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INTRODUCCION

El presente trabajo trata de establecer como se incorpora y analiza
la prueba en los delitos de violacion sexual de menores de edad. También
se pretende analizar problemas puntuales como por ejemplo si en los
supuestos en los que luego de agotarse la actividad probatoria en el
proceso ordinario en relacion a los delitos sexuales en perjuicio de menores
de edad, se llega a tener como Unico elemento de cargo la declaracion de
la victima, es factible imponer una sentencia condenatoria sin transgredir la
presunciéon de inocencia. Es decir se pretende contrastar como se viene
aplicando el principio de libre valoracion en las resoluciones de los referidos
delitos.

Creemos que al final del analisis de los fallos judiciales se pueda
establecer las razones que invocan los jueces en esos casos asi como si los
mismos carecen de criterios objetivos para resolver o cuentan con algunas
reglas que hagan aceptables la solucion dada al caso en concreto, como
qguiera que hay una alta incidencia en la Capital de la Republica, se
analizara tomando como muestra algunas de las sentencias expedidas en
las Salas Penales de Lima que vienen resolviendo sobre estos delitos.

En ese sentido nuestro trabajo de andlisis dogmatico critico se
complementara con una investigacion de campo, tomando como base los
procesos penales sobre la materia correspondiente a los afios 2001 y 2002

de las Cortes Superiores del Distrito Judicial de Lima.



CAPITULO |
EL PROBLEMA

A.
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.

DESCRIPCION Y DELIMITACION

DEL PROBLEMA.

a. DESCRIPCION DEL PROBLEMA.

Nuestro Sistema Penal en su aspecto valorativo confiere a los
Jueces la facultad de resolver conforme al llamado “criterio de
conciencia” que se sustenta en el Principio de la Libre Valoracién de
la Prueba.

En los delitos de violacion sexual de menores de edad, cuando
se llega a tener como Unico elemento probatorio la declaracion de la
victima, nuestros tribunales vienen aceptando que la declaracion de
la victima siendo una testifical, puede constituir prueba valida para
justificar una sentencia condenatoria.

Sin embargo frente a la légica sospecha objetiva e inevitable
parcialidad de la declaracién de la victima, la jurisprudencia nacional
viene exigiendo un conjunto de requisitos para dar meérito a sus
imputaciones, sobre todo si no se cuenta con méas prueba directa de
cargo que su testimonio.

Por todo lo expuesto, creemos que existe la necesidad de

identificar en las sentencias judiciales, las razones que invocan los



jueces en esos casos, asi como si los mismos carecen de criterios
objetivos para resolver o cuentan con algunas reglas que hagan
aceptables la solucion dada al caso en concreto, tomando en
consideracion la alta incidencia de estos delitos en la Capital de la

Republica.

DELIMITACION DEL PROBLEMA DE INVESTIGACION

El problema de estudio se delimita a las sentencias sobre delitos
contra la libertad sexual - violacion sexual de menores de 14 afios, de
la Primera y Segunda Salas Penales de la Corte Superior de Lima,

emitidas durante los afos 2001 y 2002.



2.
FORMULACION DEL PROBLEMA.

Por lo antes expuesto nuestro problema de investigacion queda

redactado de la siguiente manera:

a. PROBLEMA GENERAL

¢, Qué requisitos debe reunir la declaracion de la victima, para crear
conviccion en el juzgador sobre el delito contra la libertad sexual —
violacién del menor y la responsabilidad penal del supuesto agresor,

en las Salas Penales de la Corte Superior de Lima?

b. PROBLEMA SECUNDARIO.

¢ Es tomada en consideracion la prueba indiciaria, para poder inferir
los hechos delictivos y la participacion del acusado en los delitos
contra la libertad sexual -violacion del menor, en las Salas Penales de

la Corte Superior de Lima?



3.
OBJETIVOS
DE LA INVESTIGACION

a. ldentificar los requisitos que debe reunir la declaracion de la victima para
crear conviccion en el juzgador en los delitos contra la libertad sexual —
violacion de menor y la responsabilidad penal del supuesto agresor, en

las Salas Penales de la Corte Superior de Lima.

b. Determinar si es tomada en consideracién la prueba indiciaria para
poder inferir los hechos delictivos y la participacién del procesado en los
delitos contra la libertad sexual — violacion de menor de catorce afios, en

las Salas penales de la Corte Superior de Lima.



4. JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

Este trabajo de investigacion se justifica, porque a través de él se
consolidan los conocimientos sobre la valoracidon de la prueba en los delitos
contra la libertad sexual — violacién de menores, contemplada en la doctrina,

legislacion y jurisprudencia nacional y extranjera.

El estudio del derecho comparado sobre la materia investigada permite
tener una vision mas global de los requisitos exigidos para la valoracién de
los medios de prueba, que utiliza el juez con criterio de conciencia para
determinar la comision de delito en grado de tentativa o delito consumado,

resolviendo con sentencias absolutorias o condenatorias respectivamente.

Finalmente este trabajo de investigacién es de relevante importancia,
habida cuenta que permitird formular alternativas de solucién, que subsanen

las deficiencias legales frente a esta problemética.



5.

HIPOTESIS Y VARIABLES

a.

HIPOTESIS

1) La declaracion de la victima, crea conviccion en el

juzgador, cuando esta corrobora con pruebas objetivas,
gue conduzcan a condenar o absolver al acusado en los
delitos contra la libertad sexual — violacion de menor de

catorce afnos.

VARIABLES
VARIABLES INDEPENDIENTES

Absolucién del inculpado en el delito de violacion sexual de
menor de catorce anos.
Responsabilidad penal del inculpado del delito de violacion

sexual del menor.

VARIABLES DEPENDIENTES

Declaracion de la Victima

Pruebas objetivas

2) En los delitos contra la libertad sexual — violacion de menor

de catorce afos, la prueba indiciaria, debe estar
plenamente acreditada con pruebas directas, para que el
juez, a través de la logica o de la experiencia, infiera los

hechos delictivos y la participacién del acusado.

VARIABLES INDEPENDIENTES

Absolucion del inculpado en el delito de violacion sexual de
menor de catorce afios.
Responsabilidad penal del inculpado del delito de violacion

sexual del menor.

VARIABLES DEPENDIENTES

La prueba indiciaria en los delitos de violacion sexual del menor.

La prueba directa en los delitos de violacion sexual del menor.



CAPITULO I
FUNDAMENTOS TEORICOS DE
LA INVESTIGACION

A.
ANTECEDENTES DE ESTUDIOS

1.
ESTUDIOS
REALIZADOS EN EL PAIS

a. MONTOYA VIVANCO, al realizar un estudio de la jurisprudencia
peruana sobre delitos sexuales sefala que no es su proposito
establecer una evolucion lineal en el criterio interpretativo
jurisprudencial sobre el valor del testimonio de la victima e invita a las
futuras investigaciones a corroborar o no las afirmaciones

preliminares siguientes:

“LA VALORACION DEL TESTIMONIO DE VICTIMAS MENORES DE EDAD.- .....
hemos apreciado un mayor niamero de resoluciones judiciales en las que diversas
instancias judiciales han acogido la manifestacién de una victima menor de catorce
afios, reconociéndole asi valor de prueba de cargo susceptible de desvirtuar el
principio de presunciéon de inocencia o el in dubio pro reo. La mayoria de las
sentencias muestran mucha flexibilidad de parte del operador judicial para acoger
el valor probatorio de estas declaraciones. Una expresion de esta revaloracion
testimonial lo constituye la sentencia de la Sala de Apelaciones de Lima (Exp. N°
8145-97) “.... se ha llegado a acreditar tanto la comisién del delito instruido como
la responsabilidad penal del encausado, estando a que conforme se desprende de
su manifestacién a nivel policial admite haber bajado el pantalén del menor
perjudicado, en tanto que a nivel judicial varia su versién argumentando que lo hizo
por haberse portado mal; que sin embargo estando a la manifestaciéon referencial
(victima) en la instancia policial y judicial el menor perjudicado en forma coherente
y uniforme argumenta que el procesado lo introdujo dentro de su domicilio a fin de
invitarle mas choclo que consumir para aprovechar dicha circunstancia para desear
consumar el trato carnal con el mismo....” Frente a la declaracién contradictoria
del inculpado, la declaracién coherente y uniforme de la victima (menor de
14 afios) asume pleno valor probatorio. Una sentencia interesante, por las
razones que se expresan para dar valor al testimonio de la victima, es la emitida
por la Sala Penal de Loreto (Exp. N° 0601-96) el 18 de marzo de 1997. “.... segln
version de la menor agraviada mantenida a lo largo del proceso, donde indica que
éste (agresor) se aprovechaba de esos momentos para hacerle tocamientos en sus
partes intimas, para posteriormente pretender penetrarla en sus partes intimas....




por su parte la agraviada en todo momento (y coherentemente) sindica al inculpado
como autor de los actos que motivan los hechos materia del proceso.... por otra
parte en el entorno que rodeaba al acusado y agraviada se ha establecido que no
existen conflictos ni rencillas de ningun tipo, ..... no existiendo en este extremo
razon que lleve a pensar en consideraciones de otra indole para la incriminacion de
cargo.....”. Si bien la sentencia incluye algunos indicios que corroboran la
manifestacion de la victima, la valoracion del testimonio es interesante. Se recoge
por lo menos tres elementos de la declaracién de la agraviada para
reconocerle caracter de prueba de cargo: la constancia, la coherencia y que
no haya elementos que permitan pensar en algin motivo de venganza en la

imputacion. ...."

b. MENDOZA RETAMOZO, Aissa Rosa: En su investigacion “La
Valoracién de la Prueba en los Delitos de Actos Contra el Pudor de
Menor, en el Distrito Judicial del Cono Norte”, realizada en agosto del

2000, concluye:

“Que sbélo un proceso penal adecuado, que interprete el apartado e) inciso 24 del
articulo 2° de la Constitucién Politica del Estado puede servir para obtener una efectiva
realizacion de la justicia en cuanto valor supremo de nuestro ordenamiento en el que
se garanticen, de verdad, los derechos del justiciable, de la victima y de la sociedad.
So6lo la prueba que se desarrolla con legitimidad constitucional puede servir para
condenar. En otro caso sera nula de pleno derecho Unicamente la prueba anticipada,
practicada con todas las garantias, merecen la consideracion de tal, aunque se haya
realizado fuera de las sesiones propiamente dichas del juicio oral. Si no hay actividad
probatoria de cargo, razonablemente, no puede, entrarse a valorar porque no existe.
Debiendo prevalecer en tal caso, la presunciéon de inocencia. ..... Se ha podido
comprobar que son los nifios y adolescentes cuyas edades fluctian entre los 8 a 14
aflos de edad, giienes sufren mayor exposicion a ser objeto de abuso sexual. En
cuanto al sujeto activo de este tipo de delitos, se tiene que en primer lugar se
encuentran, las personas desconocidas o que no guardan ninguna relacién directa con
la victima, y en segundo lugar, se encuentra los parientes. A pesar de que, de la
lectura de las sentencias, se ha podido apreciar que la denuncia fiscal, se
fundamenta bésicamente solo en el dicho de la presunta agraviada, los jueces en
el 80% de los casos dict6 mandato de detencién al dictar el auto de procesamiento.
.... De las sentencias examinadas, se ha podido apreciar que a pesar de la dificultad
en obtener medios de prueba objetivos, como examen ectoscépico, muestras
vaginales, etc., debido a que las denuncias se presentan tardiamente, los
procesados por este tipo de delitos son condenados, sobre la base de las
declaraciones obtenidas a nivel policial como judicial. De los casos examinados,
en solo tres de ellos recayd sentencias absolutorias, fundamentadas en los
principios mnstitucionales de presuncién de inocencia e in dubio pro reo. El
juzgador al momento de sentenciar asi como al momento de fijar la pena en caso de
sentencia condenatoria, debe desterrar los prejuicios personales, las emociones, etc. y
orientar su decision a criterios objetivos de valoracién, lo que sin duda resulta dificil en
los procesos de delitos de actos contra el pudor, donde la presién social, presion de

