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6. RESUMEN
EI NCPP se caracteriza por ser garantista, destacando los principios de
presuncion de inocencia e igualdad de armas.
El actual proceso penal tiene como uno de sus fines reunir los
elementos de conviccién (Art. 61 CPP), con el objeto que el fiscal pueda
llegar a la verdad material de los hechos y de esta manera pueda
analizar y decidir si emite requerimiento de acusaciéon fiscal y
posteriormente que esta sea sostenida en juicio oral.
En la presente investigacion, podemos advertir que existen fiscales que
aun realizan una labor netamente de cargo, dejando de lado su labor
de descargo, vulnerando asi la presuncion de inocencia, peor aun si la
investigacién versa sobre algun delito que atenta contra la libertad
sexual, conforme al presente caso, pues se ha sobredimensionado la
declaraciéon de la menor agraviada en camara Gesell.
En el presente analisis, se puede concluir que existe un error en la
aplicacion del A.P 02-2005, asimismo no se ha desvirtuado la
presuncion de inocencia (Art. 12 inciso 24, literal 3 de la CP), existen
serias contradicciones de la menor agraviada en camara Gesell, sobre
todo en la descripcion fisica del imputado.
Es por ello que se recomienda a los fiscales penales no estigmatizar
como culpable a un investigado por el delito de V.L.S y que deben
aplicar de forma integra el Art.61 del CPP, ya sea de oficio o porque lo
solicite el abogado (existen algunos abogados defensores que no
solicitan actos de investigacion de descargo con el objeto de reunir
pruebas a favor del investigado). En caso se realice una investigacion
destinada solo a reunir elementos de conviccion de cargo, se
recomienda a los jueces pedir la nulidad de dicha investigacion y
ordenar una nueva. Sancionando de esta manera o llamando la

atencion a los fiscales y a los abogados defensores del imputado.



7. DESCRIPCION DEL PROBLEMA
Previo a la descripcion del problema, detallaremos los hechos y
trAmites ocurridos a lo largo del proceso, conforme a la siguiente

descripcion:

El dia 21 de febrero de 2015, la persona de Juan Presbitero Zelaya
Zanes, se presento ante la CPNP 21 de abiril, a fin de denunciar que el
dia 17 de febrero de 2015, aproximadamente a las 16:00 horas, su
menor hija de iniciales B.D.Z.H. (13 afios), fue victima de la comision
del supuesto delito de violacion en grado de tentativa, por parte de la
persona de Moisés Nilo Miranda Marcelo, manifestando que lo
hechos ocurrieron en circunstancias que el denunciante regresaba de
su inmueble, su madre le comento que su hijastra Tatiana Jhosselyn de
la Cruz Huamén, le habia comentado que encontré al denunciado
(quien es su pareja sentimental), forcejeando con la menor al interior
de su cuarto, con la finalidad de abusar sexualmente de ella, para luego

el denunciado salir r@pidamente del inmueble.

Conforme al contenido de los actuados en la carpeta fiscal, se tiene

que:

- Acta de Denuncia Verbal N° 102-2015-REGPOLA/DTP-A/DIVPOL-
CH/CPNP.212-SIDF., de fecha 21 de febrero de 2015.

- Declaracion de Juan Presbiterio Zelaya Zanes, de fecha 21 de febrero
de 2015,

- Disposicion de Inicio de Diligencias Preliminares, de fecha 18 de marzo
de 2015, en la cual se inician diligencias preliminares contra la persona
de Moisés Nilo Miranda Marcelo, por el presunto delito de Violacion
Sexual de menor de edad, en agravio de la menor de iniciales B.D.Z.H.,
por el plazo de sesenta dias.

- Ampliacién de la declaracion de Moisés Nilo Miranda Marcelo, de fecha
13 de abril de 2015, quien refiere que con el denunciante tuvieron



enfrentamientos, cerca de la fecha de los hechos, por que aprovechd
para desalojar a su conviviente y sus hijos de un lote de terreno ubicado
en Cambio Puente, razén por la cual se fue a vivir con su familia a Lima,
precisa que la denuncia se origina en los problemas con el lote de
terreno que era de propiedad de su suegra.

Declaracion de Tatiana Jhosselyn de la Cruz Huaman, de fecha 05 de
mayo de 2015, quien precisa que los hechos denunciados son mentira
y que esté relacionada por un problema que tienen.

Acta de entrevista de la menor B.D.Z.H., en camara Gesell, de fecha
06 de mayo de 2015.

Protocolo de Pericia Psicolégica N° 002567-2015-PSC, practicado a la
menor agraviada, el mismo que concluye: Se aprecian adecuados
niveles de atenciéon y concentracion, con buen nivel de capacidad
comprensiva de las preguntas por lo que al narrar los hechos lo hace
de manera consistente, mencionando detalles entre las expresiones
verbales y gestuales, siendo este mayormente espontaneo, se aprecia
en su estado de animo ansiedad situacional al narrar los hechos, en
cuanto a su relato es logico, secuencial, coherente con las expresiones
verbales y gestuales.

Certificado Médico Legal N° 002596-EIS, de fecha 07 de mayo de 2015,
practicado a la menor agraviada, el mismo que concluye que la menor
peritada presenta desfloracién antigua, no signos de acto contranatura
y no presenta actualmente huellas de lesiones traumaticas recientes.
Mediante Disposicion de fecha 20 de mayo de 2015, se dispuso ampliar
el plazo de las diligencias preliminares por el periodo de 60 dias.
Ampliacién de la declaracion del investigado Moisés Nilo Miranda
Marcelo, de fecha 18 de junio de 2015, en donde manifiesta que no
tiene tatuajes en ninguna parte del cuerpo, por lo que la agraviada
estaria mintiendo, toda vez que en Camara Gesell dijo que tenia



tatuajes en la cabezay el pecho sefialando la cintura izquierda, lo
gue no se ajustaria a la verdad.

Declaracion de Carmen del Pilar Zelaya Zanes, de fecha 19 de junio de
2015, quien refiere que hermana del denunciante y su sobrina le cont6
los hechos ocurridos en su agravio, ella fue quien le conté los hechos
sucedidos al padre de la menor.

Con fecha 30 de julio de 2015, se dispuso Formalizar Investigacion
Preparatoria contra Moisés Nilo Miranda Marcelo, por la presunta
comision del delito de Violacion Sexual, en agravio de la menor de
iniciales M.B.A.R.

La Municipalidad Provincial del Santa remite la partida de nacimiento
de la menor agraviada, en donde consta que su fecha de nacimiento
es el 09 de marzo de 2001.

Protocolo de Pericia Psicolégica N° 002642-2015-PSC, practicado a la
menor agraviada, el mismo que concluye: Estructura de personalidad
tendiente a la extroversion, evidencia de afectacion emocional,
asociado a estres emocional, derivado de experiencia sexual relatada,
relato coherente.

Con fecha 12 de febrero de 2016, la 1FPPC del Santa presenté un
requerimiento de sobreseimiento, de conformidad con el Art. 344
numeral 2 inc. D., toda vez que la investigacion se ha sustentado
Gnicamente en la sindicacion de la agraviada de iniciales BDZH, no
existe nivel objetivo, datos o circunstancias externas que apoyen su
version, existiendo graves contradicciones que la ponen en duda,
siendo que en camara Gesell ha referido que dicha persona tenia
tatuajes en la cabeza, en el pecho sefialando con direccidn a la cintura
izquierda, asimismo en la diligencia de declaracion del agraviado se
dejo constancia que estos tatuajes no aparecen por los alrededores de
su cintura izquierda, pecho, espalda o su cabeza, por lo que la version
de la agraviada no genera conviccion por no ser contundente como

para enervar el derecho a la presuncion de inocencia que le asiste al



investigado, por no reunir los requisitos del Acuerdo Plenario 02-2005,
es decir su relato no es coherente y tampoco existe persistencia en el
sentido de su incriminacién, ya que a su padre le habria dicho que el
presunto agresor intento violarla, pero en cadmara Gesell expresé que
ya habia sido victima de violacion sexual

Mediante Resoluciéon N°DIEZ, de fecha 30 de mayo de 2016, el
Juzgado de Investigacion Preparatoria resuelve: elevar en consulta a
la Fiscalia Superior para que pueda ratificar o corregir el requerimiento
de sobreseimiento; basando su decision en el sentido que considera
que la incriminacién constituye un medio racional de prueba, que debe
ser evaluado, tomando en cuenta la concurrencia copulativa de un
conjunto de criterios, ademas que la version incriminatoria de la menor
agraviada goza de los requisitos de reiteracion, persistente y su
fiabilidad subjetiva se encuentra corroborada con otros elementos
periféricos, como es el reconocimiento médico legal, en el que se
concluye que la menor presenta desfloracion antigua y como tal
constituye un medio racional de prueba y no se ha dado realce el
principio del interés superior del nifio

Mediante Disposicién N° 14-2016, la Primera Fiscalia Superior Penal
del Santa, decide rectificar el requerimiento de sobreseimiento y ordena
se formule el requerimiento de acusacion, basandose en que en la
etapa de Juzgamiento se practica los actos de prueba y en las que
primando el Principio de Inmediacion determinaran en el juzgador la
conviccion o duda, respecto de la realizacion o no del delito y su
vinculacioén para el investigado.

