que dada las caracteristicas
especiales de rate tipo de ilicitos en los que se trats de menores de adad que sulren agrosiones
sexuales, debe tenerse un eriterio flexible al momento de anali TrETSISTER | relato que
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prestan®; significands un mayer esfuerzo en verificar la presencia de los demas criterios de
certeza  fverosimilitud e incredibilidad  subjetival ¥ con esto superar las observaciones
advertidas.

ﬁ.ﬁ.ﬂ. Sobre la Verosimilitud?.

2(6.2.1. Prodesta ¢l impugnante que no existe corroboracion periférica, no se ha acreditado que
Jl]‘a menor haya relatade el hecho a su amige "Romine”, valordndoss en su lugar las
Jdeclaraciones de Fiorella Peliez v Lizardo Sulla Mostes (padres de la agraviada), omitiendo las
contradicciones advertidas en éstas; ¥, en cuanio a lo referide por el perito paicdlogo Juan

/ Carlos Gonzales Chaleo, no se fuvo en cuenta cl Acuerda Plenario Nro, 4-2015/C0-116, ademis
de la contradiccion advertida en el numeral que antecede.

a) En cuanto a lo primero, no hay mayor precision gque realsar, no se actud en juicio ni se
recopild en la etapa de investigacién), la declaracion de la menor llamada “Romina”, Qnicamente
se introdujo a través de la declaracidén de la agraviada su existencia, mas ne cbra otro dato gue
I corrobore, consecuentements este hecho no ha merecido probanza.

b} Respecto a las declaraciones prestadas por Fierelia Pelaez v Lizardo Sulla Montes, padres de
la menor agraviada, es correcto  indicar que ambas declaraciones no fungen como
corroboraciones perifdricas del hecho objeto de imputacién (tocamientos en agravie de la menor
Ju0 54, pues ambos son testigos de referencia, relatan aquello que ha sido sefialado por su
hija, la menor agraviada, no pusde argumentarse que estas declaraciones corroboran la version
de este idltima, en tanto, como disciplina el articule 166.2 del Codige Procesal Penal, es
necesaria la corroboracion con elementos de conviccidn externos a ambos organos de prueba.

La falencia alcanza al Ministerio Pablico, guien debid enfocar la extraccién de informacion
[rtendiends a la clandestinidad del hecho y lejania temporal], respecto a la existencia de
indicios que rebelen la comisién del delito, ya sea la presencia del scusado en la ciudad; las
visitas continuas al domiclio en el que habita la menor agraviada, oowmide en el tiempo de los
hechos denunciados; el acceso a la menor & solas; comportamiento de esta Gltima que denoten
afectacion emocienal; u otros, logrande fortalecer la tearla acusadora.

Contrarie a esto 0ltimo, se ha extraido de la testigo Fiorela Pelaez (madre de la agraviada) que el
acusado no  frecuentaba constantéemente la vivienda en la gue habitaba la menaor,
deaconociéndose si realmente pudo estar presente en el domicilio de la victima en el ano 20,
perisds en el que habrian ocurrido los hechos. Asi tampoco, se ha extraido de Lizardo Sulla
Montes, mayor informacion que aporte o la teoria fiscal, mas que lo narrado por su hija ¥ la
madre de ésta.

¢} Sobre la valoracion efectuada a la declaracién del patedlogo Juan Carlos Gonzales Chaleo, el

—— referido perito ha evaluado a la menor respecto a los sucesos vividos, tanto los ocwridos en el
afto 2013 ¥ mayo del 2016, denstando afectacion emocional, las congecuencias de este detertors
fcontra el gue no hay objecién), no resulian precisas en cuanta se traten de los hechos
oeurridos en el 2013, considerande que la evaluacion tiene preeminencia respecto al Gitimo
SUCES.

2.6.2.2. Expuesto de este modo, el razonamisnto del colegiado respecto a la corroboracidn de la
declaraciin de la agraviada no encuentra sustento en la apreciacion de la prueba, se trata pues
de una declaracidn huérfana de verosimilitud,

2.6.2.3. Debe tenerse presente que si bien estos ilicitos presentan una dificultad en cuanto a su
probanza (Gnico testigo, denuncia ¥ hechos distan en tempo, no hay huella fisica del delito ¥
otras), es deber del drgano acusador introducie prueba suficiente para probar su tearls ¥ con
ello lograr el conwencimiento del jusgador respecto a la ccwmencia del hecho objeto de
ACLSACTHN.,

2.6.3. Sobre ausencia de incredibilidad Subjetiva.

¥ Azl consilerado en el Acuercdo Plenarioe 01201 17011 14,
" Wereaimiliud. .. no sdlo incide en la coherencio y solidez de la propa declaacion, sino que debe esiar rodeada de cienas

corobearac lones perifénicas, de cardoter ohjetrvo que le daten de aptitud probatosa.” ,,:‘—-—-—_________“‘_
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2,6.3.1. For ultimoe, se cuestiona que la menor abriga resentimiento contra el inculpado dado el
hechoe ocurride el 26 de mayo del 2016, lo que ha motivado denuncie hechos anteriores.

Sobre esto, de acuerde al factico fiscal ¥ conforme ha detallado la victima, a partir de haberse
descubierta al inculpado realistndole actos contrarios a la mdemnidad sexual, por terceros
(familiz de ambos), es que decide relatar sucesos anteriores de tocamientos en su agravio (a sus
padres ¥ perito psicilogo). Dadas estas circunstancias particulares no podria concluirse ia
istencia de razones espurias que motiven a la menor, notoriamente el segundo suceso, mucho
fs grave (violacion sexual) rebelard un sentimiento de rechazo de la menor hacia su agresor, el
que para el caso en copcreto no resulia suficiente, Por lo que sus objecionss no son de recibo,

I|" 2.T. En este sentido, v al amparo de las garantias de certeza contenidas en el Acuerdo Plenario

/ Nrea. 2-2005/C-116, no se ha logrado acreditar la existencia de corroboraciones periféricas de
cardcter objetive, que doten de aptitud probatoria a la declaracidn incriminante de la victima,
debido a que la prueba no ha introducide informacién que aporte a la acusacién fiscal, es decir
que situé al procesado dentro de la vivienda en el tempe indicado por la victima, la posibilidad
de acceso ¥ que haya efectuado tocamientos en sus pechos y vagina.

Estando a que la acreditacion de imputaciones en contra de un ciudadanc, debe hacerse
acopiando suficientes elementos de prueba iddneos que acrediten los cargos que se imputan en
su contra ¥y no produciéndose ello en el presente caso, solo corresponde revocar la decision
alzada en este extremo declardndose la absalucion del encausado por el delito de actos contra el
pudor.

I. Respecto al delito de Volacién a la Libertad Sexual.

2.8. Respecto a este extremo de la decision, incoa el apelante la revocaciin del fallo que declara
su responsabilidad penal por el delito de Violacion a la Libertad Sexual, en su lugar, acepta los
hechos bajo la Ggara del delite de actos contra el pudor, solicitande 6 afos de pena privativa de
la libertad y la impeosicion de S/, 2,000.00 {dos mil con 00/ 100 soles|. Planteada asi la
pretensién corresponds verificar los agravios formulados para tal efecto.

2.8.1. Ausencia de corroboracidn objetiva a la resistencia prestada por la agraviada.

2.8.1.1. 3¢ alude en el pedido revisorio que la supuesta resistencia sefialada por la agraviada,
eslo @5, que se le haya tapado la boca con el antebrazo, no tiene corroboracién objetiva, no se

observa lesidn en el Certificado Meédico Legal que se le ha practicado.

2.8.1.2. De acuerdo & lo ya expresado por la Corte Suprema, no es un reguisito sine gua non la
presencia de lesiones en la victima, pues, basta que la fuerza sea aplicada de tal modo que
deblegue la voluntad del sujeto pasivo, a ello debe considerarse ademéas la eded, al sexo, la
condicion de la persona ¥ a las demas circunstancias gue puedan influir sobre su gravedad.

En el caso bajo revision, la presencia de lesiones invocadas por el impugnante debe ser
evaluadas bajo el contexto en el que se han imputado los hechos en la acusacitén fiscal:

“el depunciado se apersond al inmueble |} de la menor agraviada de iniciales J.J5 A de 12
afios de edad, tocando la puerta indicindole a la menor que su madre lo habia enviado para
llevar un biberdn v frazada para su hermano menor, empujando a la menor agraviada a la cama
v le taps la boca echandose encima de la menor bajandole su pantalén e introduciendo su pene
dentro de su vagina, siendo que la menor trataba de patearlo para defenderse, oportunidad en
la que ingreso el menor de nombre Geancarios Aicatuire .°

2.8.1.3. Para el caso, no se imputan la existencia de lesione en contra de la agraviada, teniendo
en cuenta que el epizodio durd escaso tempo, dificeltands con esto adn mas la presencia de
huecllas en la menor,

El agravio relativo a la falta de prueba de lesiones que corroboren el hecho no encuentea mayor
aval, ademdés, a1 se tiene en consideracién que el bien juridico tutelado s la indemnidad sexual

el que no exige violencia contra la victima.

2.8.2. Corroboraciones objetivas sobre la penetracidn.

T
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2.8.2.1. El apelante expone que no se ha emitido pronunciamiento respecto a: la equimosis
ubicada en el borde libre de membrana himeneal y erosion superficial de orquilla superior,
exhibida por la teoria fiscal como lesiones ocasionadas por la penetracion y expuesta por la
defensa como petequias cuyo origen se debe a varios factores; lo mismo ocurre al valorar la
existencia o no del himen complaciente descrito asi por la perito oficial dada la evaluacién fisica
efectuada y, por otro lado, lo referido por el perito de parte Suarez Torreblanza, , quien refiere
q¥e dadas las dimensiones descritas en el Reconocimicnto médico legal, ¢l himen no es
mplaciente al ser mediano conforme la Guia Médico Legal de Evaluacion fisica de integridad
xual,

2.8.2.2. Ciertamente la evaluacion efectuada por el colegiade a gquo no ha sido exhaustiva, en
cuanto a la informacion aportada por los peritajes oficial y de parte; sin embargo, ello no impide
que este colegiado pronunciarse sobre el fondao.