! MONTOYA VIVANCO, Ivan. Discriminacion Sexual y Aplicacion de la Ley. Vol IV. Primera edicién Lima-Perd.
Pag 76-79.



los medios de comunicacion, valores culturales, etc., juega un papel importante en la
resolucién de los problemas, tal es asi, que a pesar de haberse fundamentado el 22%
de las sentencias condenatorias por delito de actos contra el pudor de menor de
catorce afios de edad, en ninguno de dichos casos se hizo uso de la facultad
contenida en el articulo 136° del Cddigo de Procedimientos Penales, es decir imponer
pena por debajo del minimo legal previsto para dicho delito, lo que si ocurre en todos
los casos de las sentencias por delito de robo agravado. La fundamentacién de una
sentencia condenatoria no se agota en la atribucién del injusto culpable al autor, sino
gue ademas es necesario, la argumentacion relativa a la individualizacion judicial de la
pena, a fin de evitar que en la fijacion de los limites de la condena no se tomen en
cuenta las circunstancias atenuantes genéricas y especificas de nuestro ordenamiento
penal. No obstante ello, se ha podido apreciar que si bien es cierto, los jueces se
preocupan por fundamentar la pena impuesta en los procesos por delito de robo
agravado; no ocurre lo mismo en las sentencias por delitos contra el pudor. No se ha
tomado en cuenta en ninguno de los casos en que existe relacion de parentesco entre
el autor y victima, la importancia de los deberes infringidos (articulo 46.3 C.P.) para
imponer la inhabilitacibn como pena accesoria en los delitos contra la indemnidad
sexual.



B.
MARCO TEORICO
1. LA PRUEBA

a. CONCEPTO DE LA PRUEBA

El concepto de la prueba, es muy amplio y sobre ella se han
dado mudltiples definiciones, seleccionando entre éstas para que nos

iluminen mejor las siguientes:

Para el argentino Sentis Melendo “Desde el punto de vista
procesal el concepto de prueba aparece indisolublemente unido a la
finalidad de obtener la certeza, procurando el convencimiento judicial,
en relacion a la verdad o falsedad de una afirmacion o a la existencia

o inexistencia de un hecho?®”.

Para el mexicano José Ovalle Favela en sentido estricto, la
prueba es la obtencion del cercioramiento del juzgador sobre los
hechos cuyo esclarecimiento es necesario para la resolucion del
conflicto sometido a proceso. En este sentido, la prueba es la
verificacibn o confirmacion de las afirmaciones de hechos
expresados por las partes. Esta verificacion se produce en el
conocimiento del juzgador, una vez que tiene la certeza de los
hechos. Si bien la certeza o el cercioramiento del juzgador tiene un
caracter subjetivo -en cuanto que se dan dentro de un sujeto-, se

manifiesta, sin embargo, enforma objetiva en lo que denomina

2 SENTIS MELENDO, Santiago. Estudio de Derecho Procesal Il. Edic. Juridicas Europa. Buenos Aires-
Argentina. 1967. P. 432



motivacion de la sentencia, en la cual el juzgador debe expresar sus
juicios sobre los hechos, asi como las razones y los argumentos con

base en los cuales lleg6 a formarse tal juicio®.

Miranda Estrampes sefiala que al conceptualizar la prueba, se
pueden distinguir tres aspectos importantes, “el primero de caracter
objetivo, se considera pruebas a todo medio que sirve para llevar al
juez el conocimiento de los hechos, en tal sentido, prueba es aquel
medio o instrumento que se utilizan para lograr la certeza judicial; el
segundo, de caracter subjetivo, pues se equipara la prueba al
resultado que se obtiene con la misma; es decir, al convencimiento o
grado de conviccion que se produce en la mente del Juez”. La prueba
es el hecho mismo de la conviccion judicial, es decir, el resultado de
la actividad probatoria. El tercer aspecto combina las dos anteriores,
el criterio objetivo de medio y el subjetivo de resultado y se define a la
prueba como el conjunto de motivos o razones que nos suministran el
conocimiento de los hechos, para los fines del proceso, que se

deducen de los medios aportados™.

Casimiro Valera, considera la prueba judicial “como todo
medio que sirve para conocer cualquier cosa o hecho, por ejemplo
los mismos hechos u objetos y también actividades como la

inspecciodn judicial, dictamen de peritos, la confesion, la declaracion

3 OVALLE FAVELA, José. Teoria General del Proceso. Editorial Harla. México. 1991. P. 305
4 MIRANDA ESTRAMPES, M. La Minima Actividad Probatoria en el Proceso Penal. Editorial BOSCH- Barcelona
1997. P. 20-21



de tercero; esto es la totalidad de medios que pueden servir de
conducto al conocimiento del juez de la cuestion debatida o
planteada en un determinado proceso. Menciona que otra
concepcion se encuentra expuesta por quienes, desde una
apreciacion subjetiva, consideran a la prueba como la conviccion que
con ella se produce en la mente del juez, sobre la verdad o realidad
de los hechos que configuran la materia del pleito, bien sea con cada
medio en particular o con el conjunto de los aportados al proceso.
Sefiala que tanto el punto de vista objetivo como el subjetivo
constituyen complemento indispensable en el lenguaje juridico
procesal, dado que no puede desligarse la nocién de prueba de lo
medios utilizados para suministrarla, ni tampoco de la finalidad o
resultado alcanzado con ella®”.

Dice Devis Echeandia “Que el jurista reconstruye el pasado,
para conocer quien tiene la razén en el presente y también para
regular con mas acierto las conductas futuras de los asociados en
nuevas leyes; el historiador, el arquedlogo, el linguista, etc., Io hacen
no soélo para informar y valorar los hechos pasados, sino para
comprender mejor los actuales y calcular los futuros®”.

La prueba, sefiala Domingo Garcia Rada, vista desde un

angulo objetivo sirve para acreditar un hecho desconocido, es decir,

® VARELA Casimiro. Valoracion de la Prueba. Editorial Astrea. Buenos Aires- Argentina. 1990. PP 23-24.
® DEVIS ECHEANDIA, Hernando. Teoria General de la Prueba Judicial V. |. Editorial Zavalia. Buenos Aires.
Argentina. 1976. P. 10



el Juez se vale de hechos u objetos conocidos para descubrir lo que
no conoce, en efecto, desde un punto de vista objetivo, prueba es
todo medio que sirve para conocer cualquier cosa o hecho. Se
amplia esta concepcion comprendiendo a los objetos, actividades
judiciales, situaciones o realidades de la persona, como es el caso
de la inspeccién judicial, de la corporal, de la pericia, etc. esta
acepcion es empleada por Carnelutti y Florian’.

Arsenio Oré Guardia®, sefiala respecto a la prueba, que ésta
puede significar lo que se quiere probar (objeto); la actividad
destinada a ello (actividad probatoria); el procedimiento fijado por la
ley para introducir la prueba en el proceso (medio de prueba); el dato
capaz de contribuir d descubrimiento de la verdad (elemento de
prueba); y el resultado conviccional de su valoracion.

Por su parte Mixan Mass, sefiala “la prueba es aquello que, en
un primer momento, consiste en la actividad juridica regulada y
dirigida por el funcionario que actia en el ejercicio de la actividad
debido a su legitima potestad para hacer el acopio oportuno,
selectivo, eficiente e integral de los medios de prueba que sean
idoneos, pertinentes y Utiles para el conocimiento del thema
probandum; acopio que, a su vez permitira, en la fase siguiente de

juzgamiento, la concrecion de una valoracion metddica, con criterio

" GARCIA RADA, Domingo. Manual de Derecho Procesal Penal. VIl Edicién Editorial SESATOR. Lima. Perd.
1982. P. 150

8 ORE GUARDIA, Arsenio. Manual de Derecho Procesal Penal. Editorial Alternativas. Lima Pert. 1996. P. 278.
8 RUBIANES Carlos J. Derecho Procesal Penal. T. II. Ediciones Depalma. Buenos Aires Argentina. 1983. P. 210



de conciencia, para obtener la significacion probatoria, examinando
primero uno a uno cada medio probatorio, y luego la totalidad, para
asi alcanzar finalmente la certeza de la verdad o falsedad o error en
la imputacién que originé el procedimiento®”.

Cubas Villanueva®, manifiesta que prueba es aquello que
confirma o desvirtia una hipétesis o afirmacion precedente. En el
caso del proceso penal esta hipotesis es la denuncia, esta afirmacion
es la acusacion. Sefiala ademas que si el fin del proceso es
descubrir la verdad material o real de los hechos materia de un
proceso, prueba sera todo lo que pueda servir para lograr este fin. La
prueba penal puede caracterizarse por la utilizacion de las
novedades técnicas y cientificas para el descubrimiento y valoracion
de los datos probatorios y la consolidacion de las reglas de la sana
critica racional en la apreciacion de los resultados.

Juan Marcone Morello™!, en su libro tratado de derecho penal
expresa que inicialmente hay que comenzar por distinguir dos
conceptos fundamentales: a) Probar y b) prueba. a)Probar es
establecer la verdad como finy b) Prueba que es el camino; los
medios de que nos valemos para lograr este fin, siendo la verdad, su

objetivo. Efectuada esta distincion dialéctica, entre el fin (probar) y el

medio (prueba), también es preciso sefialar que prueba, encierra al

® MIXAN MASS, Florencio. La Prueba en el Procedimiento Penal. Derecho procesal penal. T. IV -A. Ediciones
Juridicas. Lima Peru. 1990. P. 137

10 CUBAS VILLANUEVA, Victor. El Proceso Penal, Tercera Edicion. Editores Palestra. Lima Per(. 1998. P. 265
1 MARCONE MORELLO, Juan. Tratado de Derecho Penal. Afa Editores. Lima-Per.



mismo tiempo un doble contenido; uno de caracter subjetivo, y otro
de objetivo: a) prueba, es todo medio susceptible de producir el
conocimiento de una cosa, ya sea cierta o probable (subjetivo);b)
prueba, es también el conjunto de motivos que nos proporcionan ese
conocimiento (objetivo).

Sanchez Velarde sefiala que “la prueba es la mejor forma de
demostrar la verdad y la relacibn que existe entre ambas es
imprescindible pues en el ambito procesal la verdad depende de la
prueba. La verdad constituye un requisito fundamental para la
decision final del juzgador, debido a que no se podra sancionar a la
persona que tiene la calidad de imputado sin haberse probado que
es culpable™?.

Podemos concluir que la prueba es aquella que pueda servir
al descubrimiento de la verdad acerca de los hechos que se
investigan, sirviendo esta prueba como medio, a cargo de las partes
y como resultado, que constituye la valoracion que hace el juzgador

para alcanzar a la conviccidbn necesaria sobre la veracidad o

falsedad de un hecho.