Con fecha 07 de enero de 2017, se emite el requerimiento acusatorio.
y el Juzgado Penal Colegiado del Santa condena al acusado Moisés
Nilo Miranda Marcelo, como autor del delito de violacion sexual de
menor de edad, en agravio de la menor de iniciales BDZH, y como tal
se le impone la pena de cadena perpetua, fundamenta su decision en

el hecho que la imputacion que se hace al acusado parte de la Unica
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testigo-victima del evento delictivo, toda vez que en la Camara Gesell
dijo: “...El esposo de mi hermana Tatiana ha abusado de mi, él se llama
Moisés Miranda Marcelo; eso fue en la casa donde vivia con mis
hermanos y mi mama, el me molestaba, yo le dije a mi hermana y ella
le decia para que no me moleste y decia que ya, pero él me molestaba
cuando estaba sola...” Precisa que dicha imputacion lo ratifica anta el
médico legista, lo que queda plasmado en el CML N° 002596-EIS,
donde la menor precisa que en enero fue abusada sexualmente por el
imputado. Asimismo, se tiene la version de la testigo Carmen Pilar
Zelaya Zanes, a quien la menor agraviada le confirma que si habia sido
violada por la persona de Moisés.

Precisa el colegiado que la imputacién de la menor, se refuerza ya que
le habia contado a su abuela y luego a su tia, con lo que afirman que
existe persistencia en la incriminacion respecto al nucleo central de
imputacién como es la agresion sexual y la verosimilitud se corrobora
con otros medios de prueba periféricos como son el CML 002596-EIS,
siendo gue las conclusiones estan debidamente sustentadas, pues por
el paso del tiempo — aprox. 05 meses — es que no se hallo lesiones
recientes a nivel del himen.

Asimismo, refieren que se encuentra corroborado con la denuncia
verbal, con la apreciacion de camara Gesell, toda vez que al observar
el video de la Camara Gesell se ve un cambio de actitud al momento
de narrar los hechos del cual fue victima.

Consideran que la teoria del caso de la defensa técnica del acusado,
no ha sido probada, pues si bien han acreditado con el contenido de la
copia literal emitida por SUNARP, que un lote ubicado en Cambio
Puente Mz. D3 Lt. 7, que pertenecia a Juan Presbitero Zelaya Zanes,
fue transferido a favor de 2 personas, entonces no existiria motivo para
gue el denunciante influya sobre la menor con la finalidad de que le

impute un hecho grave.
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Mediante sentencia de vista, de fecha 16 de abril de 2018, se declara
infundada la apelacion formulada por el imputado y confirma la
sentencia condenatoria contenida en la resolucion N° 08, del 31 de
octubre de 2017, precisa que cuando se trata de delitos contra la
Libertad Sexual, la victima es un testigo cualificado, por ende se debe
analizar si la version incriminatoria de la menor agraviada cumple o no
con las garantias de certeza, por ello analiza su manifestacion de
conformidad con lo establecido en los Acuerdos Plenarios 02-2005 y
01-2011, por ello hace el siguiente anlisis:

Ausencia de Incredibilidad Subjetiva: Esto significa que no existan
relaciones entre agraviado e imputado, basadas en el odio,
resentimientos, enemistad y otras que puedan incidir en la parcialidad
de la deposicion, respecto a la declaracion de la menor agraviada
precisan que no se evidencia que existan motivos de odio, venganza o
resentimiento entre la agraviada y el acusado, precisa que el imputado
afirma que ha tenido problemas con el padre de la agraviada, pero este
hecho no lo ha acreditado con medios probatorios idoneos, por lo
que el colegiado no advierte alguna razén por la cual la menor
agraviada quiera perjudicar al imputado con la imputacion.
Verosimilitud: La declaracion debe estar rodeada de ciertas
corroboraciones periféricas de caracter objetivo que le doten de aptitud
probatoria, por lo que precisa que la declaraciéon de la imputada es
sélida y coherente debido a que ha sindicado directamente al
encausado, detallando haber sido victima por parte del imputado,
siendo que el dicho de la agraviada ha sido corroborado con el RML
2596-EIS, la declaracion de Carmen Pilar Zelaya Zanes, declaracion
de Carmen Gladis Huaman Campos, Pericia Psicologica N° 02567-
2015-PSC, declaracioén en juicio oral de Tatiana Jhosselyn de la Cruz
Huaman, partida de nacimiento de la menor agraviada, acta de
recepcion de denuncia  verbal N° 102-2015-REGPOL-
a/DITPA/DIVPOL.
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Persistencia en la incriminacién: la incriminacion de la menor
agraviada ha sostenido su imputacion en forma firme y coherente
desde el inicio de la investigacion, y no se ha retractado de su
incriminacion, por lo que se cumple dicho requisito. Respecto a lo
alegado por la defensa técnica respecto a las contradicciones de la
menor agraviada en camara Gesell, dichas no inciden en lo esencial
del relato incriminador en contra del imputado, siendo lo esencial lo

narrador por la victima

Ahora bien en concreto se puede evidenciar que el punto central sobre
el cual versa la teoria del caso del Ministerio Publico y del Abogado
Defensor estriban en el sentido de acreditar o no la comision del delito
de Violacion Sexual, partiendo del Unico elemento como seria la
declaracién de la victima, con respecto a ello debemos precisar que el
Juzgado Colegiado del Santa fundamenta su sentencia condenatoria
en el sentido que la imputacion ha sido corroborada con la declaracién

de la menor y los elementos periféricos que rodean la misma.

Asimismo, la Sala Penal de Apelaciones declara infundado el recurso
de apelacion fundamentandose en que: la incriminacion de la menor
agraviada ha sostenido su imputacién en forma firme y coherente
desde el inicio de la investigacion, y no se ha retractado de su
incriminacion, por lo que se cumple dicho requisito. Respecto a lo
alegado por la defensa técnica respecto a las contradicciones de la
menor agraviada en camara Gesell, dichas no inciden en lo esencial
del relato incriminador en contra del imputado, siendo lo esencial lo

narrador por la victima

Ahora bien, el problema que hemos podido evidenciar respecto a la

investigacion sub andlisis es el siguiente:
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¢,Cual es el fundamento para determinar que el Juzgado Penal
Colegiado y la Sala Penal de Apelaciones aplicaron indebidamente

el Acuerdo Plenario 02-2005 en el presente proceso?

8. MARCO TEORICO

EL PROCESO PENAL PERUANO

A lo largo de la historia juridica se han sucedido dos sistemas de
enjuiciamiento que han pasado por todas las etapas evolutivas:
surgimiento, apogeo, se debilitan y vuelven a surgir nuevamente, estamos

haciendo referencia al sistema acusatorio y al sistema inquisitivo.

Leone (1963) expresa que “los dos sistemas que se consideran en
oposicion, se vieron sometidos en el tiempo a un proceso de erosién o
adaptacion, al punto de modelarse en su desarrollo respectivo en forma
mas o menos diferenciada de su esquema originario, y hubieron de aceptar
un conjunto de derogaciones capaces de adecuar el esquema puro de cada

uno de ellos a situaciones particulares.”

En ese sentido, Leone (1963) afirma que:
El sistema que histéricamente aparece primero es egl acusatorio, el
cual en su esencia responde a la indole de todos los juicios, esto es,
ser una discusion entre dos partes opuestas, resuelta por un Juez, y se
funda en los siguientes principios: a) el poder de decision que
pertenece a un érgano estatal: el magistrado, b) el poder de iniciativa
corresponde a persona distinta al Juez, c) proceso penal no podia
incoarse sin acusacion aunque aun si este se desistia del proceso, se
continuaba con él, d) el Juez no tenia libertad de investigar ni
seleccionar las pruebas, solo examina la alegada por la acusacion, e)
el proceso se desarrolla segun los principios del contradictorio y f) la

libertad personal del acusado hasta la sentencia irrevocable.