2.8.2.3. De acuerdo a la exposicién dada por ambos expertos, no logra colegirse la consumacion
del delito {penetracion|, en efecto, a partir de las exposiciones efectuadas encontramos al menos

dos escenarios:

a. Sobre las lesiones en el borde himeneal; primero, que éstas hayan sido producidas por el
miembro viril del agresor, vy, segundo, las lesiones, son petequias (0.2 cm| cuyo origen es diverso
(dado su morfologia) v, ademas que en el caso de las erosiones, podrian corresponder a los actos
de manipulacion efectuados por la tia de la menor.

b. Sobre la penetracion: el primero, la consumacion del delito sin desgarro himeneal, explicable
a partir de la presencia de himen complaciente en la menor; y ¢l segundo, de no consumacion
amparado en que el diametro himeneal registrado no es compatible con el de himen
complaciente, debiendo presentar desgarros conforme indica la Guia Médico Legal.

2.8.2.4. A esto se agrega que en autos no se llegd a realizar debate pericial que pudiera
dilucidar a los juzgadores a efecto de poder despejar tal incertidumbre.

2.8.2.5. En dicho contexto la hipétesis acusatoria no ha logrado superar la logica falsacionista
a la que en tanto explicacion de lo sucedido, debe someterse y pasar con éxito, esto es,
eliminando o refutandoe cualquier otra posible explicacion no incriminatoria de €508 mismos
hechos. Por tanto la consumacion del hecho.

2.9. De la probanza del delito en grado de tentativa.

2.9.1. Sin perjuicio de lo anterior, obra informacion respecto al intento de tener acceso camal
con la menor agraviada por el acusado. Asi, se encuentra:

a. La declaracion de la menor agraviada quien ha referido que el inculpado, empujandola a la
cama, le quitdé su pantalon y ropa interior, echandose sobre ella, tapandole la boca, abrié sus
piernas con el peso de su cuerpo, sintiendo que la penetraba.

b. En esta posicion ha sido visto el inculpado por el menor Gian Carlo Aycaturo Pelaez,
refiriendo en juicio haber encontrado al procesado echado sobre la agraviada, quien tenia las
piernas para arriba y era silenciada con el antebrazo de su agresor moviendo su cuerpo sobre
ésta, el que al verse descubierto por ¢l cuestionamiento del testigo (¢Erick qué le haces?} se
levantd de encima del cuerpo de la menor, notando el testigo queé tenia ¢l pantalén
desabotonado y la correa suelta. Ademas sedald ver a la menor alterada o asustada
exteriorizando haber sido agredida sexualmente {tocamientos y violacién sexual] por parte de
Erick Carlos Cruz Pelaez,

c. De estos hechos, ha detallado el perito psicdloge Juan Carlos Gonzales Chalco, quien ha
detallado los resultados de la evaluacion psicologica (Examen N® 013573-2016-PSC) practicada
a la menor, concluyendo en la afectacion emocional que sulfia al recordar los incidentes olyeto
de proceso, denotando rechazo, indignacion y odio a su agresor.

F o d. Ademas, si bien no ha sido considerado en la resolucion alzada, s¢ ha acordado com
convencion probatoria las conclusiones arribadas en el Examen de Biologia Forense

559/2016, practicado sobre la prenda intima de la menor { . e se encontré ligdido
prostatico sin presencia de espermatozoides.
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2.9.2. Tales medios de prueba —que no han sido objeto de cuestionamiento- calzan dentro de la
descripcion tipica del Violacion a la libertad sexual, ilicito imputado, pero en grado de tentativa.

La voluntad del agente (también desarrollada en la resolucién objeto de alzada -véase
congfdlerando 3.5.2- que no ha sido objeto de revisién) dada las circunstancias en las cuales
fugfon encontrados la menor y su agresor, es decir, (i) éste con el pantalon desabotonado y
syelta la correa, (ii) sobre la agraviada, (iii) quien tenia ¢l pantalén y ropa interior abajo, (iv) en
sicion de piernas levantadas mientras él procesado se encontraba i suyo do su
uerpo v tapandole la boca, (v) el estado emocional posterior {llanto} y (vi) el hallazgo de liquido
prostatico en su trusa, advierten del intento de este de someter sexualmente a la victima, va el
desnudar a la menor del area genital, exponer su miembro viril solo denotan la intencion de
accederla sexualmente.

Si bien la menor indicé haber sentido dolor y ser penetrada por el miembro viril del procesado,
este hecho no ha logrado probanza, mas si los hechos anteriormente anotados.

2.9.3. En tal sentido, no logrando alcanzar el grado de certeza respecto a la consumacion del
hecho, mas si a la tentativa del mismo, corresponde declarar la responsabilidad penal del delito
tentado, debiendo asi ser considerado.

La adecuacion juridica se realiza atendiendo a la acreditacion de hechos producido en el
juzgamiento, la decision no se desvincula de la acusacién, la calificacion juridica de los facticos
ac manticnc: violacién a la libertad sexual de menor de edad —articulo 173.2 del Cédigo Penal-,
lo que varia es el grado de consumacion, que, como se analizara a posterior, resulta mas
favorable al reo.

2.10. Una de estas consecuencias ests en relacién a la reforma de la pena impuesta, puss
corresponde dosificarla considerando el grado de consumacion del delito.

2.11. Sobre la pena a imponer,
2.11.1. Primer paso: Ubicacién de la pena basica.
a, Este constituye el primer nivel para la determinacion judicial de la pena, a través de ella el

Juez establece un espacio punitivo que tiene un minimo o limite inicial y un maximo o limite
final,

En ¢l caso de autos se tiene que para el delito imputado de violactd I de de catorce
anos de edad, previsto en el artuculo 173.2 del Codigo Penal (al haberse declarado por el

colegiado de primera instancia que no se configura el agravante del altimo parrafo -extremo no
impugnado-}, la ley preve que la pena basica tendra como lmite inicial 0 minimo treinta anos y

un limite final 0 méximo de treinta y cinco afios.

Pens bisica
Violacién Sexual (173°.2) 4

$ 1

Grgheo 0

30 afos 35 afos

b. Conforme al desarroiio anterior, en el caso se una cr ia cualificada
atenuante: la tentativa. La prevision normativi esmbleudn en ¢l articulo 16 del Codigo Penal,
invita al juzgador a reducir la pena prudencialmente.

“ En cl gy objeto de juzgamiento ha quedado establecido que el dellto no ha sido cometido en
p-adoLv.. do, sino tentado; por tanto, sup un de ion y también de
/ do, en una ¢ I8 ulfdm perpetrada por quien tenia tan solo 22 anos, 8 meses y 11
dlA!, enlitanda, Asimismao, a a1 prapio grupo familiar, quien es familiar de quinia grada con la

/

-
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menor agraviada: e5 su tio. Ante tales circunstancias, la Sala advierte que, para ser coherentes
con los principios de legalidad, lesividad®, culpabilidad ¥ proporcionalidad, en el caso conereto
procede la reduceidn de la pena en una mitad por debaje del minimo legal.

En dicho sentido, el nuevs minkmo es 15 afios de pena privativa de la libertad.

E!Ellj;é esta descripcion, la pena concreta debe definirse dentro de un nuevo espacio de
individualizacidon o determinacidn de pena.

/ Pena bisica

/

Viclacitn Sexual (173°.2)

i I

4 4

18 mibas 3 wifbos

%
L

2.11.2. Begundo paso: Aplicacién de la Teoria de los Tercios - Ubicacién de tercios.

a. ldentificada la pena basics - marco puoitive, se apbcs la Teoria de los tercios, es decir, que
identificade el espacio punitive para el delito, este se divide en tres partes, determinandose la
pena concreta aplicable evaluando [a concurrencia de circunstancias agravantes o atenUAntes,
ubicdndose en el tercio el que se encontraria la pena concreta parcial,

FPena Concreta
Violacitn Sexual (173°.2)
15 afns 30 afios
1" 13 l 203 | ERNT:] I
| | | | 1dar
Wadea 15 wiios
Parra M,
Fiena Mz o 1

En el caso, existen sdlo circunstancias comunes genéricas atenuantes, la pena concreta se
sncontraria en el primer tercio de la pena abstracta,

2.11.3. Tercer Paso: Ubicacién de la pena concreta parcial - Aplicacién concreta de las
atenuantes genéricas.

a. Conforme a lo prescrito en el articuls 45° y 46° del Codigo Penal corresponde analizar las
circunstancias genéricas con el fin de determinar la pena concreta. En el caso, ¢l acusado solo
cuenta con un atenuante: (i) ne contar con antecedentes penabes,

b. Entonces, la pena deberd fijarse en el extremo minimo de la pena, esto es quince afios.

! En o referawe @ a3 fertanive, fo morme €5 clova én sefalar gque s¢ presia cuade el agemis comienza fo giecucidn de e
delivs, gque decichd comerer, stw comeumaele, E Jwes reprimird & femative disminuyende prudencialmente fa pena” -articulo
diecindis del Cddigo Penal- () Ew viemd ol principio de lesividad, previtio en of articulo TV del Thida Prefiminee del Cidigan
Shwtantiva, segun of cval by impesicitn de pems sdlo aconfece ame la leside o puesta en peligro de un bies Jevidico, cuands fa
tentativ €5 inidonea <mpogile comsumocidn del delite, wo sex por ineficacio del medic o por Ia impropiedad del ohjena

sabire ef gue recae la accids- mo 8 prwiinle, ' Sala Fenal Permanente. Casacian 0142007 La Li
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2.12, Sobre la reparacidn civil.
2.12.1. Por cl delito de actos contra el pudor acusado

Mo Mabiéndoge acreditade los hechos que constituyen ilicitud civil del acto contra el pudor
;ﬁlsndu. esto es la existencia de dafos referidos a los tocamientos indebidos, no puede fjarse
ifdemnizacién de dafios.

.-’&“ 12.2. Por el delito de violacidén de la libertad sexual consumado en agravio de menor

a} El recurso de impugnacion sc limitd a schalar —sin fundamento— un monte puntual en
calidad de reparacion civil como consecuencia del dafio causado con la comision de un delito de
actos contra el pudor; sin embargo, e juicio de culpahilidad anteriormente efectuado ha llevado
a esta Sala a la conclusién de la comisidn del delito de vielacion de la libertad sexual en grado
de tentativa.

B} Noe han sido protestados agravios con respecto a este topico particular y, por ello, no es
posible ingresar al fondo del asunto, pues asl lo impide el articuls 40571 .cf del Cédigo Procesal
Penal, en cuante exige como formalidad del recuras que el mismo

“[--.) precize las partes o puntos de la decision a los que se refiere la impugnacion, ¥ se
expresen los fundamentos, con indicacién especifica de los fundamentos de hecho y de
derecho que ko apoyen [...)7

¢) En tal sentido, no cabe emitir pronunciamisnto,

TERCERO. Costas.