PRINCIPIOS DE LA PRUEBA

(1) PRINCIPIO DE OFICIALIDAD.- Esta referido a que el Ministerio

Pdblico, como titular del ejercicio de la accion penal es el



interesado en alcanzar la verdad material. Este principio, dice
Victor Cubas'?, llamado inquisitivo, se constituye en un deber

del Ministerio Publico de esclarecer los hechos.

(2) PRINCIPIO DE LIBERTAD PROBATORIA-- La libertad probatoria
esta referida, a que en todo hecho, circunstancia o elemento
contenido en el objeto del procedimiento y por tanto importante
para la decision final, puede ser probado. En el proceso penal
todo se puede probar y por cualquier medio de prueba. Esto
significa que no se exige la utilizacion de un medio determinado y
si bien se debe recurrir al que ofrece mayores garantias de
eficacia, el no hacerlo carece de sancibn y no impide el
descubrimiento de la verdad por otros medios. Se pueden
emplear medios de prueba no reglamentados siempre que sean
adecuados para descubrir la verdad. La libertad de medios de
prueba no significa arbitrariedad en el procedimiento probatorio
pues éste se concibe como una forma de asegurar la eficacia de

la prueba y los derechos de las partes.

(3) PRINCIPIO DE PERTINENCIA.-- Pertinencia de la prueba es la
relacion entre el hecho o circunstancia que se quiere acreditar con

el elemento de prueba que se pretende utilizar.

12 SANCHEZ VELARDE, Pablo. Manual de Derecho Procesal Penal. Editorial IDEMSA. Lima Per(. Afio 2004. P.
637
13 CUBAS VILLANUEVA. El Proceso Penal. Palestra Editores. Lima Per(i 1998. P. 272



Mixan Mass, expresa que el principio de pertinencia “consiste
en la necesaria relacion directa o indirecta que deben guardar la
fuente de prueba, el medio de prueba y la actividad probatoria,

con el objeto de pruebay, por tanto con el thema probandum® **,

Para Devis Echeandia la pertinencia consiste en que debe
haber alguna relacién légica o juridica entre el medio y el hecho

por probar.

(4) PRINCIPIO DE CONDUCENCIA Y UTILIDAD.- Victor Cubas
sefiala que “se podra hablar de conducencia y utilidad de la
prueba cuando los medios de prueba se emplean para acreditar
hechos que son relevantes o Gtiles para resolver el caso particular
y concreto ™",

(5) PRINCIPIO DE LEGITIMIDAD.- Un medio de prueba sera legitimo
si no esta prohibido expresamente por el ordenamiento juridico
procesal vigente o por el ordenamiento juridico en general,
cuando esté reconocido por la ciencia como capaz de conducir
con certeza; cuando no es contrario a la ética, ni a la dignidad e
integridad de las personas. La legitimidad del medio de prueba
implica, ademas que aquél que proponga la realizacién de una

actividad probatoria, esté legitimado procesalmente para ello.

(6) PRINCIPIO DE COMUNIDAD.- Denominado también de

14 MIXAN MASS, Florencio. OB. CIT. P. 27.
15 CUBAS VILLANUEVA, Victor. OB. CIT. P. 274



adquisicion procesal de la prueba en cuanto una prueba se
incorpora al proceso ya sea afirmando o negando un hecho o
circunstancia; puede ser alegado por cualquiera de las partes,

independientemente de quien la ofrecio.

C. LA PRUEBA EN EL PROCESO PENAL

(1) Concepto.

Para Montero Aroca™, la prueba en el proceso penal es
la actividad procesal del juzgador y de las partes dirigidas a la
formacién de la conviccion psicoldgica del juzgador sobre los
datos (fundamentalmente) de hecho aportados. Agrega
ademas que la prueba es una actividad juridica -
especificamente, juridico procesal-y, por ello, es consustancial
a la misma estar sometida a una ordenacioén, que supone
establecer limitaciones y condicionamientos y también, por
consiguiente, la posibilidad de valoraciones positivas o0
negativas sobre al eficacia juridica de la actividad realizada,
sin que importen solamente unos efectos de mero hecho de
haber contribuido a la formacion de la conviccion.

Para Villavicencio Modesto, en su libro “el hombre y el
derecho”, sefiala que la prueba penal es la arquitectura de

todo proceso penal. Fue la preocupacion dominante del



sistema inquisitivo, del acusatorio y del mixto. Puede decirse
que todo el derecho procesal penal gira alrededor de la
angustia de obtenerla de modo que la verdad material que
presente ante la inteligencia del juez con sus contornos
precisos, obedeciendo al designio de actualizar los hechos,

de reconstruirlos como ocurrieron en la realidad. Esta
actividad investigatoria, que descansa sobre presupuestos de
los derechos de la persona humana y de los fines del Estado,
que tiende a defender a la sociedad del ataque del delito, no
se desenvolvid, a través de la historia del hombre en igual
forma. Como ocurre en otros 6rdenes de la actividad humana
la prueba debi6 ser influida por las concepciones de la época.
En la horda, en el clan o en la tribu, la actividad probatoria
debid ser muy simple respondiendo a la organizacion primitiva
de aquellos nucleos sociales. En realidad las pruebas penales
adquieren complejidad y se revisten de formas cuando el
hombre llega a ciertos grados de civilizacion en que los
problemas penales se hayan influidos por el destino del
hombre, considerados filosoficamente. La prueba entonces
adopta un caracter objetivo. Se halla tasada. Enrico Ferri
citado por el autor, sefiala que la prueba ha atravesado cuatro

fases, en la primera las pruebas se hallan confiadas al

6 MONTERO AROCA, Juan. Derecho Jurisdiccional Il Proceso Penal. José Marfa Boch Editor. S.R. Barcelona-



empirismo de las impresiones personales, en la segunda fase,
fase religiosa se hace intervenir a la divinidad para establecer
quien es el culpable del delito, como ocurre en las ordalias,
mediante las pruebas del fuego, el duelo judicial, etc., en el
tercer periodo el sistema de la prueba aparece la fase legal. El
valor de la prueba, en este momento, se halla fijado por la
misma ley. La confesion, conforme a este sistema, ofrece un
valor decisivo para conseguir la certeza en el espiritu del
juzgador. Posteriormente surge la fase sentimental. Es el
periodo de los jurados que juzgan de acuerdo con su
conviccion intima, con su conciencia dispensandola de toda
obligacién relativa a las pruebas. A esta fase se le agrega el
periodo cientifico de la prueba que es la etapa de la prueba
pericial donde se ponen de manifiesto las comprobaciones
fisicas, quimicas, mecanicas, caligraficas, psiquiatricas,
médicos legales, etc. El autor sefiala que en la fase cientifica,
que debe condicionar todo el desarrollo de la prueba penal,
los principios y las técnicas de la psicologia judicial deben ser
las normas utilizadas por los jueces. Cabe destacar la
definicion de la prueba penal que realiza Vicenso Manzini
citado por el autor quien define “la actividad procesal dirigida

con el fin de obtener la certeza judicial, segun el criterio de la

Espafia. 1996. P.267.



verdad real acerca de la imputacion, de las afirmaciones que
interesan a la decision del juez'"™.

Podemos concluir manifestando que en materia
procesal penal, la prueba implica una confrontacién, la cual

consiste en verificar si las afirmaciones contenidas en la

denuncia, coinciden con los hechos.

(2) Laprueba en el Proceso Penal Peruano

El Cdédigo de Procedimientos Penales de 1940 no
cuenta con un capitulo especial destinado a la prueba. En el
libro segundo se ocupa de la etapa investigatoria, llamada
instruccién, sin establecer lo que constituye prueba, objeto, ni
sujeto de la misma. Dedica a testigos y peritos capitulos
propios, para, en el denominado diligencias especiales,
agrupar lo no tratado en los anteriores capitulos.

Es asi que en el art. 72° del Cédigo Procedimientos
penales modificado por la Ley N° 24388 establece lo
siguiente: “La instruccion tiene por objeto reunir las pruebas de
la realizacion del delito, las circunstancias en que se ha
perpetrado, y de sus moviles; establece la distinta
participacion que hayan tenido los autores y complices, sea

para borrar las huellas que sirven para su descubrimiento,

7 VILLAVICENCIO Modesto. El Hombre y el Derecho. Lima Per(. 1957. P. 95-118



para dar auxilio a los responsables o para aprovecharse en
alguna de los resultados”.

El Cdodigo Procesal de 1991 sé6lo pudo entrar en
vigencia parcial, esto es, los articulos 239° al 245°
relacionados con las diligencias especiales (levantamiento de
cadaver, necropsia, indicios de envenenamiento, examen en
caso de lesiones, de aborto y en los delitos contra el
patrimonio debera acreditarse la cosa materia del delito) entre
otros articulos; pues su aplicacion integra fue sometida a
vacatio legis que se extendioé por un tiempo indefinido. Luego
de la entrada de la Constitucion de 1993 se publico el
Proyecto del CPP de 1995, texto que luego de la discusion
parlamentaria fue aprobado en el Congreso pero con
observaciones por el Poder Ejecutivo y dejado en el olvido;
después de muchos afios mas, el Poder Ejecutivo impulsé la
creacion de la Comision de Alto Nivel mediante Decreto
Supremo n°® 005-2003-JUS del 14 de Marzo 2003, cuyo
propésito fue proponer modificaciones y mecanismos legales
para la implementacién del Nuevo Codigo Procesal Penal.

En ese orden de ideas, la estructura del Nuevo Cadigo
Procesal 2004 ( Decreto Legislativo n°® 957), que entrara en
vigencia progresivamente a partir del 1 de Febrero de 2006,

ha merecido una minuciosa regulacion legal, conceptual y de



principios en relacion a la prueba, dada la importancia que
tiene para la busqueda de la verdad procesal y la afirmacion
del Estado Democratico de Derecho. Se ha regulado que las
pruebas se admiten por el Juez a solicitud del Ministerio
Publico y de los demas sujetos procesales y que la actividad
probatoria en el proceso penal se halla regulada en la
Constitucion, los Tratados ratificados por el Perd y por lo
dispuesto en el Codigo Procesal Penal. Asimismo se ha
regulado la distincion entre objeto de prueba y medios de
prueba, se alude a la nocion de fuentes de prueba, se norma
criterios sobre la valoracién de la prueba en la que el Juez
debe tener en cuenta las reglas de la légica juridica, la ciencia
y las maximas de la experiencia, se ha precisado que no hay
limites probatorios en el proceso penal como ocurre en las
leyes civiles, salvo excepciones (art. 175.2). Se ha sefialado
reglas y tramite para la prueba anticipada en audiencia .

La regulacion de la prueba en el Cddigo Procesal
Penal 2004 toma en cuenta tanto los medios probatorios
tradicionales de prueba (confesion, testimonio, pericia,
careos, prueba documental, reconocimiento, inspeccion
judicial, reconstruccion) como medios especiales de prueba
ya nombradas anteriormente, pero agregandose el examen de

agresion sexual (art. 199°) vy en cuanto a los delitos



patrimoniales debera acreditarse la preexistencia del objeto
material del delito, asi como se fija reglas de evaluacion del
valor del mismo.

Un extenso titulo que integra la seccion destinada a la
prueba, es la denominada “La busqueda de pruebas y
restriccion de derechos” (articulos 202° al 252°) , que incluye
figuras como el control de identidad policial y la
videovigilancia, las pesquisas, intervenciones corporales,
allanamiento, exhibicion forzosa e incautacion de bienes y
documentos, control de comunicaciones y documentos
privados, levantamiento del secreto bancario y de la reserva
tributaria, clausura o vigilancia de locales e inmovilizacion,
medidas de proteccion a testigos, peritos, agraviados o
colaboradores que intervienen en el proceso penal.