14



Luego de ello surgid el sistema inquisitivo que nace como respuesta a la
arbitrariedad que llegd a primar en el sistema precedente, lo que fue
aprovechado por la Iglesia Catdlica utilizdndola como pretexto para ganar
poder dentro de la estructura absolutista existente en esa época.

1. SISTEMA PROCESAL
Para establecer un concepto de sistema procesal debemos elaborar
una concepcion de Estado, el mismo que se sustenta en el presupuesto
de la "dignidad", que corresponde de manera intrinseca a todo ser
humano. Esto nos lleva a establecer que el Estado y el derecho positivo
Gnicamente tienen sentido en tanto y en cuanto sean medios a
disposicion del hombre, guiados por la "dignidad" que a éste le
corresponde, para la consecucién de su autorrealizacion individual y
colectiva. Mas aun, si conforme afirma Vasquez (2004) que el Derecho
es una creacion humana, un producto cultural que encontramos
presente en distintas épocas y pueblos y que ha ido modificando sus

caracteristicas en relacion a las circunstancias historicas.

Por tanto, sistema procesal conforme lo afirma Cubas (2009) se refiere:
Al evento cambiante a través de la historia, en el cual se han ido
perfilando diversos sistemas procesales con rasgos diferenciados, ya
que es un objeto cultural y como tal creado por el hombre, que
obedece a sus formas de organizacion politica y social; ademas, aun
cuando esto no siempre fue asi, han de estar orientadas en pro del

ser humano y de su dignidad.

Asi, Maier (1989) sostiene que,
"El hombre a medida que establece formas de convivencia
comunitarias y, por ello, el contenido de sus reglas es contingente,
como lo son también las formas de organizacién social que se

suceden, en busca de una més perfecta convivencia pacifica, y los
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cambios sociales que se producen a medida que se transforman las
condiciones demograficas y de ejercicio del poder en una comunidad,;
también el mayor conocimiento empirico sobre las relaciones
humanas, de lo cual se ocupan varias ciencias en la actualidad,

influyen en los cambios de contenido del orden juridico".

La idea de sistema procesal refiere de manera doble a la caracteristica
de conjunto ordenado inherente al concepto de proceso y a los
diferentes métodos o formas en que ese conjunto se dispone,
componiendo una especie de modelo organizativo". Mas adelante el
mismo autor refiere que: "la categoria de sistema procesal lleva a
establecer conceptualmente la existencia de un numero de rasgos
determinantes, que, si bien son extraidos empiricamente de modos
histéricos de enjuiciamiento, se convierten en una reconstrucciéon
conceptual, en una elaboracion o paradigma teorico que, a su vez,
constituye una herramienta para interpretar y valorar los métodos

reales. (Vasquez, 2004)

1.1. SISTEMA ACUSATORIO
El nombre del sistema se justifica por la importancia que en aquel
adquiere la acusacion, ella resulta indispensable para que se inicie
el proceso, pues el acusado debe conocer detalladamente los

hechos por los cuales se le somete a juicio.

1.2. SISTEMA INQUISITIVO
La utilizacibn de este sistema es propio de los regimenes
despdticos, absolutistas y totalitarios, se la relaciona con la Roma
imperial y el derecho canonico, Duce y Riego refieren que las
fuentes del modelo inquisitivo de enjuiciamiento criminal pueden

ser rastreadas en la tardia edad media en Europa y mas
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precisamente en la regulacién eclesiastica de lo que ha sido

denominada como la inquisicion (Duce, 2002).

Este sistema se corresponde con una concepcién absoluta del

poder del cual nace la concepcion extrema de autoridad, alejada de

toda participacion de la sociedad, es decir, que no poseia un control

por parte de los miembros de la sociedad, esto conllevé a que las

instituciones que conformaban el sistema de justicia tuvieran un

poder ilimitado en la busqueda de la verdad como unico fin del

proceso.

Las caracteristicas del sistema inquisitivo fueron:

La finalidad del procedimiento penal que se erigi6 como el
método para averiguar la verdad historica, siendo mas
"civilizado" que los combates germanos. Se reemplaza estos
por la prueba testimonial. Por ello el objetivo primordial, de este
procedimiento, era descubrir la verdad: que el acusado
confesase, se arrepintiera y finalmente fuera -castigado.
Asimismo, Bovino (2020) sefiala que "con el sistema inquisitivo
aparecio la figura del procurador y un nuevo fin del
procedimiento: la averiguacion de la verdad" y en ese sentido
"El reclamo que efectuara el procurador en representacion del
rey necesita la reconstruccion de los hechos, que le son ajenos,
y que intenta caratular como infraccién. La busqueda de la
verdad histdrica o material se constituye asi en el objeto del

proceso.
Se afirmo la persecucion de oficio para consolidar la autoridad

real, la organizacion politica y el orden social, con ello el
principio acusatorio era historia.
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- Oftra caracteristica saltante de este sistema es la concentracion
de funciones existente, asi el Juez (el inquisidor) era un técnico.
Se trataba de un funcionario designado por autoridad publica,
gue representa al Estado, que era superior a las partes y que
no estaba sujeto a recusacidn de éstas. Se encargaba de dirigir
el proceso de principio a fin, con iniciativa propia, y poderes muy
amplios y discrecionales para investigar. Teniendo como
facultad exclusiva el tema de la prueba, en cuanto a su
ubicacioén, recepcion y valoracién. Se debe resaltar que el Juez
no solo juzga, sino que, antes de juzgar, investiga los hechos,
dirige la indagacion, busca culpables, acumula pruebas contra

los imputados.

- Prima la idea del procedimiento como pura investigacion,

secreta y escrita.

- Se introduce el sistema de valoracion legal de la prueba, para

limitar el poder de quien juzgaba.

1.3. SISTEMA MIXTO
Caracteristicas:
- Publicidad y oralidad de los debates.
- Libertad de defensa.

- Juzgamiento por jurados.

Como se puede evidenciar, el sistema mixto, resulta de la uniéon
entre el sistema acusatorio y el sistema inquisitivo, esto como
producto de la busqueda de conciliacion entre los valores de ambos
sistemas, tales como el respeto irrestricto de la libertad y como tal

la exigencia de garantias para el proceso -del Sistema Acusatorio-
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; 'y por parte del Sistema Inquisitivo, el deber del Estado de
mantener o restablecer el orden y la paz social, en el cual se
fundamenta que la persecucién penal sea publica. Por ello Maier
(1989) afirma que:

“Del Sistema Inquisitivo perdura hasta nuestros dias en una de
sus maximas premisas fundamentales: la persecucion penal de
los delitos es publica, por lo menos como regla, considerados los
maximos exponentes del comportamiento desviado en el seno
social, y, por ello, intolerables para el orden y la paz social, al
punto de que deben ser perseguidos por el mismo Estado y sin

atencién a ninguna voluntad particular”.

En adelante este sistema mixto, con la consolidacion de los
Derechos Humanos, va adquiriendo nuevos matices en pro de la

defensa de la dignidad del ser humano.

2.1. SISTEMA ACUSATORIO CONTRADICTORIO
El Cédigo Procesal Penal de 2004 se enmarca dentro de unsistema
acusatorio adversarial, pues de la evolucién procesal desde un
sistema inquisitivo a uno mixto para regresar a uno inquisitivo
encarnado en el proceso sumario, el legislador creyé conveniente
tener un sistema respetuoso de los derechosfundamentales que se
base en los adelantos de la ciencia en general como de la juridica,
en ese sentido, el proceso pena desdela revolucion francesa ha
sufrido una evolucién influida por sistemacomo el adversarial que

como vemos ha llegado a nuestros dias.(Vogler, 2005).

A partir de ello, y conforme a lo manifestado por Pérez (2005) las

caracteristicas fundamentales del sistema acusatorio son la
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separacion de las funciones procesales, pues en el sistema
inquisitivo los papeles se confunden y se rednen en la persona del
Juez, en el sistema acusatorio se separan los papeles y se los
encomienda a sujetos procesales distintos e independientes entre
si, para garantizar si equilibrio procesal y el juicio sereno por medio
de la contradiccion de las partes adversas (acusacion y defensa)
frente a un tribunal imparcial, de esto se deriva la segunda
caracteristica: el inicio del proceso por sujeto distinto del Juez
(nemo iudex sine actoré) y la tercera: la carga de la prueba la tiene
la parte acusadora, pues en el sistema inquisitivo la carga de la
prueba de exculpacion pesa sobre el acusado, pues este sistema

esta disefiado como una lucha entre el procesado y el investigador.