De acuerdo a lo establecido en el articule 497.3 del Codigo Procesal Penal, el drgano
jurisdiccional debe pronunciarse motivadamente sobre las costas del proceso. El sentenciado
queda exonerado del pago de costas por razones atendibles al debate, mas atn que su pedido se
ampara parcialmente.

1. DECLARAMOS

1.1. FUNDADO en parte ol recurso de apelacion presentado por la defensa Erick Carlos Cruz
Peleas, obrante a fojas 75.

1.2, REVOCAMOS la Sentencia S5/N-2017, del 12 de abril de 2017, en ¢l extremo declara a
Erick Carloa Cruz Pelaez autor el delito de Actos Contra el Pudor, por el numeral 2 del articuls
176-A del Codigo Penal, en agravio de la menor de iniciales J.J.5.A, imponiéndole seis afios de
pena privativa de libertad efectiva; v el pago de reparacién civil por la suma de 5/, 2,000.00
soles a favor de la agraviada de iniciales J.J.5.4.

REFORMANDOLA declaramos a Erick Carlos Cruz Peldez absuelto del delito de Actos Contra el
Pudor, previets en 2l numeral 2 del articuls 176 A del Cédigo Penal, en agrovio de la mencr de
iniciales J.J.5.A., asi como INFUNDADO ¢l pago de la reparacion civil,

DISPONEMOS la anulacion de los antecedentes judictales gque se hayan generado por el delito
de Actos Contra el Pudor,

1.3. REVOCAMOS la Sentencia 5/MN-2017, del 12 de abril de 2017, en el extremo que declara a
Erick Carlos Cruz Peliez autor por el delito de Violacion Sexual de Menor previsto en el articulo
173.2° del Cédigo Penal, y le impone la pena de treinta afios privativa de la libertad efectiva.

REFORMANDOLA, declaramos a Erick Carlos Croz Peldez autor del delito de Violacion Sexual,
en grado de tentativa, previsio en la concordancia de los articulos 16° v 173.2° del Codigo
Penal, en agravio de la menor de iniciales JJ.8.A, imponiéndole quines afios de pena privativa
de la libertad, que se computard desde el dia que s¢ encontnd privade de su lbertad, eso es, el 7

de junio de 2016, cumpliéndose el & de junio 2031, m
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1.4. SIN PRONUNCIAMIENTO con respecto sl Sxtremo clvil, que impone el pago de/la suma. =%
/. 8,000.00 soles a favor de la a; adc-m ales J.J.S.A n\
1.5. Sin costas <
FERNANDEZ CEBALLOS. W |
A /A o

ISCARRA PONGC. 7 u
P

Ti=g:]
¥4, DE FREQUIPA

ii. La casacion en el Perd: un nuevo recurso:

El recurso de casacibn es un medio impugnatorio
extraordinario, de competencia exclusiva de la Sala Penal de la
Corte Suprema, tal como lo establece el articulo 141 de la
Constitucion Politica del Estado. Tiene efecto devolutivo, por
cuanto su conocimiento es de cargo del érgano superior del
gue dictd la providencia jurisdiccional cuestionada.

Es un recurso que posibilita a la Sala Casatoria ejercer control
normativo respecto a lo resuelto por las instancias de mérito,
control normativo referido tanto a las disposiciones de
naturaleza sustantiva como a las de naturaleza procesal. Y es
un recurso que no genera instancia y por ende no otorga
funcién de revaloracion probatoria a dicho Colegiado, quien
resuelve en funcién a la base factica establecida por las
instancias de mérito.

Nieva Fenoll, sefiala al respecto: “A nuestro juicio, el hecho de
no poder discutir sobre los hechos en la casacién, configura

decisivamente la naturaleza extraordinaria del recurso. Limita
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la cognicion del 6rgano jurisdiccional a través del recurso, y ello

es lo fundamental para la consideracion de su naturaleza”

En el presente proceso:

VL ARD 24 M

Expediente 1 4222-2016-92 12
Imputado tERICK CARLOS CRUZ PELAEZ
Sumilla : Casacion

SENOR PRESIDENTE DE LA CUARTA SALA PENAL DE APELACIONES DE

AREQUIPA
ERICK CARLOS CRUZ PELAEZ, sentenciado por el

delito contra la libertad sexual en grado de tentativa, en

agravio de JJSA, atentamente me presento y digo:

Que, al haberse notificado con la sentencia de vista
MNro. 55-2017, al no encontrarme conforme, dentro del palazo interpongo recuso

impugnatorio de Casacidn, en base a lo siguiente:

L PETITORIO.-

Interpongo CASACION en contra de la SENTENCIA DE VISTA NRO. 55-2017 del 14 de
julio del 2017, EN EL EXTREMOQ QUE DECLARO FUNDADA EN PARTE LA
APELACION formulada por la defensa técnica del Sentenciado ERICK CARLOS
CRUZ PELAEZ, y que declara como autor del delito de viclacién sexual en
grado de tentativa y se impone 15 afios de pena privativa de libertad, a efecto
de que se Revogue en el extremo de la pena, reforméndola se imponga una pena
inferior en  aplicacion  de los principios de legalidad, lesividad, culpabilidad v
proporcionalidad, donde ademds deberd hacerse nueva determinacién de la pena concreta,
comforme a los articulos 454, N3,
DELOS ANTECEDENTES:
Se apertura investigacion por una denuncia de hechos ocurridos el 29 de mayo del 2016
al promediar las H, 22:40,
Se denuncia violacion sexual a menor de 14 afos
La fiscalia a calificado estos hechos como delito de violacion sexual previsto en el art.
I73N2y Gltimo parrafo del P. v también p-m actos contra e] pudor, por hechos del afo
2013

La fiscalia solicito mediante acusacién el 29 de diciembre del afio 2016 en conjunto una

pena e cadena perpelua.

De La Sentencia De Primera Instancia
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Por mayoria se declarc autor del delito de violacidn sexual y como tal se le impuso 30
afos de pena privativa de libertad y se le obliga al pago por concepto de reparacion
civil a la suma de acho mil seles.

También por unanimidad se le declara autor del delito de actos contra el pudor, se
impone 6 afios de pena privativa de libertad y se obliga al pago de dos mil soles por
concepto de reparacidn civil.

DEL RECURSO DE APELACION:

Impuesta la pena de 35 anos, el sentenciado interpone recursn de apelacidn solicitando
la revocatoria de la sentencia y se declare infundado el pago de reparacion civil,
licitando ademas se absuelva del delito de actos contra el pudor del aiio 2013 v en
recalificacién del delito de violacién se le condene por el delito de actos contra el pudor
y se le imponga la pena de & afios,

DE LA SENTEMNCIA DE VISTA 55-2017:

Cuestionamiento a la determinacion de la pena del delito de viclacion en grado de
tentativa del N® 2.9 v siguientes:

N®2.11.1.b. conforme al desarrollo anterior en el caso se presenta una circunstancia
cualificante atenuante: la tentativa la prevision normativa establecida en el art. 16 CP
invita al juzgador a reducir la pena prudencialmente.

En el caso objeto de juzgamiento a quedado establecido que el delite no ha quedado
consumade sino tentado, por tanto, supong un menor desvalor de accidn y también de
resultado en una comision ilicita perpetrada por quien tenia tan solo 22 afios, ocho
meces y once dias enlutando asi mismo, a su propio grupo familiar quien es familiar de
quinto grado con la menor agraviada y en aplicacian de los principios de legalidad,
lesibiclad, culpabilidad y proporcionalidad procede la reduccion de la pena en una
mitad por debajo de la legal.

Se establece el nuevo minio en quince afios.

El nuevo marco punitivo la sala penal la ubica dentro de los quince afios coma minio Y
los treinta afios comao maximo.

Fija la pena en 15 afios es decir dentro del primer tercio y al no contar con antecedentes
penales,

FROCEDENCIA.
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La presente casacion se interpone de conformidad art. 427 inc. 1 del CPF contra la
sentencia de vista 55-2017 que pone fin al proceso v fija la pena privativa de
libertad en 15 afios, € inciso 2, literal b,

CAUSAL.

Respecto del Numeral 2111, literal b.

. La sentencia de vista incurre en un error al considerar a la tentativa prevista en el art,
16 como una circunstancia coalificada atenuante, ello porque por principio de
legalidad el articulo 45AN®3 taxativamente establece como circunstancia atenuante
privilegiadas o circunstancia agravantes cualificadas , en este sentido en la sentencia
de vista incurre en la causal del art. 429 numeral 1; es decir que la sentencia se haya
emitido con inobservancia de garantias constitucionales de caracter procesal o

material y ademds eon una indebida o errdnea garantias, por lo siguiente:

El art. 2 numeral 24 literal d de la constitucion establece el principio de legalidad que
también es previsto en el ordenamiento penal y procesal penal art. II, esto porque si el CP,
En su articulo 45 por principio de legalidad establece las circunstancia atenuante
privilegiada no puede la sentencia de vista en aplicacion del principio de literalidad darle
una nueva denominacion a la circunstancia atenuante privilegiada, con ello el principio se
inobserva las garantias del debido proceso y por ofre lado se incurre en una indebida o
erronea aplicacion de dichas garantias, porque al establecerse que la tentativa es una
circunstancia atenuante privilegiada ( segiin ley ) el computo de la pena se hace mediante

otra determinacian.