Cabe sefalar algunas opiniones de Garcia Rada y
César San Martin sobre la Prueba en el Proceso Penal.

En el proceso penal, manifiesta Garcia Rada'®?, existen
dos clases de verdad a alcanzar: a) Verdad en cuanto a los
hechos: Procurar que la idea que se forme el Juez concuerde
con la realidad; b) Verdad en cuanto al derecho: Que la Ley
que se aplique al hecho sea la exacta. Cuando mediante

probanza, el Juez establece la realidad de lo ocurrido y aplica

18 GARCIA RADA. OB. CIT. P. 151.



la ley que corresponde, entonces puede decirse que se ha

alcanzado la verdad. Prueba y Verdad se correlacionan,

porque mediante la prueba adquirimos la verdad. La verdad
debe resistir a la duda y vencerla mediante la prueba. La
mision del Juez es alcanzar la verdad de los hechos y de la ley.

La prueba judicial tiende a formar conviccién en el juzgador

acerca de la exactitud de lo afirmado en autos. Para

Calamandrei, sefiala Garcia Rada, “la sentencia es juicio de

verosimilitud, que no excluye el error judicial”

César San Martin®® al citar Vicenzo Manzini sefiala que
la prueba exige una serie de actos procesales, que se pueden
agrupar en tres categorias: de produccion, de recepcion y de
valoracion.

(@) Actos de Produccion.- Conducen a poner la prueba a
disposicion del Juez para que sea incorporada al proceso
como medio probatorio. Al Ministerio Publico corresponde
la carga de la prueba. Solo el Juez puede aceptarla y
ordenar su incorporacion a la instruccion.

La aceptacién significa que ha sido considerada

oportuna y mas tarde debe ser apreciada. Una prueba que
nada acredite, no es aceptada por el juzgado. La

aceptacion constituye una calificacion de la prueba, no es

19 SAN MARTIN CASTRO, César. Derecho Procesal Penal Vol II. Editorial Grijley. Lima-Per(. 1999. P. 583.



pronunciamiento valorativo, sino sélo sobre su oportunidad

y conveniencia.

(b) Actos de Recepcion.- Son aquellos destinados a
incorporar la prueba en el proceso penal. Para que sea
apreciada es necesario que previamente se incorpore a
los autos por mandato del juzgado. De lo contrario no sera
tomada en cuenta por el juzgador.

Las pruebas actuadas en otro proceso, pueden ser
incorporadas al proceso, pero tendran la condicion de
documentos; asi una declaracion no sera considerada
como testimonio, porque no ha sido recibida por el Juez y
controlada por las partes. Se incorpora como documentos

y tendr& el valor de tal.

(c) Actos de Valoracion.- Consiste en el analisis critico hecho
por el Juez. Se denomina aprehension mental de la prueba
por el Juez.

En el siguiente punto se desarrolla este tema con mas

amplitud.



2.
VALORACION DE LA PRUEBA

a. CONCEPTO

La valoracion de la prueba se conceptia como la apreciacion
subjetiva que hace el magistrado, respecto a las pruebas producidas
y aportadas por las partes, realizandose esta valoracién con las
reglas de la sana critica o libre conviccion.

El argentino Casimiro Valera conceptualiza la valoracion de la

prueba como:

" .. un acto de trascendental importancia dentro del proceso y de la etapa
probatoria, dado que el resultado que se obtenga a través de él dependera
la suerte del juicio que tanto se puede traducir en la condena como en la
absolucion del acusado en materia criminal, como en la obtencién de la
justa reparacién del dafio sufrido o de su pérdida, e incluso de la solucién

0 no de un conflicto familiar con las pertinentes derivaciones que de ello

surgen®®.

El mismo autor sefala que la evaluacion que debe efectuar el
juzgador, implica adquirir, a través de las leyes lbogicas del
pensamiento, una conclusibn que pueda sefalarse como
consecuencia razonada y normal de la correspondencia entre la
prueba producida y los hechos motivo de analisis en el momento final

de la deliberacion.

Cafferata Nores’’ conceptiia a la valoracién de la prueba
como la operacion intelectual destinada a establecer la eficacia

conviccional de los elementos de prueba recibidos. Tiende a

20 ALERA Casimiro. OB. CIT. P. 87.
21 CAFFERATA NORES, José. La Prueba en el Proceso Penal. Ediciones de Palma 1994. Buenos Aires
Argentina. P. 37.



determinar cudal es su ealidad a los fines de la reconstruccion del
acontecimiento histérico cuya afirmacion dio origen al proceso.

Couture sefiala que:

"En la valoracion de la prueba ya no se trata de saber qué es en si misma
la prueba, ni sobre que debe recaer, ni por quién o cémo debe ser
reproducida. Se trata de sefialar, con la mayor exactitud posible, cémo

gravitan y qué influencia ejercen los diversos medios de prueba, sobre la

decisién que el magistrado debe expedir™”.

Miranda Estrampes precisa que mediante la valoracion o
apreciacion se trata de determinar la eficacia o influencia que los
datos o elementos probatorios aportados al proceso, mediante los
oportunos medios de prueba, tendran en la formacion de la
conviccién del juzgador®®.

De la cruz Espejo, respecto al concepto de la valoracion de la
prueba, sefiala que: “El tema de valoracion de la prueba busca una
respuesta a la pregunta ¢ Qué eficacia tienen los diversos medios de
prueba establecidos por la ley?. Si Tenemos que la valoracién de la
prueba es la operacién mental que tiene por objeto conocer el mérito
o valor de conviccion que puede deducirse del contenido de dicha
prueba, veremos que el Juez ha de seguir un camino para alcanzar la
certeza y el concepto de certeza en el Juez. El Juez para alcanzar la
certeza recoge los datos sobre los hechos aportan las partes y el
propio Juez y con tales datos reconstruye el pasado. Tal apreciacion

exige tener una suerte de experiencias, sociales y psicoldgicas, con

22 COUTURE, Eduardo. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. P. 257.
2 MIRANDA ESTRAMPES. La Minima Actividad Probatoria en el Proceso Penal. Editorial BOSCH. Barcelona-
Espafia, 1997. P. 105.



las cuales el Juez realiza una reelaboracion de los hechos recogidos
en el proceso penal, lo cual viene ha ser una representacion subjetiva
de la realidad por lo que es el reflejo de la verdad dentro de las
limitaciones humanas®*.

Sentis Melendo Santiago, considera que solo hay un sistema
de valoracion de las pruebas que es aquel en que puede actuar
libremente la conciencia del juez. Todo lo demas esta constituido por
normas que el legislador le da al juez para que pueda llegar a

pronunciar su sentencia.

"Creo en definitiva, que sélo hay dos sistemas de contemplar (no
digo valorar) la prueba: el sistema de la denominada generalmente prueba
legal o tasada, esto es, de predeterminacion por el legislador de lo que
vale cada elemento aportado a los autos; y el sistema de prueba judicial,
de valoracién por el juez. El primero no es un sistema de valoraciéon de
medios o de fuentes, sino de directrices de formacion de la sentencia. No
se puede ni se debe hablar de pruebas legales sino de normas legales
sobre la manera de hacer funcionar en una sentencia los elementos
aportados a los autos o de impedir que lleguen a ella. Si la prueba es de
verificacion para llegar a una conviccion, las pruebas legales nada tienen

que ver con la verificacion ni con la conviccion®”.

Garcia Valencia®, sefiala que las pruebas deben ser
valoradas dentro del proceso. Esa valoracion, a su vez, debe estar
regida por principios complementarios como son la adquisicion de la
prueba; la unidad de la prueba y la sana critica. a) Adquisicion de la
prueba: Implica que las pruebas una vez producidas pertenecen al
proceso o son patrimonio del mismo y no de los sujetos procesales.

Por esa razon las partes no pueden solicitar el retiro de las pruebas.

%4 DE LA CRUZ ESPEJO, Marco. Derecho Procesal Penal-Volumen |. Editora FECAT. P. 382.
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Estas producen efectos universales. b) Unidad de la prueba: Las
pruebas al tenor de este principio se deben valorar en conjunto, sin
perjuicio del andlisis individual que debe hacerse de cada prueba. El
acervo probatorio constituye para estos efectos una unidad. Esta
apreciacion unitaria implica que una vez realizado el estudio
individual o de andlisis del mismo. O sea que en la valoracién juegan
papel fundamental las categorias de analisis y sintesis. ¢) Sana
critica: El principio de la sana critica significa que las pruebas se
deben valorar teniendo en cuenta las leyes de al experiencia, la
l6gica y la psicologia.

La valoracion en conjunto esta estipulando los principios de
comunidad, universalidad o adquisicion de la prueba, en virtud de los
cuales las pruebas se integran al proceso para producir efectos
generales en relacion con las pretensiones de los sujetos procesales
gue las hayan propuesto y, por tanto, conforman “una unidad” para
efecto de la valoracion.

Por tanto en la valoracion el juez debe observar las siguientes
reglas: 1) La valoracion debe efectuarse conforme a criterios
racionales. No se puede invocar la inspiracion divina o del mas alla.
No basta con la intuicion subjetiva o la certeza moral o la verdad
sabida y buena fe guardada, 2) La valoracion comprende la
valoracion individualizada de los medios de prueba. En consecuencia

se debe expresar qué conclusiones se derivan de cada uno de ellos,



3) La valoracion se debe hacer luego en conjunto, para que mediante
el andlisis dialéctico, de confrontacion, se extraiga el resultado de
todo el acervo probatorio. 4) La valoracion debe expresar el
racionamiento inferencial que conduce de lo conocido a lo
desconocido. Tanto en la prueba indiciaria como en la testimonial. El
juez no puede simplemente invocar la existencia de unos testigos
para dar por demostrado un hecho. Debe invocar una regla de al
experiencia para decir porqué merecen credibilidad. De la misma
manera ante al existencia de un hecho indiciario, debe invocar una
regla de al experiencia que vincule ese hecho con la posible
responsabilidad penal. 5) Para una correcta valoraciéon, el
razonamiento inferencial debe ser correcto tanto interna como
externamente. La correccion interna del razonamiento indica que la
conclusion a que se llega ha de ser el resultado logico de las
premisas que se han aceptado. Si no asi necesita justificacion
externa. 6) La valoracion conjunta debe ser racional.

Para Garcia Rada, valorar la prueba es:

"Realizar una operacién mental que tiene por fin el mérito o valor de
conviccién que puede deducirse de su contenido. Cada medio de prueba
es susceptible de valoracion judicial. No existe pauta que indique cuantos
y cuales son necesarios para formar conviccién. Escapa a la Ley por ser
una operacion en la esfera de lo espiritual. La valoracién debe entenderse
como conjunto de operaciones mentales referentes al estado critico de las
pruebas actuadas en un proceso, tanto las aportadas por las partes como
las adquiridas directamente por el Juez. Es actividad exclusiva del Juez.
Las personas del proceso son colaboradores. Colabora con el Juez el
testigo que relata los hechos que vi0; el perito que sefiala la naturaleza de
una mancha; el inculpado que al negar su autoria, ofrece datos sobre
quienes pudieron ser los responsables; el agraviado que cuenta la forma
como se desarrollaron los hechos; el Ministerio Publico cuando interroga a
los testigos, inculpado y agraviado; etc., es decir, todas las personas del



proceso -principales y auxiliares-, colaboran con el Juez en su tarea de
formarse conviccién. De la apreciacion prueba depende que exista armonia

entre sentencia y justicia. Libertad, honor y patrimonio del inculpado

dependen de que el Juez obtenga éxito en esta tarea®”.