El principio de contradiccion, como principio informador de la
actuacion probatoria, permite a la defensa contradecir la prueba de
cargo, por ello la defensa debe hacer todo lo posible por falsearla,
para demostrar que no es exacta o que hay aspectos de ella que
pueden ser interpretadas de otra manera. Si el examen de la
prueba no se realiza, sino que ha sido obtenido unilateralmente por
la parte interesada sin que nadie la haya examinado, esa
informacion es de baja calidad y no ofrece garantias de fidelidad.
Como ocurre cuando el juzgador decide en base a lo que el
expediente le dice, pues en este caso no hay contradiccion y la

informacion no es la de mejor calidad.

El principio de oralidad implica que las diligencias principales del
proceso se realicen en audiencias orales, y lo que es mas
importante, que se valoren en la fuente oral, con independencia que
puedan dejarse registro escrito, de audio o video de ellos a los

efectos de los recursos.
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Una JUltima caracteristica es el respeto a los derechos
fundamentales que se debe de manifestar en todo el transcurso del
proceso penal, pues al estar constitucionalizado todo el
ordenamiento procesal, se llega a la l6gica consecuencia que debe
estar orientado a la Constitucién, por ello toda interpretacion que
sobre el derecho procesal penal se haga debe de estar orientado a

la Constitucion.

Il. ETAPAS DEL PROCESO PENAL

1. LAINVESTIGACION PREPARATORIA

En la estructura del Nuevo Proceso Penal, la etapa de investigacion
dejara de estar en manos del Juez Instructor y pasard a constituirse en
la funcién esencial del Ministerio Publico, quedando el juez como un
tercero imparcial que controlara los actos de investigacion, de ahi que

se le denomine juez de garantias.
1.1. FINALIDAD DE LA INVESTIGACION PREPARATORIA

Segun lo sefalado por el inciso 1° del Art. 321° del NCPP, la
investigacion preparatoria persigue reunir los elementos de
conviccion, de cargo y de descargo, que permitan al Fiscal decidir
si formula o0 no acusacion y, en su caso, al imputado preparar su

defensa.

Al respecto, es preciso aclarar, que la finalidad de la investigacion
preparatoria no es preparar solo la acusacion sino que la actividad
preliminar debe servir tanto para lo que determina la inculpacion
como para lo que la excluye, es decir, debe servir para preparar

tanto la acusacion como la defensa' es decir persigue dos
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1.2.

finalidades principales: preparar el juicio oral o evitar juicios

innecesarios (Velarde, 2009).

DILIGENCIAS PRELIMINARES

Conforme lo expresa Ore (2014), las diligencias preliminares
constituyen la primera sub-etapa, pre jurisdiccional del proceso, en
la cual el Fiscal esta facultado, en virtud de las atribuciones que
le otorga la ley procesal, de seleccionar los casos en los que debe
realizarse una investigacion formal y para ello dispone de una
investigacion preliminar encaminada a reunir los requisitos
necesarios para formalizar la investigacién, entre ellos

individualizar al autor y reunir la prueba minima.

La direccion de la investigacion recae en el Ministerio Publico,
esta etapa aparece como la primera fase no jurisdiccional del
proceso, pues una vez acontecido el hecho social que da origen al
conflicto y conocido este por el Fiscal, lo primero que debe hacer él
es enterarse a través de diligencias preliminares si ese hecho ha
existido en la realidad.

1.2.1. FINALIDAD E IMPORTANCIA

La finalidad de estas investigaciones es la de practicar los
actos urgentes o inaplazables destinados a determinar si
han tenido lugar los hechos objeto de conocimiento y su
delictuosidad, asi como asegurar los elementos materiales
de su comision, individualizar a las personas involucradas
en su comision, incluyendo a los agraviados y dentro de

los limites de la ley.
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Es decir, se busca verificar si el conocimiento que se tiene
de la sospecha de un delito, ya sea de oficio o por la parte
denunciante, tiene un contenido de verosimilitud y ver si
existen elementos probatorios suficientes para continuar
con la persecucién de delitos y sus autores, se funda en la
necesidad de determinar los presupuestos formales para
iniciar validamente la investigacion judicial y por ende el

proceso penal (Sanchez, 2009).

De manera analoga, sefiala Cubas (2009) que: “...la
investigacion preliminar que realiza el fiscal en su despacho
o la policia bajo su supervision, la realiza con el fin de
determinar: i) si el hecho denunciado es delito, ii) si se ha
individualizado a su presunto autor, Y iii) si la accion penal
no ha prescrito. Si no existe alguno de esos requisitos el
fiscal debe archivar provisionalmente o definitivamente los
actuados. Esto determina el reconocimiento de facultades
discrecionales a los fiscales, para que tengan a su cargo la
tarea de seleccion de casos con el objetivo final que el

sistema judicial no esté saturada de causas...”

1.3. INVESTIGACION PREPARATORIA

Conforme lo precisa Sanchez (2009) esta fase se inicia cuando el
Fiscal emite una disposicion para seguir adelante con la
investigacion formal de los hechos. Asi pues, terminada las
diligencias preliminares, el fiscal asume las funciones que con el
CPP de 1940 tenia el Juez instructor, pues con este nuevo codigo
la investigacidon propiamente dicha esta a cargo del Fiscal y no del
Juez instructor dejandose de lado el auto de apertura de

instruccién para dar paso a la Disposicion de Formalizacion de la
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Investigacion Preparatoria emanada por el Fiscal en virtud de la

cual dirige la etapa de investigacion bajo su responsabilidad.

En cuanto a la finalidad de esta etapa, esta referida a la busqueda
y reunion de los elementos probatorios de conviccién, de cargo y
de descargo, que permitiran al Fiscal decidir si formula o no
acusacion para ir a juicio ya que esta es una investigacion mucho
mas amplia y complementaria que la anterior, decimos
complementaria porque no esta permitido que se repitan las
actuaciones realizadas en la etapa preliminar, salvo que resulten

imprescindibles para el esclarecimiento del caso.

La etapa preparatoria pretende contar con los elementos
probatorios que posibiliten ir a juicio, es la fase de preparacion
para el juicio, naturalmente, si hay pruebas de sustento. Por ello,
se establece como finalidad determinar "si la conducta
incriminada es delictuosa, las circunstancias o moviles de la
perpetracion, la identidad del autor o participe y de la victima, asi
como la existencia del dafio causado Claro esta, si no se
evidencias tales presupuestos, el proceso deberd merecer el

sobreseimiento.

PRESUPUESTOS

- La existencia de indicios que revelan la comision del
delito:
La formalizacién de la investigacion preparatoria requiere de
elementos probatorios objetivos que pongan en evidencia la
comision del delito, y que se vinculen con la persona
imputada. Rige el principio de objetividad en la actuacion
Fiscal. Si hay elementos probatorios sobre el delito y sobre

el imputado vinculado al mismo y que merecen ser

24



investigados con mayor profundidad, se dispone la
investigacion preparatoria que, como se ha dicho, viene a
ser complementaria y que permite la intervencién del 6rgano

jurisdiccional para las resoluciones que correspondan.

De alli que cuando el legislador hace mencién a los indicios
reveladores de la existencia de un delito, debemos entender
elementos objetivos de prueba, los mismos que, asi como
permiten el inicio formal del proceso también posibilita su

cuestionamiento por las partes ante el 6rgano jurisdiccional.

Que se haya individualizado al imputado

Es importante sefialar que el proceso penal se debe de
seguir contra persona cierta y debidamente identificada. El
art. 336.1 dice que se haya individualizado al imputado.

Un proceso serio exige saber no solo que el imputado existe
sino determinar quién es, lo que exige conocer sus nombres

y apellidos, su domicilio o datos fisicos personales.

Que la accién penal no haya prescrito

También se exige la verificacién de parte del Fiscal que el
hecho denunciado o investigado de oficio no haya prescrito,
es decir, que deje de ser perseguible por efecto del
transcurso del tiempo. Ello significa realizar el computo del
tiempo desde la fecha de la comision del delito siguiendo las
reglas que establece el articulo 80 y siguientes del CP que
se ocupan tanto de la prescripcién ordinaria, extraordinaria y
de aquellos casos donde el delito afecte el patrimonio del
Estado.