El art. 45-A4 numeral 3 literal a expresamente contempla: “tratindose de circunstancia
atenuantes privilegiada la pena concreta se determina por debajo del tercio inferior, esta
norma nos remite directamente al establecido en el art. 3 del titulo preliminar el CP que
tiene como precedente el art. 139 inciso 9 de la constitucidn, siendo esto asi la cena que se
debe establecer mediante un nuevo marco punitivo debe contener el minimo de 30 afios
como maximo y nuevo minimo segun el art. 29 del CP dos dias; es decir que el nuevo
marco ahora s encuentra regulado por principio de legalidad en minimo en 2 dias y el
maximo en 30 afios. Luego de haber establecido este nuevo marco se procede a la division

por tercios; es decir de dos dias a 10 afios, de 10 afios a 20 afios y de 2 Afios a 30 afios.
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Para la determinacion de la pena en concreta al existir solo atenvantes genéricas como es la
carencia de antecedentes nos ubicamos en primer tercio de dos dias a 10 afios, es aqui
donde deberd evaluarse la mavor 0 menor cantidad de civcunstancias atenuantes genericas,
por ello el solo hecho de la presencia de la carencia de antecedentes la pena serd inferior a

los 10 anos,

En aplicacion de los principios de legalidad, lesibidad, culpabilidad vy especialmente
proporcionalidad tratandose de una persona de  tan solo 22 afios ocho meses v once dias,
atendiendo a este principio debe lenerse en consideracion la magnitud vy dimensiin del
daiio al bien juridico protegido, valiéndose de los datos de la realidad como es el caso de
autos las cualidades del sujeto que en el caso de autos como se ha expresado en la sentencia
de vista se trata de una persona muy joven que por su poca destreza v éxperiencia le ha
tocade vivir y por tanko afrontar una sancidn que no guarda proporcionalidad con el dafio

¥ por tanto con la sancidn impuesta,

Ademais de lo antes sefialado la sentencia de vista tampoco ha tenido en consideracidn que
el sentenciado desde los actos de investigacion, asi como lo vertido en juicio a confesado la
produccion de los hechos lo cual ha guardado coberencia v por tanto congruencia con lo
establecido en juicio y por tanto redne los elementos v requisitos de la confesion sincera
prevista en el art. 160 numeral Ty 2, literal A, B, C y D; sin embargo eso tampoco se ha
tenido en consideracion para efectos de la graduacion de la pena, sumado a ello

corresponderia el beneficio premial de la aceptacion de cargos que hace el sentenciado,

De la causal del numeral 3 del articulo 429 del CPP.-

La sentencia de vista incurre en una indebida aplicacion, una errdnea interpretacidn de la
ley penal. Cuando se aplica la sentencia considerando a la tentativa conforme con el art.16
del CI' facultande al jusgador a rveduciv la pena prudencial mente, erréncamente sc
interpreta o se aplica lo previsto en el art. 45 <A numeral 3 literal a, concordante con e art.
ITT TT.CP, Asi como el art. 13% inciso 9 de la constitucidn, siende asi al haberse catablecido
un marco diferente al establecido por la ley fijindose comao limite el principio de legalidad

se interpreta y se aplica errdneamente la ley penal,

157

i

\23



'.:r '

it
Iv. RAZONES QUE ']IIJSTTFIEAN EL. DESARROLLO DE LA DOCTRINA 112%
JURISPRUDENCIAL Qi_‘E PRETEMNDE art. 430.3 del CPP. "

Conforme a la Queja 123-2010 La Libertad, del 16 de mayo del 2011 v el auto de
calificacion de Ia Casacion 165-2010 Lambayeque, s justifica el desarrollo de la

doctrina jurisprudencial en base a lo siguiente.

Por lo expuesto.-
Sirvase conceder el recurso de casacion interpuesto y disponer la elevacion de los actuados
ala Corte Suprema a efecto de decida si el recurso esta bien concedido y se declare
fundado en su oportunidad,
OTRO 51: SUCRIBO EL PRESENTE RECURSO AL AMPARO DEL ART 290 DELA LOPJ Y
AL SER DESIGNADO COMO ABOGADO DE LINRE ELECCION DESDE LA ETAPA DE
INVESTIGACION Y ACTUADO EN JUICIO OR L

Arequipa, 01 de pgosto del 2017,

Se resuelve admitir el recurso de casacion interpuesto por el sentenciado
Erick Carlos Cruz Pelaez contra la sentencia de vista de fecha catorce de
julio de dos mil diecisiete.

e RECURSO DE CASACION POR PARTE DEL MINISTERIO PUBLICO:
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L Expedienls. N* 4222-2016-32-0401-JR-FPE-01
T POLER TTRCIAL o Imputada: Cruz Pelaez Erick Carlos
CORIESSNE o =r | Agraviado: J.J.5.A.
i Delito: Viclacidn sexual de menar de edad
Sumilla: Recurso de casacion

REC jinle
VENT LA B2 ) SENOR JUEZ PRESIDENTE DE LA CUARTA SALA PENAL
DE APELACIONES DE AREQUIPA.-

:
| a
I

Maria Cecilia Estrada Aragdn, identfficado con DMl N®
29255758, Fiscal Adjunta al Superor Penal encargada de la
Cuarta Fiscalia Superior Panal de Apelaciones de Arequipa,
con domicilio procesal en calle La Merced N® 402, segundo
piso, Cercado de Arequipa, ante Ud., digo:

I.- BETITORIO:

Habienda side nofificados el dia 18 de julio del 2017, con la
i% . sentencia de vista N° 55-2017, de fecha 14 de julio del 2017, recaida en el expediente N*
/g & 04222-2016-92-0401-JR-PE-01, y expedida por la Cuarta Sala Penal de Apelaciones de
la Corte Superior de Justicia de Arequipa; v, considerando haber mérite para ello,
interpongo RECURSO DE CASACION an contra |a citada sentencia, a efecto que en su
opeortunidad, declardndese fundado el presente recurso, se declare la nulidad de la
santencia de vista recurrida; ello en atencion a los siguientes fundamentos:

SILIDETin

0 al
AR AREL I,

.- DE_ LOS REQUISITOS DE ADMISIBILIDAD Y

P ENCIA:

2.1.- En el presente caso, se cumple con lo dispuesto en los
incisos 17 y 2° (literal a) del articulo 427° del Cddigo Procesal Penal vigente, en tanto el
1o Presente recurso de casacion se interpone en confra de una sentencia definitiva, siendo
— gl delito mas grave imputado en la acusacion fiscal escrita el dalito de Viclacion a la
Libertad Sexual de menaor de edad, el cual segin el articula 173.2 (en concordancia con
el tltimo parrafo del dicho articulo), posee una sancién conminada de cadena perpetua,

2.2.- Por lo demas, la tutela judicial efectiva ha sido negada al
Ministerio Publico, por lo que resulta perjudicado por la sentencia de vista recurrida en
casacidn, por tanto tiene interés directo en que se declare su nulidad, Asimismo, se
considera haber cumplido con todos los demdas requisitos que exigen los articulos 405% y
429° del Codigo Procesal Penal,

) lil. PUNTOS DE LA DECISION A LOS QUE SE REFIERE LA

IMP M:

El presente recurso estd dirgido a cuestionar el extremo
resolutive de la sentencia de vista recurrida, que declara:
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«Revocar la sentencia S/N-2017, del 12 de abrl de 2017, en al
extremo de que declara a Erick Carlos Cruz Peldez autor del delito [consumado] de
Violacién Sexual de menor previsto en el articulo 176.2 del Codigo Penal, y le impone la
pena de treinta afios de pena privativa de libertad efectiva, y reformandola declaran a
Erick Carlos Pelgdez autor del delito de Violacion Sexual en grado de tentativa, previsio
en el 173.2 ° Cédigo Penal [en concordancia con el arficulo 16 del C.F.], en agravio de la
menar de iniciales J.J.8.A., imponiéndole guince afios de pena privaliva de la libertads.

IV. DE LAS CAUSALES INVOCADAS

Las causales invocadas en el presente recurso de casacidn,
son las contenidas en los incisos 4) y 3); del articuln 429° del Cadigo Procesal Penal; es
decir, se alega lo siguiente:

1.- La sentencia ha sido expedida con falta evidente de
motivacion.
2.- La sentencia de vista importa una errénea interpretacion de

la Ley penal.
Los fundamentos se expondrén a continuacian.

: V. FUNDA DE HECHO Y DE DERECHO QUE
. SUSTENTAN EL RECURSO DE clgu:

El presente recurso de casacion se suslenta en lo siguiente:

1.- LA SENTENCI IDO EXPEDIDA CON UNA PATENTE FALTA DE
MOTIVACION:

1.1.- Falta de mo i la valoracié toria;

a) Segun lo establece el articulo 393.2 del NCPP « (..) El
Juez Penal para la apreciacidn de las pruebas procederd primero a examinarlas

LTI
fedin s
Lisfs T

35

——

individualmente v luego conjuntamente con las demds. La valoracidn probaloria respetard

las reglas de la sana critica, especialmente conforme @ los principios de la légica, las
méximas de la experiencia y los conocimientos cientificoss.

b) Sefala el profesor espafiol Ramos Méndez, que la
valoracién conjunta deberia significar la necesidad de que &l resultado que arrojan los
medios de prueba se valare « (...) poniéndalos en relacidn uno con ofros para deducir en
blogue la eficacia de las pruebas praclicadas en ol juicios,

¢) Ahora bien, en el presente caso - sin el propdsito de requerir
una nueva valaracion probatoria — debemos precisar que el tribunal de apelacidn no ha
cumplido con realizar esta valoracion conjunta de los medios probatorios, lo cual afecta la
racionalidad de la motivacion contenida en la sentencia de vista.

d) Veamos, la Sala Penal de Apelaciones sefiala lo siguiente:

' RAMOS MENDEZ, Francisco. +La safracin d fn praghay ene «Enfwidamiente @oil, palle. José Mara Bosch
Editar, Barcelona. 1997, Tdg, 194,
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w {...) de acverdo a la exposicion dada por ambos experfos, no logra
colegirse la consumacitn del delito (penelracion), en efecla, a parfir
de la exposiciones efectuadas encontramos al menos dos
SECEMANos;

a. Sobre las lesiones en of borde himeneal prnmero, que éslas
hayan sido producidas por el miembro vl del agresor, ¥, segundo,
las lesiones son pefequias (02 cm) cuye ongen es diverso (dado su
maorfologlas) v, ademds que en el caso de las erosionas, podrian
cormespander a los aclos de manipwacidn efectuados por fa tia de la
TS

b, Sobre la penelracidn: ef primero, la consumacion del delffo sin
desgama himeneal, explicables a partir de la presencia de himen
complaciente en la menor, ¥ el segundo, de o conswmacikin
amparado en que el didmeiro himeneal regizsirado no es compaltible
con e de himen complaciente, deblendo respelar desgamos
conforme indica la Gula Médico Legal.