El Dr. Florencio Mixan Mass sostiene que la valoracion de la
prueba como una condicién del debido proceso requiere que “ese
acto cognoscitivo sea integral, metddico, libre, razonado e imparcial;
gue refleje independencia de criterio al servicio de la solucion justa
del caso. Ademas de la ciencia la experiencia, de la independencia
de criterio, debe constituir un ingrediente especial el conocimiento
adicional (la vivencia) adquirida por el juzgador...””®

Oré Guardia sefiala que la valoracion de la prueba es la
tercera fase de la actividad probatoria. Tiene su momento culminante
en la sentencia definitiva, pero esta presente a lo largo del

procedimiento desde el auto de apertura del proceso.

" La valoracion de la prueba consiste en el analisis critico del resultado del
examen probatorio; es decir se trata de un andlisis razonado del resultado
de la prueba introducida definitivamente en el proceso

Para Cubas Villanueva, la valoracion de la prueba es la
operacion intelectual o mental que realiza el Juez destinada a
establecer el mérito o valor —eficacia conviccional- de los elementos
de prueba actuados en el proceso. Con la valoracion de la prueba se
establece cual es su utilidad a los fines de busqueda de la verdad y

reconstruccion del hecho imputado.®

27 GARCIA RADA. OB. CIT. PP. 168-169
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Jorge Rosas Yataco, manifiesta que la valoracion de la prueba
es una operacion intelectual que realizan los operadores del derecho,
con la finalidad de establecer su eficacia conviccional, a través de un
andlisis critico y logico, para luego ponderarla y finalmente resolver un
caso en concreto. De ello depende el destino de los sujetos
procesales (imputado y agraviado).

Ademas el autor sefiala que si bien es cierto la valoracion de
la prueba de mayor trascendencia es la que hace el 6rgano
jurisdiccional, sin embargo, también le corresponde al Ministerio

PUblico, al defensor y al procesado.*

b. OPORTUNIDAD PARA LA VALORACION DE LA PRUEBA

Marco de la Cruz Espejo, manifiesta:

“puede darse en tres momentos; ya sea para aperturar el procedimiento,
durante el transcurso de éste, o para el momento de expedir resolucion
final, sea cual fuere el resultado.”

Oportunidad para la valoracién de la prueba: Esta puede darse
hasta en tres momentos: ya sea para iniciar o aperturar el
procedimiento, durante el transcurso de éste, o para el momento de
expedir resolucion final, sea cual fuere el resultado:

(1) Para Iniciar o Aperturar el Procedimiento - esta se da cuando se
procede a analizar y evaluar todos los elementos de prueba que
se han propuesto y presentado en la denuncia inicial y que
persiguen el generar la relacion juridico-procesal penal y por ello;

si es que es suficiente para originar el procedimiento penal, se

%1 ROSAS YATACO, Jorge. La Valoracion de la Prueba Penal. Revista Juridica del Ministerio Publico del
Distrito Judicial del Cono Norte de Lima. Noviembre del 2003. Afio | N° 1. P. 122
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(@)

(3)

determinara con la correspondiente resolucion el inicio de la
investigacion penal; pero, por el contrario también se puede
sacar como conclusién que no existe fundamento necesario para
generar un procedimiento, la que se expresarda en la
correspondiente resolucion de “no ha lugar al inicio de la
investigacion”.

Durante el Procedimiento.- puede ocurrir que durante el
desarrollo de la actividad procesal, las partes efectien diversas
peticiones cuyas soluciones se dan mediante los
correspondientes autos; en cuyo caso, para emitir la resolucion
se ha de valorar los elementos de las pruebas aportadas; y luego
de un cuidadoso analisis se ha de emitir el pronunciamiento que
a criterio del magistrado sea el pertinente; tal es el caso por
ejemplo cuando se deduce una cuestion prejudicial o previa, o
cualquiera de las excepciones previstas en el C de P.P. cuando
se plantea un pedido de libertad provisional o una transferencia
de competencia, etc.

Para poner fin al Proceso.- ésta se entiende que se daria al
momento de finalizada la investigacion o el juzgamiento, en
donde, llegado el momento para expedir una resolucion que
ponga fin al proceso se acrecienta la responsabilidad de la
valoracién tanto analitico como global de todo el medio

probatoria que legitimamente se haya incorporado al proceso.



Para Moisés Del Valle Tambini*®, en su libro la prueba en el
derecho penal, las oportunidades procesales para valorar la prueba
en el proceso penal peruano son:

(a) Valoracion de la prueba al elaborar el atestado policial: La Policia
Nacional es la encargada de elaborar el Atestado Policial por
delitos y faltas. La Policia debe prevenir el delito y cometido éste
debe reunir las pruebas que permitan establecer la comisién del
delito e identificar a los responsables. La intervencion de la
policia apenas producido el delito, otorga valor probatorio al
Atestado Policial que se hizo con participacién del Abogado
Defensor del denunciado y del Fiscal Provincial. La Policia no
puede detener a una persona mas de veinticuatro horas por
ningun delito, a excepcion de los delitos de terrorismo, espionaje
y trafico ilicito de drogas, conforme lo dispuesto el articulo 2°
inciso 20, parrafo g) de la Constitucién Politica del 1979. En la
actual constitucion de 1993, también se establece lo mismo, en su
articulo 2° inciso 24, paragrafo f). En consecuencia dentro de este
breve término de tiempo la policia tiene que hacer la investigacion
correspondiente, luego remitir el Atestado Policial al Despacho
del Fiscal Provincial. Al momento de redactar el Atestado, el Jefe
de la Delegacion Policial y el Instructor tienen que valorar las

pruebas que han actuado para decidir en sus conclusiones si ha
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probado o no la comision del delito, si el detenido ha declarado
ser autor o no del hecho investigado. Asimismo tiene que valorar
las manifestaciones policiales de los testigos, los dictimenes
periciales, etc. Nuestro sistema procesal penal prohibe a la
policia que en los atestados policiales se pronuncien por la
responsabilidad penal de los detenidos, motivo por el cual en los
atestados siempre solo prefieren poner a disposicion de la
Fiscalia Provincial a los presuntos autores del delito. ElI 6rgano
jurisdiccional es el Unico que establece la responsabilidad penal
de un procesado al momento de dictar sentencia condenatoria.
(a) Valoracion de las pruebas al formalizar la denuncia: El Fiscal
Provincial al momento de recibir el Atestado Policial,
personalmente debe leer y estudiar dicho instrumento, para
calificar el atestado, tipificar el delito y formalizar la denuncia ante
el Juez Penal. El Fiscal tiene que ser una persona responsable
gue haga honor a su investidura, por lo tanto tienen que estudiar
personalmente el atestado policial y valorar las pruebas que
contiene para formalizar la denuncia ante el Juez Penal.
El Fiscal es el titular de la accion penal publica, tiene la obligacion
de velar por la legalidad del proceso penal y al recibir el atestado
policial denunciar a los presuntos autores y si no hay pruebas
suficientes ordenara el archivamiento de la investigacion policial.

Para todo esto es necesario que el Fiscal personalmente, en



forma responsable estudie el atestado policial y después de
valorar las pruebas actuadas proceda conforme a sus
atribuciones. De acuerdo al texto actual del articulo 62° del
Codigo de Procedimientos Penales la investigacion policial
previa que se hubiera llevado a cabo con intervencion del Fiscal,
constituye elemento probatorio que debera ser apreciado en su
oportunidad por el juzgador con el criterio de conciencia que
faculta la ley. Si interviene ademas el abogado del detenido en la
investigacion policial, el atestado policial tendra mayor valor
probatorio. De tal manera que el Fiscal debe tener en cuenta esta
disposicion legal para estudiar el atestado policial y luego
formalizar la denuncia correspondiente.

(b) Valoracion de la prueba al dictar el Auto Apertorio de Instruccion:
El articulo 77° del Codigo de Procedimientos Penales modificado
mediante Ley 28117 de fecha 10 de Diciembre de 2003
establece que recibida la denuncia y sus recaudos, el juez sélo
abrira instruccion si considera que tales instrumentos aparecen
indicios suficientes o elementos de juicio reveladores de la
existencia de un delito, que se ha individualizado a su presunto
autor o participe, que la accidon penal no haya prescrito o ro
concurra otra causa de extincion de la accion penal. El auto sera
motivado y contendra en forma precisa los hechos denunciados,

los elementos de prueba en que se funda la imputacién, la



calificacion de modo especifico del delito o los delitos que se
atribuyen al denunciado, la motivacion de las medidas cautelares
de caracter personal o real, la orden al procesado de concurrir a
prestar su instructiva y las diligencias que deben practicarse en su
instruccion.

Si considera que la accién no procede expedira un auto de no
ha lugar a apertura de instruccion.

El Cddigo Procesal Penal, D. Leg. 638 en su articulo 135°
vigente en la actualidad establece que el Juez al abrir instruccion
puede dictar mandato de detencion atendiendo a los primeros
recaudos acompanados por el Fiscal Provincial sea posible
determinar:

1 Que existan suficientes elementos probatorios de la

comision de un delito que vincule al imputado como autor

0 participe del mismo.

2 Que la sancion a imponerse sea superior a los cuatro
afnos de pena privativa de la libertad; vy,
3 Que existen suficientes elementos probatorios para

concluir que el imputado intente eludir la accion de la
justicia o perturbar la actividad probatoria. No constituye
criterio suficiente para establecer la intencion de eludir a
la justicia, la pena prevista en la Ley para el delito que se

le imputa.



En todo caso, el Juez Penal podra revocar de oficio el
mandato de detencién previamente ordenado cuando
nuevos actos de investigacidbn pongan en cuestion la
suficiencia de las pruebas que dieron lugar a la medida.

El mandato de detencion debe ser motivado con
expresion de los fundamentos de hecho y de derecho que lo
sustenten.

El articulo 143° del Cédigo Procesal Penal, también en
vigencia, ordena que el Juez Penal dictara mandato de
comparecencia cuando no corresponda la medida de
detencion, es decir en los casos que no estén comprendidos
dentro de los alcances del articulo 135° antes referido.

Para que el Juez Penal pueda cumplir adecuadamente
con lo que dispone la ley, es necesario que estudie
personalmente con la seriedad que el caso requiere la
denuncia del Fiscal Provincial, asi como el contenido del
Atestado Policial. Solo asi podra valorar las pruebas
actuadas hasta ese momento para abrir 0 no instruccion.
Para dictar mandato de detencion o de comparecencia.

Nadie puede jugar con la libertad de un hombre,
porque la libertad vale tanto como la vida, por lo tanto los
jueces deben estudiar minuciosamente la denuncia y el

atestado policial y después de valorar las pruebas actuadas



hasta ese momento abrir o no instruccion contra los
denunciados y en caso de abrir instruccion ordenar la
detencion o comparecencia de los procesados.

(c) Valoracion de las pruebas al emitir los informes finales: De
acuerdo con el articulo 202° del Codigo de Procedimientos
Penales el plazo de la investigacion es de cuatro meses
prorrogables a sesenta dias maximo.