Que se hayan satisfecho los requisitos de

procedibilidad, si fuere el caso
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Este requisito se encuentra supeditado a la exigencia de
algun presupuesto de procedibilidad para el inicio de la
investigacion preparatoria y que se encuentre previsto en la
ley, sea penal o procesal. No se trata de lo que la autoridad
fiscal o judicial estime como requisito de procedibilidad sino
de lo que la ley establece. Tal es el caso del delito de omision
de prestacion de alimentos, de quiebra fraudulenta, o
cuando se trata de delito financiero. De esta manera se
busca cumplir con la normatividad existente y evitar la

interposicién posterior de una cuestion previa.

1.4. LAETAPA INTERMEDIA

La etapa intermedia en el CPP aparece como una etapa
auténoma, bien delimitada y con funciones definidas, de esta
forma el inicio de la etapa intermedia esta representado por la
conclusiodn de la investigacion preparatoria, y durara hasta que se
dicte el auto de enjuiciamiento o cuando se decida el

sobreseimiento del proceso.

En cuanto a la naturaleza juridica que puede atribuirsele a esta
etapa Sanchez (2009) precisa que es una etapa de apreciacion, de
andlisis para decidir la acusacion, plantear mecanismos de
defensa contra la accion penal y también para que se analicen las
pruebas, es una etapa de filtro que tiene como funcién, depurar
errores y controlar los presupuestos o bases de la imputacion y de
la acusacion, primero por el propio 6rgano acusador y luego por
el 6rgano judicial, a fin de establecer si es viable para convocar
debate penal pleno en el juicio oral, o si resulta el sobreseimiento

o preclusion del proceso.
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EL SOBRESEIMIENTO

Se entiende por sobreseimiento a la resolucién firme,
emanada del 6rgano jurisdiccional competente en la fase
intermedia, mediante la cual se pone fin a un procedimiento
penal incoado con una decision que, sin actuar el ius
puniendi, goza de la totalidad o de la mayoria de los efectos

de la cosa juzgada.

Para que el juez pueda dictar el sobreseimiento requerido
por el Fiscal en la etapa intermedia se ha previsto una
audiencia de control del sobreseimiento y en esta se tendra
gue evaluar los presupuestos minimos necesarios para que
el juez pueda dictar el auto de sobreseimiento, en doctrina
se admite que existe dos tipos de presupuestos esenciales
gue se debe cumplir para dictar un auto desobreseimiento,
a estos los podemos clasificar en materiales y formales.
En ese sentido se precisa que son cuatro los presupuestos
de derecho material que se han identificado en la doctrina
procesalita: a)insubsistenciaobjetiva del hecho, es decir
cuando hay una absoluta conviccion de que el hecho que
dio origen al proceso nuncaha existido en realidad; b)
inexistencia del hecho punible, cuando si bien el hecho
investigado existe es atipico; c) falta de indicios de
responsabilidad penal, es decir faltan indicios racionales
de delictuosidad en el imputado, causade justificacion,
legitima defensa, error vencible y, d) pruebanotoriamente
insuficiente para fundamentar la pretension punitiva (Oré,
2014).
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LA ACUSACION

Es un acto procesal que le constituye exclusivamente al
Ministerio Publico, en virtud del principio acusatorio, pues
es una exigencia de este que sin acusaciébn no hay
posibilidad de llevar a cabo el juzgamiento (nullum
acusatione sine iudicium) en tal medida el 6rganorequirente
para formular la acusacion debera tomar en cuenta los fines
ultimos de la investigacion, contrario sensu debera de
solicitar al 6rgano jurisdiccional el sobreseimiento definitivo
de la causa, cuando ciertas circunstancias revelan que el
hecho imputado adolece de un elemento componedor de
tipicidad, ante la presencia deuna causa de justificacién o
precepto permisivo, causas extintivas de la accion penal o
simplemente ante una insuficiente prueba de cargo que no

puede sostener una acusacion.

EL AUTO DE ENJUICIAMIENTO

Segun Sanchez (2009) el auto de enjuiciamiento es el
resultado de la procedencia de la acusacion, dicha
resolucién determina, en primer lugar, lo que va ser objeto
de la defensa - tanto el imputado como la parte civil, y el
tercero civil pueden referirse en sus actos postulatorios y
de aportacion de hechos a lo que es materia de la
acusacion- y en segundo lugar, la posibilidad de que las
partes puedan precisar sus pretensiones, ofrecer actos de

prueba y deducir diversos medios de prueba.
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Una vez dictado el auto de enjuiciamiento se notificara al
Ministerio Publico y a los demas procesales y dentro de las
cuarenta y ocho horas de la notificaciéon, el Juez de la
investigacion preparatoria hara llegar al juez penal que
corresponda dicha resolucibn 'y los actuados
correspondientes, asi como los documentos y los objetos

incautados y se pondra a su orden a los presos preventivos.

1.5. JUICIO ORAL

Respecto a esta etapa Neyra (2010) precisa que se realizaréa de
forma oral, publica y contradictoria ya que representara la fase
central del proceso, y en ella el Juez o Tribunal decidira, en base
a argumentos y pruebas actuados en el debate contradictorio, que
se realizara utilizando las técnicas de litigacion oral que consti-

tuiran una herramienta sustancial, la solucion del conflicto.

Por ello, el Juicio Oral constituye el verdadero debate que
presenta el proceso penal, en donde se ponen de manifiesto todos
los principios del sistema acusatorio y en donde se puede destruir

la presuncion de inocencia que inspira todo el proceso penal.

En un Juicio acusatorio se tiene como bandera a la oralidad que
se superpone a la escrituralidad y que consiste en la posibilidad
de apreciar los testimonios a viva voz sin que medien intérpretes
gque puedan desvirtuar el contenido, es asi que la oralidad

determina la existencia de la inmediacion.
El encargado de conducir la actividad probatoria es el juez quien

puede pedir aclaraciones si asi lo requiere y sera quien moderara

el interrogatorio evitando que el declarante conteste preguntas
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capciosas, sugestivas o impertinentes y procurara que estas se

lleven a cabo respetando la dignidad de las personas.

Después de la actuacion de todos los medios probatorios se
presentaran los alegatos finales en donde las partes tendran que
presentar sus argumentos en funcion del caso propuesto
inicialmente y persuadir al juez sobre la verosimilitud de la

solucién planteada en los alegatos preliminares.

PRINCIPIO DEL JUICIO ORAL

a. PRINCIPIO DE INMEDIACION

El principio de inmediacion consiste basicamente en la
exigencia de la existencia de una relacion directa entre el
acusado y su juzgador, pues la informacién oral, como
corporal, que pueden trasmitir ambas personas sera de
primera mano (sin intermediarios). Logrando a la vez la
presencia directa del sujeto procesado, por el cual el
juzgador va tener la certeza de calificar y examinar si el
procesado transpira 0 se ruboriza ante las preguntas
formuladas, su grado de cultura, su rapidez mental, etc.
Es decir, el juzgador apreciard a quien juzga y el

procesado apreciara quién lo juzga y como lo juzga.

La inmediacion es la exigencia de que el juzgador se haya
puesto en contacto directo con las demas personas que
intervienen en el proceso, sin que existe entre ellos
elemento alguno interpuesto. Esta exigencia es
particularmente importante con relacién a las pruebas,
hasta el extremo que normalmente se ha venido

concibiendo la inmediacion solamente como la exigencia
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de que el juez ha de pronunciar la sentencia cuando haya

asistido a la practica de las pruebas.

b. Principio de contradiccion

Neyra (2010) refiere que el principio de contradiccion guia
basicamente todo el desarrollo del juicio oral, pero
esencialmente la actividad probatoria, pues otorga la
posibilidad a los sujetos procesales de realizar sus
planteamientos, aportar pruebas, discutirlas, debatirlas,
realizar las argumentaciones iniciales, finales y realizar

opiniones ante cuestiones incidentales, etc.

Pero esta contradiccion que tiene como escenario el juicio
oral, no se realiza de manera arbitraria por una de las
partes, sino con el debido respeto a una de las exigencias
del principio acusatorio, es decir, al principio de igualdad
de armas que deben tener las partes en debate
contradictorio, y que tiene relacion directa con el derecho
de defensa reconocido constitucionalmente en el art. 139.
Inciso 14.