{...) en dicho contexto la hipodtesis acusatoria no ha logrado superar
la lbgica falsacionista {sic) a la gue en lanfo explicacian de o
sucedida (..) s bien la menor indicd haber sentido dolor y ser
penefrada por & miembro vinl del procesado, este hecho no ha
logrado probanza (...) en lal senfido, no logrando alcanzar &f grado
de ceneza respecle a la consumacidn del hecho, mas & a la

tentativa del mismo (...} » (sic, cosiderando? 8.2.3 2 2.6.3)

a) Al margen del resultado probatorio al que llega la Sala de
Apelaciones, ndlese como en suU razonamiento estd ausente una valoracion conjunta de
todos los demas medios probatorios, asl como un analisis de la fiabilidad de los medios
de prueba.

f) Veamos, si bien frente a las conclusiones del perito oficial
(himen complaciente vy lesiones en & borde himeneal consecuencia probable de la
introduccion violenta del pene) es posible oponerdes las conclusiones arribadas por &l
perito de parte (no existe himen complaciente, |as lesiones son producio de otras causas
no determinadas); no obstante, debemos sefialar que esta exposicion individual de un
indicio o medio probatorio frente a su corespondiente contra indicio, no es suficiente
para enervar la hipotesis incriminatoria del Ministerio Pablico.

g} Es decir, si es que se analiza la prueba de manera conjunta
podremos notar que el Ministerio Plblico no sdlo presentd como prueba la pericia
médica, sino gue ademas contaba con: i) la declaracion solida v persistentemente
incriminatoria de la menor que sefala fue victima de penetracién por parte del autor, ii)
la declaracién del menor Gian Carlo Aycaturo Pelaéz, quien indica haber visto al autor
wechado sobre la agraviada, guien tenia las piernas para arriba y era silenciada con el
antebrazo de su agresor moviendo [meneando] su cuerpo sobre ésta, of que al verse
descubierto {..) se levanld de encima del cuerpo de la menor, notando el testigo que
tenia el pantalén desabotonado y la correa suelta [tenia el pantalén y la ropa
interior abajo]s (congiderande 2.9.1.b), iii} El examen da biologia forange M, ® 550/2016
que arrajd positive para liquido prostatico.

h) Dicho de otra forma, si se analiza de manera individual las
conclusiones de la pericia médica oficial y se |a relaliviza invocando solo los resullados
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de la pericia de parte, es posible poner en igualdad la tesis acusatoria con Ia tesis de la
defensa para asi invocar el principio in dubjo pro reo a favor del imputado; sin embargo,
si a la tesis acusatoria se la analiza en su conjunto, ya no es posible esa mizsma
ennclusion. Por o menos, los jueces debieron cumplir con su obligacién de argumentar y
motivar el porqué desde una valoracitn conjunta (es decir, poniendo todos los medios
probatorios discutidos en juicio, en relacién uno con otros) era correcto negar la eficacia
del bloque conjunto de las pruebas practicadas.

1.2.- F; motivacion en la individualizacién de la pena:

a) En este extremo, la falta de motivacién no salo es manifiesta
y evidente, sino que ademas absolutamente es trascedents. Veamos, al margen de la
erronea idea de que |a tentativa es una atenuante privilegiada (conforme lo expondremos
mas adelante), el problema fundamental de lo resuelto por la Sala de Aplicaciones, es
que reduce la pena impuesta al acusado de a quince afios (aspecto fundamental de la
santencia de vista recurida en casacion), pero sin argumentar una sola palabra del
porque se escoge como nuevo limite minimo inferior de fa pena legal el de quince afios.

b} Queda claro ademas gue invocar de manera genédrica los
principios de wlegalidad, lesividad, culpabilidad, culpabilidad y proporcionalidads, no
aporta nada relevante en términos de la justificacién externa, para la fundamentacion del
porque la nueva pena se debe fijar a partir de los guince afos.

c) El defecto de motivacion es tan patente a partir de una
simple lectura de la sentencia de vista recurrida para gue su despacho corrobore
objetivamente lo que sostiene el Ministerio Pdblico. En tal sentido, no es necesario
sefalar nada mas al respecto, quizé tal vez, sdlo el hecho de que el defecto incurrido no
puede ser subsanado en casacidn, pues no existe facultad de la Corte Suprema para
individualizar la pena via este recurso extraordinario, maxime cuando la Sala de
Apelaciones no ha expuesto de forma clara y precisa una sola razén que haya puests al
Ministerio Pablico en posibilidad de cuestionar (por “primera vez”) los fundamentos que
sostienen el nuevo quanfum especifico considerado en la sentencia de vista recurrida.

2.- LA SENTENCIA IMPORTA UNA ERRONEA INTERPRETACION DE LA '

LEY PENAL:

2.1.-_Indebida in retaci el _articulo 16 del Cd

Penal:

a) Como ya hemos visto, la Cuarta Sala Superior Penal de
Apelaciones de Arequipa, sefiala que en el presente caso, en cuanto al delito de
Violacion Sexual, este habria quedado en grado de tentafiva, y que por ello: « en ef caso
Se presenta una circunstancia cualificada atenuante (...) fque] invita &l juzgador a reducir
la pena prudencialmente (...} ante tales circunstancias, la Sala advierte que, para ser
coherentes con los principios de legalidad, lesividad, culpabilidad y proporcionalidad, an
el caso concreto la reduccidn de la penal en un mitad por debafe del minimo legal. En
dicho sentido, el nuevo minimo es de 15 afios de pena privativa de libertads, (sic,
considerando 2.11.1.5)
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b} Ahora bien, al margen del defecto de motivacion ya antes
sefialado y el error conceptual de llamar “cualificada™ a una atenuante, este Ministerio
Publico considera que lo sefialado por el tribunal de apelaciones ademas importa una
indebida interpretacidn de la norma contenida en el articulo 16 del Cédigo Penal peruano,
Asi, adn en el supuesto negado que el delite no haya alcanzado el grado de
consumacion, as incorrecto afirmar que esta circunstancia constituya una afenuante
privilegiada que permita reducir |la pena impuesta en primera instancia por debajo de los
limites legales (mucho menos reducir en una mitad la pena conminada).

c) Veamos, segun el profesor Victor Prado Saldarriaga, las
circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal pueden clasificarse en atencion
a un criterio morfoldgico segln la relacidn que presenten éstas con la pena conminada.

Sefiala el profesor peruano que: « (...) Aquil se ubican lag circunstancias cualificadas o

privilegiadas, la caracleristica comin de este lipo de circunstancias es que su presencia
genara la configuracion de un nuevo marco de conminacion pena. Es decir, con ellas se
Emodifican los limites legales, minimos o maximos, de la pena conminada para el delitos’.

ZEn buena cuenta, para que una circunstancia pueda considerarse privilegiada debe el
legislador haber dispuesto como consecuencia de afirmar dicha circunstancia la variacidn

« del marco legal punitivo.

d) Como puede apreciarse, segun lo dispuesto en el articulo 16
del Cadigo Penal ello no ocurre, pues la norma solo establece que la obligacion del juez
es de reducir prudencialmente la pena. Sin embargo, la norma no establece de manera
exprasa una modificacion concreta dentro del cual pueda determinarse el nuevo marco
legal, ni siquiera ha sefialado - como en ofras oportunidades (articulo 21 v 22 del CP) -
que la reduccion tenga que hacerse por debajo «limites inferiores al minimo legals».

f) En consscuencia de aceplarse gue la tentativa constituye
atenuante privilegiada, no existiria un criterio objetive que permita individualizar el nueve
marco legal de manera cierta v uniforme. Prueba de ello es que frente a la incertidumbre
s& han propuesto varias soluciones en la practica judicial:

- Medificar el extremo minimo y maximo del marco penal
abstracto, trasladandolo por debajo del minimo legal v
utilizando un tercio como reduccion prudencial,

= Modificar el extremo minimo y maximo del marco penal
abstracto, trasladandolo por debajo del minimo legal, pero
utilizando un madio como reduccion prudencial, en atencion
que la agravante cualificada mas grave del Cadigo Penal
establece dicha proporcidn, pretendiendo asi un efecto de
compensacion (criterio el que sin mayor fundamentacion se
utiliza &l presanta casn)

- Utilizar como criterios para determinar la pena basiea, Io
marcos legales genencos establecidos en el ariculo 29° ael
Codigo Penal,

g} Sin embargo, ninguna de estas soluciones esta libre de

incorrecciones. Asi, si bien las dos primeras soluciones respetan lo dispuesto en el inciso

? PRADO SALDARRIAGA, Victor Roberto, eDeferminacidn judicial de la pena y acnerdos plemarisss. Bditorial
Mereno S.4. IDEMSA). Lima, 2010, Pig, 141.
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3, literal a) del articulo 45-4 del Cddigo Penal, no obstante otorgan al juez una facultad = °
absoluta a la hora de decidir un nueve extremo minimo de la pena sin ningun raspalde
legal, subrogando al legislador en sus funciones, circunstancias que el Tribunal
Constitucional ha reprochado severamenta en la sentencia recaida en el Exp.00008-
2012-PITC, fundamento 67-70, en donde expresamente sefiala: « (...} En maleria penal,
las decisiones interpretativas de la jurisdiceidn se enfrenfan con uno de sus limifes
constitucionales més claros: el principio de legalidad penal |...) en materia penal, en ef
caso de decisiones aditivas, el principio de legalidad penal Wene un mayor pesa
axioldgico frente a la achividad jurisdiccional de creacion normativa complementaria
propia de esfe fipo de decisiones. En ese senfido, &l Trbunal Constitucional considera
gue, prima facie, la jurisdiccidn no puede emitir decisiones aditivas cuando confrole leyes
penales pues ello afectaria ef principio de legalidad penal, al relegar al legisiador panal
coma drgane competente en la formulacidn de la politica cominal del Esfado y

consecuente lipificacidn de conduetas y penasgs,

h) En cuanto a la tercera solucion propuesta, establecer el
extrerno minimo de la pena basica en dos (02) dias (siguiendo los marcos genéricos
establecidos en el articulo 29 del CP), genera, por su parte, una profunda afectacion al

, existencia de un igual extremo minime - por ejemple - tanto para una lentativa de
homicidio doloso o Violacion de menor de edad, como para una tentativa de hurto o
dafios. Incluso podria afirmarse, sequn esta solucidn, que una tentativa de homicidio
~doloso, puede terminar poseyendo un minimo legal muche menor gue el delite de