Vencido el plazo o terminada la instruccién el Juez debe
remitir el expediente al Despacho del Fiscal Provincial para
gue dictamine sobre su mérito. (Art. 197° del Cédigo de 1940
y 95°.7 de la Ley Organica del Ministerio Publico). El
dictamen de conformidad con lo dispuesto en el Art. 198° del
Caodigo de Procedimientos Penales de 1940 modificado por
la Ley N° 27994 del 06 de Junio del 2003, presenta dos
particularidades, segun el estado de la instruccién: en primer
lugar, si considera que se han omitido diligencias
sustanciales (indispensables o decisivas para un debido
agotamiento de la instruccion) y siempre que anteriormente
se haya ampliado el plazo de la instruccion, devolvera los
autos al juez, indicando las que sean necesarias actuar y
pidiendo la ampliacion del plazo instructorio; en segundo
lugar, si considera que se han cumplido las diligencias

sustanciales o vencido la ampliacion del plazo de instruccion



emitira un dictamen cuyo contenido es: 1) enumeracion de la
diligencia solicitada y de las que se hubiera practicado
(indicacion de ella, no la glosa o critica de su contenido). 2)
Indicacién de las diligencias que no se hayan actuado. 3)
Precision de los incidentes promovidos y de los resueltos. 4)
Opinién sobre el cumplimiento de los plazos. Como se ve, a
diferencia de la norma originaria, que exigia un razonamiento
acerca del mérito de lo actuado y una conclusion acerca de la
responsabilidad o no del imputado, el Fiscal se limita a
realizar un informe de control acerca del plazo instructorio y
de lo efectivamente realizado sin valorar su contenido. El
objetivo de la norma es simplificar el proceso, en tanto que un
informe de mérito es mas complejo y demora mas, y el
entendimiento de que un informe de esas caracteristicas no
tiene mayor significacion procesal, explican el campo
legislativo.
Emitido el dictamen fiscal estipula el Art. 199° modificado por
la Ley 27994, corresponde al Juez hacer lo propio en los
mismos términos, precisando adicionalmente la situacion
juridica de cada imputado.

(d) Valoracion de las pruebas por el Fiscal Superior Penal:
Después de los Informes Finales el proceso penal ordinario es

puesto a disposicién de las partes en el Despacho de Juez



por el término de tres dias. Vencido este término a la Sala
Penal Superior. La Sala Penal Superior remite al Despacho
del Fiscal Superior Penal para que emita el dictamen que le
corresponde dentro del plazo de ocho dias si hay reo en carcel
o de veinte dias si es reo libre.

De conformidad con el articulo 220° del Codigo de
Procedimientos Penales, el Fiscal Superior después de
estudiar el expediente puede solicitar a la Sala Penal que
conceda un plazo no mayor de sesenta dias para que pueda
actuarse las pruebas y diligencias que falten en el proceso,
siempre que la prueba sea posible de actuarse y que no
pudiera practicarse en el juicio oral. En este caso la Sala
concedera el plazo ampliatorio por el término que el Fiscal
indique.

Si después de estudiar el expediente, de analizar y
valorar las pruebas que obran en el proceso, el Fiscal llega a
la conviccion de que el inculpado es inocente, solicitara a la
Sala Penal Superior que dicte el auto de sobreseimiento y se
archive el proceso, puede pedir el archivamiento provisional o
definitivo de la instruccion.

Si el Fiscal Superior llega al convencimiento de que en

el expediente se ha probado la comisién del delito y la



responsabilidad del procesado, formulara su acusacion
escrita.

El articulo 92° inciso 4 de la Ley Orgéanica del Ministerio
Publico dispone que el Fiscal Superior en lo Penal formulara
Acusacion Sustancial si las pruebas actuadas en la
investigacion policial y la instruccién lo han llevado a la
conviccion de que el procesado es autor del delito que se
imputa. Este mismo dispositivo legal ordena que el Fiscal
Superior también puede formular acusacion formal si
abrigase dudas razonables sobre la imputacion del
procesado. En ambos casos la acusacion escrita contendra
la apreciacion de las pruebas actuadas, la relacién ordena de
los hechos probados de aquellos que a su juicio no lo hayan
sido, la calificacion del delito, la pena y la reparacion civil que
propone.

En la Acusacion Formal ofrecera las pruebas que
deben actuarse para establecer la responsabilidad del
acusado.

Si el Fiscal Superior solicita el archivamiento del
proceso y la Sala Penal Superior esta de acuerdo con este
criterio dictara el auto de sobreseimiento de la causa, si la
Sala no esta de acuerdo puede ordenar la ampliacion de la

instruccion sefalandose las diligencias que deben actuarse



para el mejor esclarecimiento de los hechos a fin de que
vencido ese plazo y actuadas las diligencias ordenadas el
Fiscal se pronuncie nuevamente al respecto. También puede
elevar directamente la instruccion al Despacho del Fiscal
Supremo en lo Penal. Si el Fiscal Supremo esta de acuerdo
con la opinion del Fiscal Superior se archiva el expediente,
pero si no esta de acuerdo el Fiscal Supremo ordenara que el
Fiscal Superior formule la acusacién escrita correspondiente.
En los procesos penales sumarios quien pide se
archive la instruccion o formule acusacion es el Fiscal
Provincial en lo Penal, después de valorar las pruebas
actuadas en el proceso penal. En estos casos quien dicta el
auto de sobreseimiento ordenando el archivamiento del
proceso es el Juez y si el Fiscal Provincial formula acusacion,
el Juez Penal, antes llamado Juez Instructor es quien dicta la
sentencia Absolviendo o Condenando al procesado.

(e) Valoracion de las pruebas actuadas en la etapa del
juzgamiento para el retiro de la acusacion: Formulada la
acusacion escrita por el Fiscal Superior, obligatoriamente la
Sala Penal Superior debe dictar el auto de enjuiciamiento o
auto de debate oral para ingresar a la segunda etapa del
proceso penal, sefialando dia y hora para la realizacién del

juicio oral.



Iniciado el Juicio Oral, continuara las audiencias
consecutivas que sean necesarias, hasta su conclusion.

Muchas veces en el curso del juicio oral se actlan
nuevas pruebas que demuestran la inocencia del acusado. En
este caso, el Fiscal Superior puede retirar su acusacion
escrita de conformidad con el articulo 274° del Cédigo de
Procedimientos Penales, se requiere para ello que se hayan
producido y actuado en la audiencia nuevas pruebas
modificatorias de la condicidon juridica del acusado
anteriormente apreciadas. El Fiscal Superior después de
esgrimir los argumentos por los cuales retira su acusacion
escrita debera presentar sus conclusiones por escrito.

Cuando se produce el retiro de la acusacion escrita; el
Abogado del acusado, en el momento oportuno tiene que
respaldar forzosamente el planteamiento hecho por el Fiscal
a favor de su patrocinado, ahondando en argumentos,
razones y consideraciones. Al concluir su alegato debe
entregar sus conclusiones por escrito.

El retiro de acusacion escrita por el Fiscal no es si no
consecuencia o efecto de la valoracion de las nuevas pruebas
gque se han actuado en el curso del juicio oral y que

demuestran fehacientemente la inocencia del acusado.



Las pruebas actuadas en el curso del periodo de la
instruccion o investigacion judicial no pueden servir de
fundamento para el retiro de la acusacion. Tienen que ser
nuevas pruebas que se actien en el juicio oral.

Retirada la acusacion por el Fiscal, después de oir al
abogado de la parte civil y al defensor del acusado, de
conformidad con el articulo 275° del Cdédigo de
Procedimientos Penales, la Sala Penal suspendera la
audiencia para resolver lo que corresponda.

Si la Sala Superior encuentra fundadas las
conclusiones del Fiscal, dictard un auto dando por retirada la
acusacion y si el acusado estuviera preso ordenara su
inmediata libertad, asi como el archivamiento definitivo del
expediente.

El Codigo Procesal Penal de 1991 en su articulo 291°y
su articulo 292°, al respecto de este tema establece lo
siguiente: “terminado el debate, el Fiscal, puede retirar la
acusacion escrita por el mérito de la nueva prueba actuada
durante el juzgamiento. En este supuesto, después de oir al
abogado del actor civil y el abogado defensor, el juzgador
suspendera la audiencia para resolver lo que corresponda en
el término de dos dias habiles. Si el juzgador esta de acuerdo

con los fundamentos expuestos por el fiscal, dictara auto



dando por reiterada la acusacion, ordenara la libertad del
procesado si estuviese detenido y dispondra el
sobreseimiento definitivo de la causa.

En caso de que el parecer del juzgador fuese contrario,
mantendra suspendida la audiencia y remitira el expediente al
Fiscal de mayor jerarquia para que se pronuncie en el término
de cinco dias. Recibidos los autos si el Fiscal dictamina
coincidiendo con el retiro de la acusacion, el juzgador
expedira el auto de sobreseimiento definitivo. En cambio, si
aquel discrepare, ordenaréa al Fiscal jerarquicamente inferior
gue mantenga la acusacion, debiendo reiniciar el juzgamiento
dentro del tercer dia como maximo, bajo responsabilidad.

En el Cdédigo Procesal Penal del 2004, en su articulo
387 inciso 4, establece en relacion al tema : “Si El Fiscal
considera que los cargos formulados contra el acusado han
sido enervados en el juicio, retirara la acusacion. En este
supuesto el tramite sera el siguiente: A) El Juzgador, después
de oir a los abogados de las demas partes, resolvera en la
misma audiencia lo que corresponda o la suspenderé con tal
fin por el término de dos dias habiles. B) Reabierta la
audiencia, si el Juzgador estda de acuerdo con el
requerimiento del Fiscal, dictara el auto dando por retirada la

acusacion, ordenara la libertad del imputado si estuviese



preso y dispondra el sobreseimiento definitivo de la causa. C)
Si el Juzgador discrepa del requerimiento del Fiscal, elevara
los autos al Fiscal jerarquicamente superior para que decida,
dentro del tercer dia, si el Fiscal inferior mantiene la
acusacion o si debe proceder con arreglo al literal anterior. D)
La decision del Fiscal jerarquicamente superior vincula al
Fiscal anterior y al Juzgador.

() Valoracion de las pruebas al momento de expedir sentencia:
En el desarrollo del juicio oral o juzgamiento las Ultimas etapas
son muy importantes, porque en ella las partes hacen una
exposicion de los hechos, invocan los fundamentos en que
basan sus puntos de vista, valoran las pruebas actuadas en el
proceso y tratan de convencer a los vocales miembros de la
Sala Superior para que dicten sentencia condenatoria o
absolutoria.

El Fiscal en su requisitoria oral, llamada también
acusacion oral, antes de pedir la pena para el acusado y el
pago de la reparacion civil debe referirse a las circunstancias
como se cometid el delito, haciendo una exposicion
minuciosa de los hechos, debe basar su acusacion en las
pruebas actuadas en el proceso y en el curso del juicio oral,
valorandolas adecuadamente con el propésito de convencer

a los vocales a fin de que condenen al acusado; el



Representante del Ministerio Publico tiene la oportunidad de
lucirse poniendo de manifiesto sus conocimientos
doctrinarios, cientificos y filoséficos, empleando un lenguaje
juridico adecuado y dando muestras de que ostentan dotes
personales para ejercer la funcion de fiscal, ademas, debe
cumplir con lo que dispone el articulo 273° del Cdadigo de
Procedimientos Penales, haciendo una exposicion de los
hechos que considere probados en el juicio, la calificacion
legal, la responsabilidad del acusado y todas las
consideraciones conducentes a ilustrar al Tribunal. En su
acusacion oral debe mantenerse dentro de los limites de su
acusacion escrita.