El nuevo Cddigo Procesal Penal del 2004 establece de
manera expresa el Derecho de Defensa, en el Art. 1X del
Titulo Preliminar, la cual sefiala que: "toda persona tiene
derecho inviolable e irrestricto a que se le informe de sus
derechos, a que se le comunique de inmediato y
detalladamente la imputacién formulada en su contra, y a
ser asistido por su abogado defensor de su eleccién o en
su caso, por un abogado de oficio (...) también tiene

derecho a que se le conceda un tiempo razonable para que
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prepare su defensa; a ejercer su autodefensa material; a

intervenir, en plena igualdad, en la actividad probatoria..."

c. Principio de oralidad

Cuando se habla del principio de oralidad nos referimos
a que los actos procesales deben ser predominantemente
hablados y que la intervencion y la comunicacion de los
sujetos procesales deben realizarse a través de la
oralidad, sin perjuicio de que lo actuado en el juicio quede
en actas, pues actualmente no cabe hablar de un proceso

exclusivamente oral o exclusivamente escrito.

La oralidad ademas debe ser un instrumento principal que
produce la comunicacion oral entre las partes, con la
oralidad se puede captar el mensaje en vivo y directo y
podemos apreciar necesariamente la comunicacion
corporal a través de los gestos, los ademanes y el

nerviosismo que puede mostrar la persona al hablar.

La importancia de que un proceso sea eminentemente
oral es que ello constituye la mejor forma de
comunicacion, de manera clara y sencilla para el 6ptimo
desarrollo de un Juicio y a la vez, necesariamente, a través
de ella se cumplirian con seguridad los principios de

publicidad e inmediacién.

Duce (2012) considera a la oralidad como instrumento y
Nno como un principio, asi, hace estas consideraciones
gue en sus palabras dice: "...se debe diferenciar muy bien
lo que es un instrumento, de lo que es un principio. La

oralidad es un instrumento, un mecanismo; la
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inmediacion o la publicidad son principios politicos y

garantias que estructuran al proceso penal.

d. PRINCIPIO DE PUBLICIDAD.

La publicidad implica que el juzgamiento debe llevarse a
cabo publicamente con transparencia, facilitando que
cualquier persona o colectivo tengan conocimiento de
como se realiza un juicio oral contra cualquier persona
acusada por un delito y controlen la posible arbitrariedad

de los jueces.

En sintesis, la publicidad nos da la garantia que los
ciudadanos tengan un control sobre la justicia y que las
sentencias sean el reflejo de una deliberacion de las

pruebas surgidas dentro de un Juicio Oral.

e. PRINCIPIO DE CONCENTRACION

El principio de concentracibn es wuna de las
manifestaciones del principio de oralidad, asi algunos
autores como Montero Aroca sefialan que decir oralidad es
también decir concentracion tanto que se ha sostenido
gue lo que caracteriza a un procedimiento oral es mas la
concentracion, pues supone que los actos procesales
deben de desarrollarse en una sola audiencia, o en todo
caso en algunas pocas audiencias proximas temporal-
mente entre si, con el objetivo evidente de que la
manifestacion realizada por las partes ante el juez y las
pruebas, permanezcan fielmente en la memoria de los

jueces a la hora de dictar sentencia.
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El NCPP 2004 entiende el principio de concentracion y
continuidad como la realizacion de la audiencia oral se
inicie y continué hasta su culminacién, a fin debitar
dilaciones. Se pretende con ello que iniciada una
audiencia continué esta hasta el final de esta manera el
juzgador solo vera un caso penal con plenitud y lo
resolvera en el tiempo estrictamente necesario, con ello
se evitara las mini audiencias. Asi nuestro nuevo codigo
establece gque, instalada la audiencia, ésta seguira en
sesiones continuas e ininterrumpidas hasta su
conclusion. Si no fuere posible realizar el debate en un
solo dia, éste continuara durante los dias consecutivos

gue fueran necesarios hasta su conclusion.

1.5.1. FASES DEL JUICIO ORAL!?

1.5.1.1. FASE INICIAL

Es dirigido por el Juez o en su defecto un Tribunal,
se encuentra destinado a instalar la audiencia y a
constatar la correcta constitucion de la relacion
juridica procesal. Los Jueces operan como arbitros
entre las partes velando porque el juicio no se
desnaturalice y sirva efectivamente como un
instrumento para probar alguna de las teorias del
caso que se encuentran en pugna. Ademas de ser
los encargados de la conduccion del debate, tendran

también bajo su responsabilidad la trascendental

1 NEYRA FLORES, José Antonio. Ob Cit. pag. 245.
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1.5.1.2.

mision de resolver en definitiva el asunto, que es el

objeto del juicio.

Para que se dé por instalada la audiencia se
requiere la presencia obligatoria de: los miembros
del 6rgano jurisdiccional, los representantes del
Ministerio Pdublico, el acusado, su defensor. La
presencia del acusado es obligatoria. En nuestro
ordenamiento juridico el acusado debe estar pre-

sente durante todo el acto oral.

FASE PROBATORIA

Esta es la fase donde se debe realizar todos los
medios probatorios. Aqui rige el principio de
aportacion de parte, excepcional mente y cuidando de
no reemplazar la actuacién propia de las partes, el
Juez puede disponer la actuacion de otros medios

probatorios (prueba complementaria).

Se admitiran mas pruebas cuando sean
conducentes, Utiles y pertinentes. No se prueban las
maximas de la experiencia, leyes naturales, normas
juridicas internas, la cosa juzgada, etc. No se
deberan admitir pruebas que para su obtencién
hayan vulnerado derechos fundamentales. Dentro
de la actuacion probatoria se debe seguir un orden el

cual es:
- Examen de acusado
- Examen de testigo

- Examen de peritos
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1.5.1.3.

- Lectura de prueba documental.

En el examen de testigo no se admiten cualquier tipo
de preguntas, como las capciosas, repetitivas,
ofensivas o0 que tengan respuestas sugeridas. Es el
juez o director de debates quien controla esta
actividad, las partes podran objetar el ritmo de
preguntas que se formulen y pedir la reposicion de
lo decidido por el Juez al respecto. Acerca de los
testigos de referencia se debe precisar como obtuvo
esa informacion y a partir de alli valorar el
testimonio. A los testigos no se les permite
apreciaciones personales u opiniones, se deben
limitar a narrar los hechos puestos en debate. En
cuanto a los peritos, ellos son profesionales y
acuden a la audiencia del juicio oral para exponer el
contenido de su investigacion y sobre todo dar a
conocer sus conclusiones en base a los estudios
realizados. Les estd permitido consultar
documentos, notas escritas y publicaciones durante

su interrogatorio.

FASE DECISORIA

Comprende la discusion final o informe de las
partes, esto es, la exposicion final del fiscal y los
alegatos de los defensores del actor o parte civil, del

tercero civil y del imputado.

Los alegatos de clausura son expuestos también en
esta fase; ellos constituyen la Ultima oportunidad de
dirigirse al Tribunal; en esencia es un ejercicio

argumentativo, responde a la pregunta ¢por qué
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debe prevalecer mi caso?, el abogado sugiere qué
conclusiones se deben extraer de lo que ocurrié en
el debate. Es en el alegato final que los abogados le
daran unidad y coherencia al relato que han venido
construyendo y haran-su lectura integra y de corrido
por primera y Unica vez. Para que el alegato final
cumpla con efectividad su funcion argumentativa
respecto de la prueba, se requiere mucha claridad
del litigante acerca de qué consiste el mismo, asi

como destrezas muy concretas.

Cerrado el debate, de inmediato los jueces pasan a
deliberar en secreto. Las decisiones se toman por
mayoria. En el caso que hubiera discrepancia sobre
el monto de la pena o la reparacién, se aplicara en

el término medio.

Para decidir solo se tomaran en cuenta lo actuado
durante la o las audiencias del juicio oral. Para
apreciar las pruebas primero se las examinara
individualmente y luego conjuntamente con las
demas. La valoracion probatoria respetara las reglas
de la sana critica especialmente conforme a los
principios de la logica, las méximas de la
experiencia y los conocimientos cientificos. En la
sentencia, los magistrados se ocuparan de las
cuestiones incidentales diferidas; de la existencia
del hecho y sus circunstancias, la responsabilidad
del acusado y el grado de patrticipacion en el hecho,
la calificacion legal de éste, la individualizacion de la
pena, reparacion civil, consecuencias accesorias y

costos.
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ll. VIOLACION SEXUAL DE MENOR DE EDAD

1.1. BIEN JURIDICO PROTEGIDO

El bien juridico protegido del delito de acceso carnal sexual sobre un
menor es solo la indemnidad o intangibilidad sexual de los menores de

catorce anos de edad.