7 homicidio culposo por inobservancia de reglas técnicas de transito. El juzgador no puede

i confribuir a generar lales problemas de desproporcionalidad, maxime cuando ya nuestro
by ﬂ,é'ﬂ"l'dﬁl'lﬂl'ﬂieﬂtﬂ juridico penal es muy fragil resgentn estas circunstancias. Ello incluso ha
e gido advertido por el profesor Garcia Cavero®, quien haciendo referencia a la STC N°
00010-2002-A1TC, del 03 de enero del 2003, sostiene que esta forma de interpretacién
gue deja la determinacion del marco penal abstracto a las reglas contenidas en el articulo
29° CP, deja un marco muy amplio para la determinacion del guanfum de |la pena al juer,
lo cual ha sido expresamente declarado contrario al principio de legalidad de |a pena por

el méxime interprete de la constitucidn (Cfr. STC N® 00010-2002-A1TC, F_J. 205).

i) Otro problema importante es gque estas soluciones
ensayadas tlampoco contemplan la diferenciacion punitiva que debe merecer los
sSUpUEsSIos de tentatva acabada y 10s de tentativa inacabada, Actuaimente Ia dogmatca
penal cuestiona seriamente que ambos tipos de tentativas puedan tener un tratamiento
punitivo igualitanio debido al distinto desvalor de accidn gue presenta cada uno de ellos,

I} En resumen, la Sala Superior Penal ha reducido los
margenas punitivas interpretando errdneamente que el articulo 16 del codigo penal
contempla un supuesto de atenuacidn privilegiada. En consecuencia, ha reducide el
extremo minimo de la pena, sin ninguna motivacion o criterio racional que pueda ser
amparado legalmente. Por todo elle, proponemos que mas bien debe interpretarse que la
“reduccion prudencial” a la que se refiere el articulo 16 del Cédigo Penal sélo permite
cumplir con el mandato de certeza o determinacion {contenido esencial del principio de |
legalidad), siempre y cuando ésta sea entendida como una facultad discrecional gue sdlo
opera luego de fijada la pena abstracta; es decir, es una reduccidn prudencial que opera

3 G CARGIA CAVERO), Percy. Op. Cit. Pg. 697
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al momento de decidir la pena concreta dentro de los margenes legales previamente _j——-
establecidos.

i} Sdlo queda precisar gue, en el supuesto de que el
Supremo tribunal no comparta nuestro criterio, e insista en que si es posible la
reduccién de la penal por debajo del limite inferior legal, en todo caso por lo menos
se establezca un criterio jurisprudencial vinculante que permita la posibilidad de
determinar a ciencia clerta, y sin discrepancias cuil es el nuevo extremo minimo
que corresponde considerar para los casos de tentativa (Una reduccion de un
tercio, de un medio de la pena, o simplemente fijar el extremo minimo en dos dias).
Este despacho fiscal considera que es necesario e ineludible que la Corte Suprema
de la Repiblica siente un criterio claro y especifico en relacién a si la tentativa
puede ser considerada como atenuante privilegiada, y de ser asi, cuales deberia
ser el nuevo extremo minimo, sobre el cual el juez deberia partir para fijar la pena.

Vil.- EXPRESION DE AGRAVIOS:

La sentencia de vista recurrida, no sdlo afecta el derecho de la
sociedad representada por el Ministerio Pablico de perseguir la comisién de delitos tan
graves como la Vielacidn de Menores de Edad, sino que establece criterios erréneos
para determinacion e individualizacién de la pena en los casos de tentativa.

POR LO EXPUESTO:

Solicito, que declarandose admitido el presente recurso, en su
oportunidad se case la sentencia recurrida, amparandose nuestra pretension bajo los
términos expuestos el petitorio expuesto en el punto 1) del presente escrito.- Interviene la

suscrifa en mérito a lo dispuesto en la resolucién de presidencia de la Junta de
Fiscales Superiores de Arequipa. N. ® 2531-2017-PJFSA-MP-AR.

Arequipa, 03 de agosto de 2017

MCEAJ!.

S T

& S S "“Rm#mp‘ﬂoﬂ

E-‘ECF.]P- EST!
% %WI M|Ul\'|'-"ﬂl Smnqu
1F'5‘F'|5-

Se resuelve admitir el recurso de casacion interpuesto por el representante
del Ministerio Publico contra la sentencia de vista de fecha catorce de julio

de dos mil diecisiete.
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PODER JUDHSAL Sumilla. Determinacion de la pena en casos de
tentativa.

i} La tentativa es una causa de disminucidn de
punibilidad, No es una atenuante privilegiada. i) La
legislacion penal peruana, aun cuando la parte
general referida a las consecuencias juridicas del
delito establece el tratamiento normativo de las
atenuantes privilegiadas en las que la pena concreta
se defermina por debajo del tercio inferior —literal a
del inciso tres del articulo cuarenta v cingo-A del
Cédige Penal-, no  registran  expresamente  la
concurrencia de estas para su aplicacidn. iii) La
tentativa ¢omo causa de disminucicn de punibilidad
s¢ halla regulada en el segundo parrafo del articulo
dieciséis del Codign Penal, que establece: “EY juez
reprintird la reniativa disminuyendo
prudencialmente la pena” Este precepto concede al
Juez penal la facuitad para establecer la reduccion de
la sancidn, atendiende a diversos factores, entre
ellos, los efectos generados por ¢l hecho tentado,

S~

SENTENCIA DE CASACION

Lima, catorce de agosio de dos mil dieciocho

Penal de Apelaciones de Arequipa contra la sentencia de vista expedida por los infegrantes de la
Cuarta Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Arequipa, que: §) declars
FUNDADO en pare el recurso de apelacidn interpuesto por Erck Carlos Cruz Pelaez y en
CONSEcUencia revocaron la sentencia de pimera instancia en el extremo que lo declard como auior
del delt de actos contra ef pudor; y, reformandala, lo absolvieron de |2 citada imputacian; i}
revocaron la sentencia de primera instancia que condend a Cruz Pelaez como autor del delite
canfra la indemnidad sexual-violacion sexual de menor de edad e impuso la pena de freinta afios
de privacién de liberiad; reformandola, le impusieron quince afics de pena privativa de fiberad,

VISTOS y OIDOS: los recursos de  casacion
interpuestos por Enck Cares Cruz Pelaez y la representante de la Cuarta Fiscalia Superior
\&

confirmando en los demdas extremos

Intervino como ponente &l sefior juez supremo Sequeirs Vargas

!
CONSIDERANDO
PRIMERO. AMEITO DE PRONUNCIAMIENTO
Elevada la causa a este Supremo Trbunal, y cumplido con el rémite de traslado a las parfes
il procesales con interés y legiimidad para obrar, se expidio el auto de calificacion el diez de
i I noviembre de dos mil diecisiele —cf. fics cuarenta y uno a cuarerta y nueve del cuadema de casacian—, que
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declard bien concedidos los recursos de casacion interpuestos tanto por el ahora senfenciado —pars
&l tiesarmallo de | docting juisprudencial= COMO par la representante del Minisierio Plblico, por la causa
prevista en el inciso fres del articulo cuatrocientos veintinueve del Codigo Procesal Penal =La
sentencia importa una indabida aplicacién, una ermdnea inferpretacion o una falta de aphcacian de la ley panal o de obras

narmas juridicas necesanas para su aplicacion=.
SEGUNDO. FUNDAMENTOS DE IMPUGNACION

Bl senfenciado inferpuso su recurso de casacion alegando la configuracion de una erminea
interpretacion e indebida aplicacion de la noma penal, en especifico, &l articulo cuarenta y cinco-A
del Cadigo Penal, concordado con el articulo dieciséis de la misma norma, que determind que se le
impusiera una pena mayor a la que cormesponderia por haberse cometido eén grado de tentativa el
delito de violacion sexual de persona menar de caloroe afios de edad.

La representante del Ministerio Piblico alegd la inadecuada motivacion de la sentencia de vista,
toda vez que el Tribunal Superior no valord en conjunto fodas lse prusbas presentadss —mloranian
sislada de pronunciamientos médicos—, 10 que determing que se concluyera que se trataba de un acto
tentado y, en consecuencia, se realizd un analisis de dosificacion de pena eado, conllevando a
una embnea interpretacion al considerar a la tentativa como circunstancia stenuante privilegiada
=numeral tres del arficulo cuarenta y cinco-A del Cadige Penal=, cuando |a norma no lo preve asi.

TERCERO. IMPUTACION
11, FACTICA

A Enick Caros Cruz Peldez se le atribuyen dos hechos que configuran tanto el delito de actos
contra el pudor como el de violacidn sexual de menaor de edad en agrado de fentativa, en perjuicio
de la menor de doce anos de edad, de identidad reservada, con las iniciales J. J. 5. A. Bl imputado

es fio matemo de la menor agraviada y estudiante de la escuela de |a Policia Nacional del Per.
Asi:

- Respecto al delito de actos contra el pudor. En el afo dos mil rece. cuando la menor agraviada
contaba con nueve afos de edad, el imputado, en el intarior del inmuebles ubicado en Vila
Continantal, manzana O, dstrito de Cayma, lugar an el que residia [a menor agraviada, en diversas
oporunidades, efactud inocamentos indebidos en lns senos y vagina de la manar por debajo de la
ropa, conforme esta lo nama an ka entrevista Onica de camara Gesell, quien indicd: “Me locaba mis
pechos y rmi parte genital por debajo de |a ropa”. La manor precish que su o vivia a una cuadra y
miedia de su domiclio.
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Respecto al delito de violacién sexual. El veintinueve de mayo de dos mil dieciséis, cuando la
menor confaba con doce afios de edad, al promediar las weintidds horas con cuarenta minutos,
aproximadamente, imputado se persond al inmueble ubicado en la asocacidn Vika Continental,
manzana 0, lote cuatro, destrite de Cayma. Tocd la puerta y le indico a la menor que su madre ko
habia enviado para bevar un biberdn y frazada para su hesmano menor. Entonces empujd a la
menor agraviada a la cama, tapandole la boca. Sa echd encima de ella, le bajd su pantalén &
introdujo su pane dentro de |a vagina de la agraviada, mientras esta lo pateaba. En esos instanies
ingrest el menor Gean Carlos Alcatuiro, quien indicd: “Ingresé al cuarto y ka ke y la tele estaban
prendidas, es asi que vi a mi primo encima de la menor agraviada, abriéndole las plemas y con el
anlebrazo izquierdo be tapaba la boca v con el derecho le impedia moverse y s& movia encima de
ella. Siendo que el denunciado se pard y su cormea estaba suelta v o broche del pantalin abierto”.