El abogado de la parte civil, si concurre al juicio oral, ya
gue su presencia no es obligatoria ni indispensable, debera
basar su defensa en las pruebas que obran en el proceso y
las actuadas en el juicio oral. El articulo 276° del Cédigo de
Procedimientos Penales establece que la parte civil podra
esclarecer con toda amplitud los hechos delictuosos que
originan la responsabilidad y demés circunstancias que
influyan en su apreciacion, absteniéndose Unicamente de
calificar el delito. Sus conclusiones seran presentadas por

escrito.



El Abogado defensor del acusado en el momento que
le corresponde intervenir para hacer su alegato a favor de su
patrocinado tiene la libertad de hacer una amplia y minuciosa
exposicion del desarrollo del proceso, de las pruebas
actuadas en la instruccion y en curso del juicio oral, esgrimir
los fundamentos en que se basa para pedir la absolucion de
su patrocinado o la rebaja de la pena solicitada por el Fiscal.
De hacer uso de la oratoria forense, empleando un
vocabulario sencillo, preciso y adecuado. Es el momento
oportuno en que pone de manifiesto su talento, sus
conocimientos doctrinarios y juridicos. Tiene la libertad para
emplear el tiempo necesario para su defensa. Es necesario
que el abogado prepare su defensa estudiando el
expediente, revisando la doctrina y la legislacion aplicable al
caso.

Su defensa debe basarse en las pruebas actuadas que
obran en el expediente, por tanto, haciendo referencia al folio
donde se encuentran debe valorar dichas pruebas explotando
al maximo el valor probatorio de las mismas. Sus
conclusiones deben ser presentadas por escrito, en armonia
con los hechos y las pruebas actuadas.

Después de estas tres Ultimas etapas del juicio oral,

gue son importantes por si mismas, porque el Fiscal, el



abogado de la parte civil y el abogado del acusado han
planteado sus puntos de vista, llega el momento en que la
Sala Penal Superior, tengan que votar las cuestiones de
hecho y la sentencia que ponga fin al juicio.

En el proceso penal se llega asi al momento culminante
y mas importante en que se resolvera la situacion juridica del
acusado.

La Sala Penal para fallar conforme lo dispone el articulo
281° del Codigo de Procedimientos Penales planteara y
votara previamente cada una de las cuestiones de hecho
teniendo en consideracion para formularlas, las conclusiones
escritas del Fiscal, del defensor de la parte civil y del defensor
del acusado.

Las cuestiones de hecho son las preguntas que se
formulan los vocales miembros del Tribunal o Sala Penal
sobre si cada uno de los hechos expuestos en el proceso
estan probados o no. Las cuestiones de hecho planteadas,
discutidas y votadas por los Vocales forman parte integrante
de la sentencia.

La sentencia es la resolucion solemne que pone fin al
juicio penal, resolviendo la situacion juridica del acusado, es

decir, absolviéndolo o condenandolo.



Para votar las cuestiones de hecho y la sentencia es
necesario que los vocales analicen y valoren en justa
dimensién cada una de las pruebas actuadas en el proceso.

La sentencia puede ser absolutoria 0 condenatoria,
pero conforme lo dispone el aticulo 283° del Cdédigo de
Procedimientos Penales los hechos y las pruebas que los
abonen seran apreciados con criterio de conciencia.

Las partes de toda sentencia son:
1 Laparte expositiva,;

2  Laparte considerativa, y,

[o8]

La parte resolutiva.

En la parte expositiva se narra el desarrollo del proceso
penal desde el auto apertorio hasta el momento que se va a
dictar la sentencia.

En la parte considerativa es donde se tiene que valorar
concienzudamente cada una de las pruebas actuadas en el
expediente, tanto en la etapa de instruccion como en la etapa
del juicio oral.

En cuanto a la valoracion de las pruebas éste momento
es el mas importante, porque en base a las pruebas
analizadas y estudiadas el juzgador llegara a la conviccion de

la inocencia o responsabilidad del acusado.



En la parte considerativa de toda sentencia penal se
esgrime los fundamentos para absolver o condenar, haciendo
referencia a las pruebas que obran en el expediente o las
pruebas actuadas que obran en el desarrollo del juicio oral.

En la parte resolutiva de una sentencia se define la
situacion juridica del acusado absolviendolo o condenandolo
haciendo referencia a los dispositivos legales aplicables al
caso. Si es sentencia condenatoria ademas debe fijarse el
monto de la reparacion civil que el sentenciado debe pagar a
favor del agraviado o de sus herederos legales y también
debe sefnalarse en la sentencia, las penas accesorias que se
le impone en casos en que asi disponga la ley.

SISTEMAS DE VALORACION DE LA PRUEBA

Los sistemas directrices para la valoracion de la prueba y que
se encuentran permitidos por el Derecho Procesal Penal, son los
siguientes:

(1) LA PRUEBA LEGAL.- Mediante ésta, la ley concede a cada
prueba determinado valor probatorio, por el cual al finalizar el
proceso, el juzgador considerara el nimero de pruebas reunidas y
apreciara su valor probatorio segun la ley; es decir, este sistema
se basa en que la ley procesal es la que establece a priori la
eficacia conviccional de cada prueba, estableciendo los casos en

gue no debe darse por vencido.



Sanchez Velarde sefiala que el sistema de valoracion legal de
la prueba consiste en atribuir normativamente un determinado
valor a cada medio de prueba, de tal manera que la autoridad
judicial solo la aplica en cada caso concreto sin mayor esfuerzo

de andlisis®*.

Este sistema fue introducido en el proceso penal con la
finalidad de poner freno a los excesos de poder que el juez tenia
como consecuencia del sistema procesal inquisitivo imperante en
otros tiempos; pero lo negativo que tiene, en caso de ser
impuesto con caracter absoluto, es el privar e impedir al titular de
la potestad decisoria de hacer uso de su capacidad de
discernimiento y de sus conocimientos pertinentes para alcanzar

una real conviccién sobre la verdad o falsedad de los hechos.

(2) INTIMA CONVICCION.- Este sistema es el que se aplica cuando
se da la existencia de los llamados Jurados, y en ella el Juzgador
tiene la libertad de llegar a la conviccion segun su intimo parecer,
en torno a la verdad de los hechos de la causa, valorandolos
segun su legal saber y entender. Aca el titular de la potestad
decisoria tiene una libertad absoluta de adjudicar la prueba tal
como lo sefiala su convencimiento, sin dar explicacion alguna del
por qué de su conviccion; ya que soélo él sabra cuales eran las

razones que tenia en cada caso para decidir el sentido de su
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resolucion. Las resoluciones no tenian la correspondiente
exposicion de motivos y consiguientemente no se motivan las
resoluciones; quedando el Juzgador exento de responsabilidad

por el sentido y las consecuencias de su fallo.

Como anota Vélez Mariconde, que este sistema implica,
primero, la inexistencia de toda norma legal acerca del valor que
el juzgador debe acordar a los elementos de prueba; segundo,
que no existe obligacion de explicar las razones determinantes

del juicio®.

En nuestro sistema, en el cual no existe el Jurado, sino la
directa la intervencion de Fiscales y Jueces, esta férmula de
valoracion de la prueba no funciona, ya que existe el deber de
motivar y fundamentar toda resolucion, prescripcion que incluso
tiene un rasgo de constitucional, tal como lo sefiala el articulo

139° inciso 5 de nuestra Constitucion.

(3) LA SANA CRITICA RACIONAL O LIBRE CONVICCION.-
Conforme a este sistema, supera los dos esquemas anteriores
para dar paso a la facultad que tiene el juez de apreciar la prueba
con libertad a fin de descubrir la verdad. Ello supone, la existencia
de prueba, que actuados en la presencia del juzgado posibilita la

conviccidon necesaria en él para la expedicion de la sentencia



debidamente fundamentada.

El Juez llega a un convencimiento sobre la prueba basandose
en sus conocimientos, en la razén, la légica, la experiencia
comun, pues la decisiéon del Juez debe ser obra del intelecto y de
la razén mientras la logica se impone como antorcha que ilumina
el camino que el Juez recorre hasta antes de su decision,
acuciado por el ansia de descubrir la verdad de los hechos

imputados®®.

Este sistema exige entonces la fundamentacion o motivacion
de la decision jurisdiccional, es decir, la expresion de las pruebas
gue permiten sustentarla; pero, exige ademas, que la valoracion
critica de las pruebas sea racional, es decir, que se respete las
leyes del pensamiento (I6gica) y de la experiencia (leyes de la
ciencia natural), y que sea completa, en cuanto se debe de fundar
todos y cada una de las conclusiones facticas y no omitir el

andlisis de los elementos de prueba incorporados®’.

a) CRITERIO DE CONCIENCIA.

Definicién

Partiendo de lo que expone el Dr. Mixan Mass, en su

% VELEZ MARICONDE, A. Derecho Procesal Penal. Marcos Lerner. Editora. Cérdova. Tomo I. 3ra. Edicién.
1986, P. 359.
% VELEZ MARICONDE, A. OB CIT. P. 363



libro el juicio oral’®, ha de entenderse por “criterio” en el
ambito jurisdiccional, como el acto de discernir, discurrir y
sentenciar como juez, sobre la base de la verdad encontrada
al culminar el proceso; y conciencia, significa: facultad
cognoscitiva, conocimiento que refleja la adecuada
correlacion entre lo objetivo y subjetivo. ElI conocimiento
presupone una actividad cognoscitiva. En rigor, tener
conciencia de algo es conocer adecuadamente ese algo. En
consecuencia, criterio de conciencia es un concepto que
encierra 'y expresa la correlativa significacion de los conceptos
simples precipitados que lo constituyen; de modo que refleja la
idea de juzgar en base al conocimiento adecuado e integral
del caso concreto, conocimiento que se consolida mediante la
libertad de apreciacion de los medios probatorios y la
obligacion de documentar las razones juridicas y cientifico —

técnicas que fluyan de autos y sustenten la conviccion.

b) ASPECTOS BASICOS DEL CRITERIO DE CONCIENCIA

El criterio de conciencia encierra los siguientes
aspectos fundamentales de la actividad cognoscitiva
jurisdiccional.

1 Libertad de apreciacion de la valoracion.- Los medios

%" MAIER, T. Derecho Procesal Penal Argentino-Fundamentos. 22. Edicién,.Bs.As. 1996. P. 593.
% MIXAN MASS, Florencio. P. 362.



probatorios no pueden tener idéntico valor probatorio para
todos los casos, sino de acuerdo a las circunstancias
particulares del caso singular y a la luz de los principios
juridicos, cientificos y las reglas de la técnica de la

experiencia. El Doctor Mixan Mass sefiala:

"Esa libertad de apreciacién no s6lo ha de incidir en los
medios probatorios de caracter objetivo incorporados al
proceso, ni sélo sobre la conducta objeto del proceso, sino,
también sobre las manifestaciones psiquicas, biopsiquicas,
protagonizadas por el acusado, por el testigo o el perito o el
agraviado gracias a la inmediacién y a la oralidad del juicio oral
que permiten tratar directamente con ellos, y, muchas de esas
manifestaciones ....*".