En primer término, la indemnidad sexual se le entiende como la
proteccion del desarrollo normal de la sexualidad de los menores,
guienes todavia no han alcanzado el grado de madurez suficiente para

determinarse sexualmente en forma libre y espontanea.

La doctrina legal vinculante define a la indemnidad sexual como “la
preservacion de la sexualidad de una persona cuando no esta en
condiciones de decidir sobre su actividad sexual: menores e incapaces”
(Hurtado, 2011).

Castillo (2002), precisa que la indemnidad sexual es una manifestacion
de la dignidad de la persona humana y el derecho que todos, como
seres humanos, tenemos a un libre desarrollo de la personalidad sin
intervenciones traumaticas en la esfera intima, las cuales pueden
generar huellas indelebles en el psiquismo de la persona para toda su
vida. La Ley penal protege al menor tanto de la injerencia abusiva de
terceros en el ambito de su sexualidad como de aquellos que se
aprovechan de él para mantener relaciones sexuales valiéendose de

vinculos familiares, de custodia o de dependencia.

1.2. SUJETO ACTIVO

Al tratarse de un delito comun, agente o sujeto activo de la conducta
delictiva en hermenéutica puede ser cualquier persona sea varén o
mujer. El tipo penal no exige la concurrencia de alguna cualidad o
calidad especial, salvo para agravar la conducta, como ha quedado
expresado. Incluso puede tener la condicion de enamorado, novio o

conviviente de la victima. Se excluye el estado civil de casado aparente,

38



debido a que, de acuerdo a nuestra normatividad civil, es imposible ju-
ridicamente contraer matrimonio con un o una menor de catorce afos

de edad. Si ello ocurriera, tal matrimonio es nulo

1.3. SUJETO PASIVO

También victima o sujeto pasivo de los supuestos delictivos previstos
en el articulo 173 del Cédigo Penal pueden ser tanto el varébn como la
mujer, con la uUnica condicién trascendente de tener una edad
cronolégica menor de catorce afios. Muy bien puede tener alguna
relacion sentimental con el agente, o también dedicarse a la
prostitucion. Tales circunstancias son irrelevantes para calificar el

delito.

El tipo penal solo exige que el sujeto pasivo tenga una edad cronoldgica
menor de 14 afios, independientemente del nivel de desarrollo de su
capacidad de discernimiento, del grado de evolucién psicofisica que
haya alcanzado o de si ha tenido antes experiencias de tipo sexual,
sentimental o de cualquier otra indole. ElI Derecho penal en la
proteccion de la sexualidad de los menores no realiza una
consideracion adicional respecto a la vida anterior del menor revisando
sus antecedentes morales, sociales, econdémicos o juridicos (Castillo,
2002). De ahi que el delito igual se configura, asi se llegue a determinar
gue la menor o el menor se dedique a la prostitucion, o si ha tenido con

anterioridad al hecho concreto experiencia de acceso carnal sexual.

1.4. TIPICIDAD SUBJETIVA

De la redaccion del tipo penal se desprende que se trata de un delito
de comisién dolosa y que no cabe la comisién imprudente. Por la
naturaleza del delito es posible que se configure el dolo en sus tres

clases: directo, indirecto y eventual.
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1.5. CULPABILIDAD

Acto seguido, de verificarse que en la conducta tipica de acceso sexual
sobre un menor no concurre alguna causa de justificacion, el operador
juridico entrara al analisis para determinar si la conducta tipica y
antijuridica puede ser atribuida a su autor. En esta etapa tendrd que
verificarse si al momento de actuar el agente era imputable, es decir,
mayor de 18 afios y no sufria de alguna anomalia psiquica que le haga
inimputable. También se verificard si el agente, al momento de
exteriorizar su conducta de acceso carnal sexual sobre menor, conocia
la antijuridicidad de esta, es decir, se verificara si sabia que dicho acto

estaba prohibido por ser contrario al Derecho.

1.6. CONSUMACION

Conforme lo precisa Salinas (2005) el delito de acceso sexual de menor
se perfecciona 0 consuma con la penetraciéon total o parcial de la
victima menor, ya sea via vaginal, anal (contra natura) o bucal. O en su
caso, cuando comienza la introduccidon de objetos o partes del cuerpo
en la cavidad vaginal o anal del sujeto pasivo. Esto es, habra
penetracion cuando el miembro viril del varén se introduce en alguna
de las cavidades ya indicadas del sujeto pasivo-menor o cuando en
alguna de esas cavidades del sujeto activo venga a introducirse el pene

del varén-menor agredido sexualmente.

En caso del uso de objetos o partes del cuerpo, se perfecciona cuando,
por ejemplo, una protesis sexual o algun objeto parecido al pene son
introducidos por via vaginal o anal del menor, o en su caso, cuando el
agente introduce algun dedo o la mano en el conducto vaginal o rectal

de su victima menor.

40



1.7. AUTORIA Y PARTICIPACION

El delito de acceso carnal sexual sobre menores puede perfeccionarse
por cualquiera de las formas de autoria previstas en el Codigo Penal.
Asi puede presentarse la autoria directa cuando una sola persona
realiza los elementos del tipo. La autoria mediata aparece cuando el
agente aprovecha o induce a error a un tercero para que realice el
acceso sexual con un menor de catorce afos haciéndole creer que este
posee una edad superior: “Asimismo, dicha modalidad de autoria se da,
por ejemplo, cuando se manipula a que dos menores de edad de 14
afios practiquen relaciones sexuales o, en otra variante, que uno del5

realice un acto sexual con un nifio de 11 afios”

. ANALISIS DEL PROBLEMA
El problema que pudo ser detectado dentro de la carpeta fiscal

analizada fue el siguiente:

¢, Cual es el fundamento para determinar que el Juzgado Penal
Colegiado y la Sala Penal de Apelaciones aplicaron indebidamente
el Acuerdo Plenario 02-2005 en el presente proceso?

Ahora bien, debemos partir respecto al contenido del Acuerdo Plenario

N° 02-2005, el mismo que establece:

9. Las circunstancias que han de valorarse son las siguientes:

A. Desde la perspectiva subjetiva, ha de analizarse la personalidad del
imputado, en especial sus relaciones con el afectado por su testimonio.
También es del caso examinar las posibles motivaciones de su
delacién, que éstas no sean turbias o espurias: venganza, odio,
revanchismo, deseo de obtener beneficios de cualquier tipo, incluso
judiciales, que por su entidad estan en condiciones de restarle fuerte

dosis de credibilidad. Asimismo, se tendra del cuidado de advertir si la
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finalidad de la declaracion no sea, a su vez, exculpatoria de la propia

responsabilidad.

B. Desde la perspectiva objetiva, se requiere que el relato incriminador
esté minimamente corroborado por otras acreditaciones indiciarias en
contra del sindicado que incorporen algun hecho, dato o circunstancia
externa, aun de caracter periférico, que consolide su contenido

incriminador.

C. Asimismo, debe observarse la coherencia y solidez del relato del
imputado; y, de ser el caso, aunque sin el caracter de una regla que no
admita matizaciones, la persistencia de sus afirmaciones en el curso
del proceso. El cambio de version del coimputado no necesariamente
la inhabilita para su apreciacion judicial, y en la medida en que el
conjunto de las declaraciones del mismo coimputado se hayan
sometido a debate y analisis, el juzgador puede optar por la que

considere adecuada.

10. Tratdndose de las declaraciones de un agraviado, aun cuando sea
el Unico testigo de los hechos, al no regir el antiguo principio juridico
testis unus testis nullus, tiene entidad para ser considerada prueba
vélida de cargo y, por ende, virtualidad procesal para enervar la
presuncion de inocencia del imputado, siempre y cuando no se
adviertan razones objetivas que invaliden sus afirmaciones. Las

garantias de certeza serian las siguientes:

1. Ausencia de incredibilidad subjetiva. Es decir, que no existan
relaciones entre agraviado e imputado basadas en el odio,
resentimientos, enemistad u otras que puedan incidir en la parcialidad

de la deposicién, que por ende le nieguen aptitud para generar certeza.
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2. Verosimilitud, que no soélo incide en la coherencia y solidez de la
propia declaracion, sino que debe estar rodeada de ciertas
corroboraciones periféricas, de caracter objetivo que le doten de aptitud

probatoria.