CUARTO. PRONUNCIAMIENTO JURISDICCIONAL

4.1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

La representante del Ministerio Pablico impugnd dnicamente el extremo referdo a la
vanacion de la calificacion del hecho de un fipo consumado a uno fentado, en la
imputacion por &l delito de violacion sexual de menor de edad. Por tanto, la absolucion por
la presunta comisiin del delito de actos contra el pudor quedd firme. En ese sentido,
constituye Onicamente el objefo del debate la imputacion por &l delifo de violacion sexual
de menor de edad.

El procesado ha expresado conformidad respecto a los hechos por tentativa de violacion
sexual. Afirmd gue no hubo penetracian y, por ello, pretende la reduccion de su sancion.
Con tal declaracion, el &mbito de pronunciamiento se producira en dos aspectos: i) si fue
comecta la recalificacion efectuada por la Sala Penal Superior de Areguipa de un delito
consumada a uno tentado; y i) si la pena impuesta por la Sala Superior, se condice con
los criterios fijados en la noma para los casos de tentativa.

4.2, RESPECTO A LA CONFIGURACION DEL DELITO DE VIOLACION SEXUAL EN GRADO
DE TENTATIVA

La dedlaracion del imputado, asimilada en el proceso como un medio de defensa, fija &
objeto de debate para diferenciar si el caso es consumado o tentado.

El arficulo ciento sefenta y res del Codigo Penal es uno cuyo ambito de proteccion penal
gs la indemnidad sexual, entendida como la profeccion que brnds el Estado a la
intrgrictan seoal de Rs pemnnas mennres de catoree &f0s de edad Fsoon tipo penal de
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resultado. Mo es necesaria la concumencia de viclencia para sancionar el acceso carnal
con personas de este grupo etario. La consumacion esta condicionada al acceso camal.
Par via vaginal, anal o bucal o la realizacion de otros actos andlogos introduciends
objetos o partes del cuerpo por alguna de las dos primeras vias

- Al respecto, son importantes las conclusiones establecidas en el Certificado médico legal
nimero trece mil cuatrocientos sesenta y 52i5-15 —cir foko ciento sesenta y cnee—, efectuado el
treinta de mayo de dos mil dieciséis —al dia siquientes de los hechos denunclades— oralizado en
juicio aral en la sesion del diecisiele de marzo de dos mil diecisiete, que respects a la
menor refiere; 1) himen complaciente. i) lesiones genitales recientes, i) no presenta
signos de acto contra natura y iv) se tomé muestra de infroito v centenido vaginal para
estudio espermatologico en el laboratorio de biologia forense.

- De las conclusiones mencionadas, la naturaleza de himen complacients no permite
aseverar que hubo una penetracion en la cavidad vaginal de la menor, Mo se aprecia un
dato fisico objetive; no es factible ubicar lesiones. Sin embargo, si son importanies las
lesiones genitales recientes —vallo pibico negro en regular canlidad de distibucion ginecoude, orificio

himeneal mediano, equimosis vieldoes de aprodmadamente cem punid dos por ceno punis dos en borde lbe
da membrana himeneal a horas V1l de esfera himeneal [referencia hararia). Deslensible a la manickra digital.

Ercsitn supericial de aproximadamente caro punio tres cartimetros 3 nivel de orgulla posterior-. A partir
de estas conclusiones, durante el debate pericial llevado a cabo en primera instancia
—decsinte de marzo de dos mi diecisiete—, N0 5@ pudo corroborar que estas lesiones sean como
consecuencia de 1a penetracion que habria padecido la menor, 0 5i son el resultado de la
violencia ejercida por la menor agraviada, 5i bien la menor aseverd haber sentido dolor y
ser penefrada por el miembro wirl del procesado, esta proposicion no se acreditd
suficientemente.

En estos escenarios resulta importanie evaluar el confenido de microorganismos
transmitidos como consecuencia de la eventual relaciin sexual materia de juzgamiento,
razon por la que se tomaron muestras de introita v contenido vaginal para el estudio
espermatoidgico. Efectuada la evaluacion mencionada, el Servicio de Biclogia Forense
concluyd que en la mussira extraida y analizada comespondiente a la menor de iniciales
J.J B A s delermind que en hisopado de introito vaginal y contenido vaginal no se
observaron espermatozoides.
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- Complementariamente, se tienen los resultados del examen de biologia forense de la
menor efectuados a la prenda intima que esta portaba el dia de los hechos, el cual emitio
las siguientes conclusiones: i} en la muestra analizada (calzon) no se encontraron restos
de sangre, i} al examen espemmatolégico se halld restos de liquide prostatico sin
presencia de espermatozoides, iii} se evidencio al examen citoldgico presencia de células
superficiales e intermedias del epitelio vaginal, iv) se halld adherido a ia prenda un pelo
que al analisis tricologico, presentan las caracteristicas macromicroscopicas descritas en
el examen y corresponde a cabellos humano de adulto de sexo mascufino vy v) no se
hallaron otros elementos bioldgicos de interés caminalistico; conclusiones que permiten
aseverar que el resultado tipico de penetracion o el contacto entre la vagina y el miembro
viril del imputado no se produjo; y, con ello, no es amparable con certeza razonable que el
resultade antes descrito se hubiera producido.

- Los medios probatorios. como ia declaracion de la menor, el resultade de ia percia
psicologica y el resultado del examen médico, son compatibles cuando mencs con el
intento de violacidn, como en efecto reconocio el sentenciado. Por tanto, en este extremo
no se configura algin supuesto de indebida aplicacion, erronea interpretacion o falta de
apécacion de la ley penal y otras normas juridicas necesanas para su aplicacion; ko que
ocasiona la desestimacion del recurso propuesto.

4.3. DETERMINACION JUDICIAL DE LA PENA EN DELITOS TENTADOS

- La tentativa es una causa de disminucion de punibilidad. No es una atenuante
privilegiada.

- La legisitacion penal peruana, aun cuando la parle general referida a las
consecuencias juridicas del delito establece el tratamiento normativo de las
atenuantes privilegiadas en las que la pena concreta se determina por debajo del
tercio inferior —literal a del inciso tres del arliculo cuarenta y cnco-A del Codigo Penal—, NoO
registra expresamente la concurrencia de estas para su aplicacion.

- La tentativa como causa de disminucién de punibilidad se halla reguiada en el
segundo péarrafo del articulo dieciséis del Cadigo Penal, que establece: "El juez
reprimira la tentativa disminuyendo prudenciaimente la pena” Este preceplo
concede al juez penal la facultad para establecer la reduccion de la sancion,
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atendiendo a diversos factores, entre ellos, los efectos generados por el hecho
tentado.

- A parir de lo mencionado, surge una primera cuestibn respecio al momento

operacional a parfir del cual se efectla la reduccion de la sancion. Si bien la

imposicién de la sancién deberia ser por debajo del minimo legal, su utilidad

juridica, asi como su operatividad, distan de una auténtica circunstancia
privilegiada.

- Laimpaosicion de la sancidn por debajo del minimo legal obedece a los siguientes

criterios:

o La pare especial del Codigo Penal regula la sancidn de conductas

consumadas.

o Mo se puede eguiparar una conducta consumada —hubo violacin— con un

intento de violacion —no hubo vislacitn—. La naturaleza del delito determinara
cuando en und u ofro caso se estd ante un tipo penal de resultado. La
violacion sexual, tanto de menor asi como de mayor de edad, son tipos
penales de resultado. La penefracion determina cudnde se consuma el
fipo penal de violacion.

o La proporcionalidad demanda diferencias en la sancidn a imponer a partir

de la fradicion legislativa con la que se regula la parte especial del Cédigo
Penal. La pena previsia en la parle especial no comprende a los delitos
tentados, sino Onicaments a aquellos casos en los que efectivamente
hubo lesion al bien juridico.

- Fn el presente casn, habiendn suparadn el momanio aperacional a partic del coal

se deben fijar los pardmetros de pena, comesponde evaluar la naturaleza de la

reduccion a fijar en casos de tentativa; por elio, se debe precisar o siguients:

o Para la determinacién judicial de la pena, en casos de tentativa, no son

gplicables las reglas de los tercios previstas en el articulo cuarenta y
cinco-A del Codigo Penal, dado que la redaccidn y &l sentide oniolégico
del mencionado articulo denotan una aplicacion para casos en los que se

determing la sancién en los marcos de la pena legal prevista en la parte

afie
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especial. Por tanto, no se puede exigir al Tribunal la aplicacién de esta

regla en casos de tentativa.

o Tampoco se puede exigir al Tribunal aplicar la analogia con la bonificacién

punitiva concedida tante con la terminacidn o conclusidn anticipada,
confesidn sincera, en las que la nafuraleza de dichas causas de
disminucion de punibilidad es procesal. Los fines persequidos en ellas
estan vinculades con la asuncidn de responsabilidad del procesado sin
gue el Estado demande mayor valor en la acreditacion de responsabilidad,
en la tentativa se sanciona esirictamente el hecho, no la conducta
procesal. Por tanto, la aplicacidn de la analogia en escenarios distintos no

resulia razonable.

o La regla estipulada en el articulo dieciséis concede al juez la facultad de

disminuir prudencialmente la pena. El término prudencial no implica la
fijacién de una sancidn simbdlica, pues en la perpeiracién del hecho se
realizaron todos los aclos fendientes a la consumacion; la voluntad
criminal del agente se ejecutd, sin lograr el resultado por causas ajenas a
gu voluntad; en el presente caso, el ingreso del primo menor de la
agraviada determiné que el ahora sentenciado no prosiga con su afén de

someter sexualmente a la memnor.