3. Persistencia en la incriminacién, con las matizaciones que se

sefalan en el literal c) del parrafo anterior.

Ahora bien, la Sala Penal de Apelaciones, uniéndose al criterio
esgrimido por el Juzgado Penal colegiado del Santa, en la Sentencia

de Vista, confirma la apelada basandose en el siguiente argumento:

Ausencia de Incredibilidad Subjetiva: Esto significa que no existan
relaciones entre agraviado e imputado, basadas en el odio,
resentimientos, enemistad y otras que puedan incidir en la parcialidad
de la deposicion, respecto a la declaracion de la menor agraviada
precisan que no se evidencia que existan motivos de odio, venganza o
resentimiento entre la agraviada y el acusado, precisa que el imputado
afirma que ha tenido problemas con el padre de la agraviada, pero este
hecho no lo ha acreditado con medios probatorios idoneos, por lo
que el colegiado no advierte alguna razon por la cual la menor
agraviada quiera perjudicar al imputado con la imputacion.

Verosimilitud: La declaracion debe estar rodeada de ciertas
corroboraciones periféricas de caracter objetivo que le doten de aptitud
probatoria, por lo que precisa que la declaracion de la imputada es
sélida y coherente debido a que ha sindicado directamente al
encausado, detallando haber sido victima por parte del imputado,
siendo que el dicho de la agraviada ha sido corroborado con el RML
2596-EIS, la declaracion de Carmen Pilar Zelaya Zanes, declaracion
de Carmen Gladis Huaman Campos, Pericia Psicologica N° 02567-
2015-PSC, declaracion en juicio oral de Tatiana Jhosselyn de la Cruz
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Huaman, partida de nacimiento de la menor agraviada, acta de
recepcion de denuncia verbal N° 102-2015-REGPOL-
a/DITPA/DIVPOL.

Persistencia en la incriminacién: la incriminacion de la menor
agraviada ha sostenido su imputacion en forma firme y coherente
desde el inicio de la investigacién, y no se ha retractado de su
incriminacion, por lo que se cumple dicho requisito. Respecto a lo
alegado por la defensa técnica respecto a las contradicciones de la
menor agraviada en camara Gesell, dichas no inciden en lo esencial
del relato incriminador en contra del imputado, siendo lo esencial lo

narrador por la victima

Respecto al primero punto de andlisis, referido a Ausencia de
Incredibilidad Subjetiva en el presente caso los magistrados afirman
gue no existen elementos objetivos que hagan presumir una relacion
de enemistad, odio o sentimiento de rencor entre la agraviada y el
imputado que hagan presumible que la imputacion es realizada con un
animo de venganza, si bien es cierto que la existencia de alguna razon
plausible que genere enemistad entre los sujetos procesales es un
indicador para presuponer la existencia de una animo revanchista con
la interposicion de una denuncia, pero muchas veces dicha rivalidad no
se ve reflejada directamente con el agraviado sino se puede traducir en
algun problema con los familiares de este, los cuales pueden surgir de
la convivencia diaria, siendo que en muchos casos dicho animus queda
en la psiquis interna de una de las partes y no se podria materializar en
documentos o instrumentos tangible; por ello este punto debié ser
analizado de una manera holistica, por los sefiores magistrados y no
basarse en la no existencia de algun documento o algun acto que

materialice la enemistad.
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Con relacién a la verosimilitud de la imputacion de la agraviada
precisan que estos han sido corroborados con elementos periféricos
como son: RML 2596-EIS, la declaracién de Carmen Pilar Zelaya
Zanes, declaracion de Carmen Gladis Huaman Campos, Pericia
Psicoldgica N° 02567-2015-PSC, declaracion en juicio oral de Tatiana
Jhosselyn de la Cruz Huaman, partida de nacimiento de la menor
agraviada, acta de recepcién de denuncia verbal N° 102-2015-
REGPOL-a/DITPA/DIVPOL.

Respecto a ello podemos afirmar que dichos documentos nocorroboran
en absoluto la imputacién de la agraviada con respecto a lacomision del
delito por parte del imputado, por ejemplo precisa que el delito se
encuentra acreditado con el Reconocimiento Médico Legal N°2596-EIS,
si bien es cierto dicha pericia acredita que la agraviada ya ha tenido
relaciones sexual con anterioridad (por que se precisa desfloracién
antigua), pero ello no prueba ni mucho menos corrobora el dicho de la
agraviada respecto a que el imputado la habria accedidocarnalmente
contra su voluntad, lo que no destruye la presuncion de inocencia que
ampara al imputado, simplemente corrobora que lamenor tuvo
relaciones sexual, pero no se le puede atribuir dicho hecho al
investigado.

Con relacion a las declaraciones testimoniales que precisan, debemos
afirmar que dichas personas son testigos de oidas, por cuanto no
presenciaron los hechos sino manifiestan que se enteraron por que la
menor les conto6 o sus familiares, si bien es cierto que toda investigacion
parte de que el agraviado cuenta los hechos ocurridos, pero estas
declaraciones no pueden servir para sustentar una condena de cadena
perpetua, por cuanto la doctrina precisa que las declaraciones de los
testigos de oidas deben ser corroboradas con otros elementos
periféricos, lo que en el presente caso no ha sido posible de corroborar.
La partida de nacimiento, de la agraviada, Unicamente sirve para

acreditar la edad de la menor a la fecha en que los hechos ocurrieron,
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mas no sirven para acreditar la responsabilidad del investigado dentro
de la comision del delito. Asimismo, el acta de denuncia policial solo
sirve para precisar que los hechos fueron puestos a conocimiento de la
autoridad policial, punto a partir del cual se inicia las diligencias de
investigacién; por lo que este supuesto ha sido indebidamente aplicado
para fundamentar la sentencia condenatoria y no enerva la presunciéon

de inocencia con relacién al investigado.

Respecto al tercer punto, relacionado a la persistencia en la
incriminacion, precisan que la menor agraviada ha sostenido su
imputacion en forma firme y coherente pero ello no se ajusta a la
realidad, toda vez que durante la entrevista en camara Gesell, la menor
agraviada, preciso que la persona que habria perpetrado la violacién
tenia tatuajes en la cabeza y en el cuerpo, siendo que durante la toma
de la declaracion del investigado, el Fiscal (a pedido del abogado
defensor) dej6 constancia que el investigado no cuenta con ningun tipo
de tatuajes o cicatrices en el cuerpo, con lo que el punto de
verosimilitud habria quedado descartado, sin embargo los magistrados
desvirtuan dicho hecho asegurando que las contradicciones no inciden
en lo esencial del relato incriminador en contra del imputado, siendo lo
esencial lo narrador por la victima. En este punto debemos precisar que
es un sin sentido que se dé mayor valoracion a la declaracién de la
agraviada que a los datos objetivos que hacer presuponer que el
investigado no habria cometido el delito denunciado; en ese punto

debemos expresar que se vulnero el principio de igualdad de armas.
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10. CONCLUSIONES

- En la investigacion contra la persona de Moisés Nilo Miranda
Marcelo, por el presunto delito de Violacion Sexual de menor de
edad, en agravio de la menor de iniciales B.D.Z.H., se realiz6 una
indebida aplicacion de los presupuestos contenidos en el Acuerdo
Plenarios N° 02-2005.

- Los magistrados no debieron condenar al investigado a la pena de
cadena perpetua por cuando a lo largo de la investigacion no se ha
podido desvirtuar la presuncién de inocencia que ampara a toda
persona.

- La agraviada, en la diligencia de Cé&mara Gesell, caydé en
contradicciones con relacion a la descripcion de la persona que
habria perpetrado la violacion sexual en su contra.

- Se ha demostrado que los magistrados actuaron con la Unica
finalidad de inclinar la balanza probatoria a favor de la investigada
para lograr una sentencia condenatoria, si bien es cierto que el delito
de violacién sexual es un acto reprochable, pero no vamos abuscar
a un culpable forzando diversas instituciones juridicas para tal fin.

- No se respeto el principio de Igualdad de Armas y la Presuncién de
Inocencia del investigado, por cuando desde que se inici6 el
proceso ya se tenia al investigado como potencial culpable de los
hechos ocurridos.

11.RECOMENDACIONES
- Al momento de realizar la valoracion de los medios de prueba deben
realizarlo con independencia y objetividad, sin sucumbir ante la

presion mediética que se genera ante frente a una violacion sexual.
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