- A partir de lo mencionado, la propuesta efectuada por el sefior abogado del

imputado tanto en su recurso como en la audiencia de casacidn respecto a la

creacion de un nuevo marco de punibilidad gue oscila entre los dos dias hasta los

veintinueve afios y trescientos sesenta y cuatro dias —referencialmente—, y dentro de

tales marcos aplicar la regla de los tercios, no es amparable, dado que se

restringe & una mera aplicacidn mecanica de la norma, sin analizar las exigencias

establecidas en el sequndo parrafo del articulo cuarenta y cinco del Codigo Penal

gue establece: "Para deferminar |z pena dentro de los limites fijades por ley, el juez

gtiends |a responsabilidad y gravedad del hecho punible cometido, en cuanto no eean
especificamente constitutivas de delifo o modificatonas de responsabilidad”. En el
presenie caso, s& jurga &l intento de violacion de una persona de doce afios de
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edad, quien como consecuencia de la tentativa de sometimiento sexual quedd con
una marcada huella psiquica que fue expresada tanto en el Protocolo de pericia
psicoldgica ndmero trece mil quinientos setenta y tres-dos mil diecisis-PSC, como
durante el debate cral de primera instancia, cuyas conclusiones indican gue la
menor presenta: ) estado de ansiedad y tension que se relaciona al recordar los
incidentes sefialados -violacian tenfada—, v i} la actitud hacia el presunto agresor
es de mdignacian, odio y rechazo. Por tanto, con estos resultados, el principio de
proporcionalided y una logica razonable demandan fminarmente que por el
suceso realizado no se podria imponer una pena de dos dias, puesto que con el
delito tentado dnicamente no se produjo el resuliado; empero, los efectos
colalerales del delito si adguirieron la clspide de su comefido; tanto mas si el
delito previsto en el ariculo ciento setenta y tres del Codige Penal reprime
cualquier afectacion vinculada a la indemnidad sexual de los menores de catorce
anos de edad.

- En ese sentido, el térming disminucion prudencial concede al juez la facultad de

! evaluar las circunstancias concretas del caso, en el que se analicen los efectos

. generados en el sujefo pasivo con la accidn antijuridica desplegada por el

sentenciado. Por lanta, tampoco se configura la emdnea aplicacion del articulo

dieciséis del Codigo Penal, con lo cual se deseslima el recurso propuesto por el
sentenciadao,

DECISION
—|  Por ello, los integrantes de la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Jusiicia de la
Repiblica ACORDARON:

. DECLARAR INFUNDADOS lse recursos de casacidn interpuestos por Erick Carlos Cruz
Pelaez y la representante de la Cuarta Fiscalia Superior Penal de Apelaciones de Arequipa
confra la sentancia de wista expedida por los integrantes de la Cuarda Sala Penal de
Apelaciones de la Corte Supenaor de Justicia de Arequipa, que: i) declard FUNDADO en parie el
recursg de apetacién nterpuesto por Enck Carlos Cruz Pelaez y en consecusndcia revocaron la
scntencia de primera instancia en el extrerno que lo declard como autor del delito de actos

contra el pudor; y, reformandola. lo absolvieron de |z citada impulaciin; @) revocanon la

(VAN
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sentencia de primera instancia que condend a Cruz Pelaez como autor del delito contra |a
indemnidad sexual-violacion sexual de menor de edad e impuso la pena de treinta afos de
privacian de fibertad; reformandola, le impusieron quince afos de pena privaliva de libertad,
confirmande en los deméas extremos.

IIl. ORDEMNAR que se devuelvan los actuados al Tribunal de origen. Archivese. Inferving |a sefiora
jusza suprema Chavez Mella por haber 3dq elegido presidente del Poder Judicial el sefior juez
supremo Prado Saldamaga.
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CAPITULO V

Apreciaciones finales

1. Apreciacion Personal de la Actuacion de las Partes

En relacion a los sujetos procesales y su actuacion durante el proceso se

llega a la siguiente conclusién:

-Madre de la menor; ha sido la figura principal en relacién al proceso, ya
gue ha velado por la proteccion y deber de cuidado con su menor hija; su
denuncia ha sido importante para esclarecer el delito de “Actos contra el
pudor” y “violacion sexual®, que afectan a los delitos de libertad sexual.
Asi también se reconoce que estos delitos no presentan tentativa ya que
el solo hecho de realizarlos ya se comete el delito que afecta

psicolégicamente a una menor de edad.

-Menor de edad- de iniciales (J.J.S.A).; si bien se trata de guardar la
identidad en relacién a sus datos personales, en ella recalca la mayor
complejidad en el caso; ya que tratarla en cuanto a su declaracién, es un
hecho que la afecta emocionalmente y que necesita de un profesional
para salir de un trance de inestabilidad y timidez generada por el acto
cometido. En cuanto al proceso, se ha tenido un poco al margen a la
menor, siendo representada por su madre en audiencias o su abogado

representante.

-Imputado (Erick Cruz Pelaez); es el sujeto activo del delito “Actos contra
el Pudor” y el delito de “Violacion Sexual “, su actuacion en el proceso ha
sido de ejercer responsabilidad, acudiendo a las citaciones e
interrogatorios por parte del Ministerio Publico. Ejerce su derecho de
defensa no solo en primera instancia, sino que usa el recurso

extraordinario de casacion en relacion a la pena dictada en su contra.
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-Ministerio Publico; representada por el fiscal encargado, su actuacion
ha sido favorable en relacion a la proteccion de la menor y su intervencion
en el proceso. Ha tenido sus excesos en relacion a la formulacién de
Prision Preventiva al imputado cuando no habia suficientes elementos de
conviccion que pudiera probar una salida del pais, o alterar la prueba del

delito, etc.

-Juez Unipersonal; ha realizado su actuaciéon de acuerdo a los
antecedentes y medios de prueba formulados por las partes, asi como la
condena impuesta que ha sido cuestionable en tanto que el imputado no

presentaba anteriormente antecedentes penales.

2. Apreciacion Personal de la Actuacion del Organo Jurisdiccional

Primera Instancia

En cuanto a la opinion que merece la primera instancia, podria merecer
que las diligencias se han llevado de acuerdo a los actos procesales
penales. La sentencia ha sido consentida en tanto la evaluacion de los
medios probatorios presentados por las partes, los testigos de la defensa
y los estudios de peritaje correspondiente al delio de “Actos contra el
Pudor” y “violacion sexual a menor de edad. “ Asi mismo, en esta
instancia el juzgado falla: declarando por mayoria a Erick Cruz Pelaez
autor de la comision del delito contra la libertad sexual en la modalidad de
violacion sexual a menor de edad, y por unanimidad lo declaran también
autor de actos contra el pudor de menor de edad en agravio de la menor
de iniciales J.J.S.A, imponiéndoles la pena final de treinta y cinco afios de
pena privativa de libertad efectiva y una reparacion civil de S/. 8, 000,
soles por concepto de violacion sexual y el monto de S/. 2,000 soles por
concepto de Actos contra el pudor.

Resolucion de Vista
En tanto que la Resolucion de Vista, que fue otorgada por la Segunda

Sala de Apelaciones, declaro Fundada en parte el recurso de apelacion
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presentado por la defensa Erick Cruz Pelaez, se revoca la sentencia en el
extremo declara al imputado autor del delito de actos contra el pudor, en
agravio de la menor, imponiéndole seis afios de pena privativa de libertad
efectiva y el pago de reparacion civil por la suma de S/. 2,000.00 soles a
favor de la agraviada de iniciales J.J.S.A., Reformandola declaran
Absuelto del delito de Actos contra el pudor previsto en el numeral 2 del
articulo 176-A del cddigo penal, en agravio de la menor de iniciales
J.J.S.A., asi como infundado el pago de reparacién civil. Se revoca la
sentencia en el extremo que declara a Erick Cruz Pelaez autor del delito
de violacion sexual de menor, reformandola se le impone quince afios de

pena privativa de libertad.

Casacion

En tanto al recurso extraordinario, Acordaron declarar infundados los
recursos de casacion interpuestos por Erick Cruz Pelaez y la
representante de la cuarta fiscalia superior de apelaciones de Arequipa,

contra la sentencia de vista.

3. Apreciacion del Expediente

Sobre La Demanda / Denuncia

En tanto a la denuncia presentada directamente al Ministerio Publico se
podria decir que:

-Es una denuncia que respeta los parametros procesales penales
peruanos, en relacion al deber de cuidado a una menor de edad. A esa
denuncia se le adjunta la declaracion de la menor, lo cual corrobora lo

descrito por la madre de familia.

Sobre Los Aspectos Procesales Previos A La Sentencia
Antes de la sentencia, se podria decir que:
-La actuacién de la fiscalia correspondiente al delito ha sido muy bien

planteada, en tanto a la Carpeta Fiscal iniciada y a las disposiciones de
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formalizacién tanto para la investigacion preliminar como para la
formalizacion de la investigacion preparatoria.

-La actuacion de los peritos en materia psicolégica como medicina legal,
han permitido esclarecer el dafio que este acto ha perjudicado a la
menor.

-Los estudios practicados al imputado han servido para esclarecer el
comportamiento sexual que tiene hacia los menores de edad, lo cual
acredita la actuaciéon que conllevé al hecho delictivo.

-Las audiencias orales, han permitido enfocar los puntos de vistas, tanto

de la parte agraviada como la imputada.

Sobre Las Sentencias, Sentencia De Vista Y Casacion

-En la sentencia de primera instancia se observa que el Juez ha tenido
gue enfocar bien sus criterios en relacion a los medios probatorios
presentados de las partes. Es asi que para dictar una Sentencia ha
hecho uso de Doctrina, Acuerdos Plenarios para centrarse en su enfoque
final.

-En la sentencia de Vista, lo que hace el Juez de la Sala de Apelaciones
es enfocarse en como se ha dado el proceso en primera instancia y de
acuerdo a lo presentado en ella, se analiza nuevamente y se determina.
Es de esta manera que reduce la pena del imputado, al verificar el
exceso de la condena por tratarse de una persona que anteriormente no
ha tenido Antecedentes Penales.

-En la Casacion, si bien la determinacion no ha sido favorable para el
imputado, lo que analiza es que si el proceso se ha dado de manera que
no afecte los Derecho Fundamentales del debido proceso; es por esta
razon que no cuestionan las anteriores sentenciasen relacion al proceso

ejecutado.

Sobre Los Actores Del Proceso
De los actores del Proceso se podria decir:
-Ministerio Publico; las diligencias han sido las adecuadas teniendo en

cuenta de los plazos descritos por ley, asi como las formalizaciones
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preliminares, preparatorias que aportaron para que se diera a cabo un
Juicio Oral.

-Madre de la menor; la persona que con su deber de cuidado de su menor
hija pudo agilizar el tramite correspondiente, en tanto a la formulacion de
la denuncia.

-Imputado; a pesar de los cargos que se le imputaban, colabor6 en todo
momento con el Ministerio Publico, asi como la presentacién de su
defensa a los cargos que le sobrellevaron.

-Juez (Investigacion Preparatoria y Unipersonal); han correspondido a los

mecanismos legales, esclareciendo el delito que es materia de analisis.
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