2 Obligacion de consignar razones de conviccion

El Cdodigo Procesal Penal de 1991, sefiala en su
articulo 193° que “la valoracién de la prueba se hace con
criterio de conciencia” repitiendo lo que sefala el articulo
283° del Cédigo de Procedimientos Penales.

Oré Guardia® explica que el criterio de conciencia tiene
todas las caracteristicas de la libre conviccion, pero se
distingue por cuanto exige siempre un razonamiento
l6gico, mientras que el primero puede basarse en la
intuicion. Es decir la libre conviccién presupone la libre
valoracion de la prueba, en tanto que el criterio de
conciencia supone ademas independencia respecto de la

prueba, significando de esta manera una mayor libertad.
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De otra opinion es Cubas Villanueva, quien considera
que el sistema de la sana critica racional no difiere del que
opta nuestro sistema llamado criterio de conciencia que
significa, igualmente apreciar la prueba relacionandola con
los demas actuados y con la realidad de los hechos y
segun ese examen, darle un valor probatorio. Es la
apreciacion fundamentada que realiza el juez, explicando
en el fallo cual es la razon para su aceptacion o rechazo, en

esta apreciacion se recurre a la doctrina™.

Se puede concluir manifestando que esto significa
gue no es aceptar o rechazar una prueba, sino apreciar
sus fundamentos, y segun eso darle valor, 0, no
considerarlas; y tampoco no es una apreciacion libre e
irrestricta, sino aceptar mediante razones que se dan. Esto
permite que el Juzgador aprecie una prueba en relacion
con las demas, aplicando su propio parecer, no el de la ley.
No esta obligado a aceptar la prueba tal como se la
presentan, si no que la apreciara con las demas probanzas
y examinard como ha sido realizada, qué principios han

sido aplicados, calidad de testigo o peritos, etc.

El criterio de conciencia es asi un instrumento eficaz

4° ORE GUARDIA. OB. CIT. P. 299
41 CUBAS VILLANUEVA. OB. CIT. P. 276.



para desentrafiar el valor de una prueba y dar mayor
flexibilidad al Juzgador que le permitird lograr una mas
exacta apreciacion de las pruebas. Para la jurisprudencia,
el criterio de conciencia significa apreciar la prueba
relacionada con los demas actuado y con la realidad de los
hechos, y segun ese examen, darle o no valor probatorio.
No significa apreciar la prueba relacionar con los demas
actuados y con la realidad de los hechos, y segun ese
examen, darle o no valor probatorio. No significa rechazar
una prueba por que si, ni tampoco no aceptarla en su
integridad, constituyendo ademas una apreciacion
fundamentada que realiza el juzgador; debiendo para ello
recurrirse a la doctrina. Por su parte Mixan Mass se refiere
en sintesis, que ha de existir criterio, o mejor dicho
autonomia de criterio para valorar una prueba; la
aplicacion pertinente del saber cientifico técnico y/o
maximas de la experiencia asi como las reglas y leyes de
la 16gica enunciativa; identificacidén y aplicacion cuidadosa
de la estructura normativa; y, el deber de expresar,
fundamentar y documentar coherentemente las razones
gue se sustentan la conviccion obtenida. Orientacion que
se plasma en el Nuevo Cddigo Procesal Penal 2004 en su

articulo 158° cuando establece “ En la valoracién de la



prueba el Juez debera observar las reglas de la logica, la
ciencia y las maximas de la experiencia y expondra los

resultados obtenidos vy los criterios adoptados”.

d. LOS MEDIOS DE PRUEBA

Los medios de prueba ( tales como interrogatorio del acusado,
testimonio, pericia, documentos, reconocimiento de personas,
inspeccion y confrontacion) , pueden desarrollarse como actos de
investigacién, y como tal estd debidamente regulada en el Titulo
correspondiente de la ley procesal penal, inserto en el Libro dedicado a
la instruccién o investigacion. Asimismo, en tanto actos de prueba, se
acttan en el acto oral, aunque muchas de ellas, como los documentos,
los reconocimientos y las inspecciones, al igual que la reconstruccién, se
desarrollan de modo fundamental en la fase de la instruccidn, ingresando
al juicio oral mediante su lectura.

Como quiera que estos medios de prueba van a ser estudiados con
mas amplitud en el capitulo dedicado a la valoracion de la prueba en los
delitos sexuales, corresponde el desarrollo s6lo conceptual de la prueba
testimonial y otros y medios probatorios que se abordaran

posteriormente.

(1) LA PRUEBA TESTIMONIAL

Testigo.- Es el érgano o sujeto de prueba que aporta al proceso su



relato sobre los hechos controvertidos. Para Rubianes el testigo es la
persona fisica, requerida por la autoridad en un proceso penal, con el
cual no esta en situacion de incompatibilidad, con la finalidad de que
declare con veracidad acerca de los hechos de interés probatorio,
sobre los cuales es interrogado.

Para Sanchez Velarde, la declaracion testimonial o llamada
también prueba testimonial, constituye una de los medios probatorios
de suma importancia en el proceso penal. La naturaleza del delito o
las circunstancias en que ocurrio, muchas veces no permite encontrar
suficientes elementos probatorios, por lo que se acude generalmente
a la busqueda de elementos indiciarios aportados por el procesado,
si se encuentra presente en el proceso, empero, si no fuera asi, la
declaracion de las personas que presenciaron los hechos o de las
victimas del delito, resultan de trascendental importancia, pues de su
contenido, igualmente, se podran obtener los elementos de prueba
gue se requieren en el proceso para alcanzar sus objetivos.

En consecuencia, sefala el autor, la declaracion testimonial
debe recibirse con suma cautela y bajo determinados criterios; debe
estar sometida a verificacion judicial y de andlisis detenido de los
efectos juridicos que pudieran resultar de las mismas. La declaracién
de los testigos puede ser fidedigna, con cierta coherencia, irreal,
parcializada, objetiva, con carga de elementos subjetivos, completa o

incompleta, etc.



De alli que la autoridad judicial que interviene en su recepcion

debe de saber dirigir el examen del testigo, lo que va a requerir del

conocimiento previo de las circunstancias que rodean al hecho que

se investiga. Por lo mismo, la recepcion de la declaracién del testigo,

debe realizarse lo mas pronto posible a fin de no dejar en el olvido los

detalles o caracteristicas que pueden ser importantes

Como caracteristicas principales pueden sefalarse las

siguientes:

a)

b)

Es una declaracién de conocimiento realizado por persona
fisica, con capacidad legal, sobre hechos determinados que
son objeto de investigacion. Lo que evidencia capacidad para
declarar y objetividad de la declaracion.
Constituye una declaracion verbal prestada ante el juez
competente. Esta oralidad va a significar la regla en
procedimiento penal aun cuando lo dicho por el declarante se
consigne en acta que va a formar parte del expediente penal.
Cuando se incorpore al proceso una declaracion de
testigos por escrito, la autoridad judicial —si considera
trascendente su manifestacion- debera citarlo a su despacho
para que deponga. La declaracién testimonial prestada ante
autoridad distinta a la judicial no constituye testimonio en el
sentido que expresamos en este acapite, por lo que debera
ser repetida por la autoridad judicial con la formalidad debida;

en todo caso, aquella serd objeto de valoracion por el juez



d)

conjuntamente con los demas elementos de prueba actuados
en fase prejurisdiccional.

Conforme a nuestro ordenamiento juridico vigente, la
declaracion policial de un testigo en presencia del
representante del Ministerio Publico “constituye elemento
probatorio que debera ser apreciado en su oportunidad, por
los Jueces y Tribunales” (art. 62° del C. de P.P.), por lo que no
impide que se reciba su declaracién por el Juez o, si no
concurre, sea citado al juicio oral.

No debe mediar forma alguna de coaccion en la declaracion
testimonial. El testimonio debe ser libre de promesa o
amenaza.

Debe recibirse la declaracion testimonial con las formalidades
gue exige la ley procesal. Por ello debe ser requerido por el
Juez, sea de oficio o a pedido de las partes. Se debera
levantar acta de la diligencia donde constara la firma de los
concurrentes; el testigo podra leer su declaracion cuando lo
solicite al Juez y sin no supiera firmar, se le tomara su huella
digital.

Puede ser ofrecida pro las partes o actuarse de oficio,
conforme al avance de la investigacion judicial.

El testimonio puede ser espontaneo o provocado. Es

espontaneo cuando se presta ante la autoridad sin previo



9)

h)

pliego de preguntas y en donde el testigo expresa en sus
propios términos —y de la manera que se es mas comoda- su
conocimiento sobre los hechos. Correspondera a la autoridad
judicial la formulacién de las preguntas pertinentes una \ez
terminada la exposicion del testigo, tratando de resaltar los
aspectos que por el nerviosismo o la brevedad de la
declaracion no dijo o no preciso el deponente.

Sera el testimonio provocado, si la autoridad judicial inicia el
examen del testigo conforme a un interrogatorio que
previamente ha elaborado.

El testimonio puede ser de cargo o de descargo, segun sean
ofrecidos por las partes dentro del proceso penal. Los que
disponga la autoridad judicial no pueden calificarse de dicha
manera pues no es parte y, ademas, porque el testimonio
permitira al funcionario judicial formar la conviccién necesaria
sobre los hechos dentro de un analisis conjunto de los demas
medios de prueba.

El testigo colabora con la justicia, es un tercero dentro de un
proceso, no puede presentar recursos ni participar en el
proceso activamente. No existe prohibicion expresa de la ley
respecto a que pueda ser acompafnado por su abogado (sélo

presencial), si temiera ser involucrado en la causa penal.



i) El testimonio del sordo, mudo y sordomudo se realizara
formulando las preguntas por escrito; si saben escribir,
contestaran de la misma forma, salvo que el sordo pueda
contestar oralmente. En todo caso, el Juez puede disponer la
presencia de intérprete o de persona habil en el entendimiento
con los testigos que tengan tales limitaciones.

j) El testimonio debe recibirse por separado; la autoridad
judicial debe procurar que no exista comunicacion entre los
testigos (art. 155°).

k) El testigo puede ser interrogado por los abogados que
intervienen en la diligencia, quienes formularan las preguntas
por intermedio del Juez Penal. El mismo imputado puede
solicitar estar presente en la declaracion testimonial, a lo que
debe acceder el Juez si considera que el testigo no se vera
influenciado por el imputado (art. 157°).

[) Esta prohibida la confrontacion entre testigos por disposicion
legal (art. 155°), lo que no impide que los interrogatorios se
dirijan en el sentido de aclarar las contradicciones que resulten
de una declaracién con las referencias o versiones recogidas

anteriormente*?.
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Montero Aroca y Cols, en su libro Derecho Jurisdiccional,
sefiala que la testifical consiste, en intentar obtener de terceros
ajenos al proceso datos que puedan ayudar al sentenciador a
formar su conviccion sobre los hechos y responsabilidades que

se deducen de ellos.”?

(2) LA CONFESION

Se entiende por confesion la declaracion que en contra de si
hace el imputado, reconociéndose culpable del delito y demas
circunstancias. En rigor, la confesion importa la admision del
imputado de haber cometido una conducta penalmente tipica, aun
cuando contenga alegaciones encaminadas a atenuar o a excluir la
pena.

El Cddigo Penal de 1940 no define la confesion, como lo
hacen los Cdédigos antiguos. Se limita a fijar los efectos de la
confesion “sincera debidamente comprobada” en orden a la actividad
investigadora del Juez Penal y a la sancién penal (art. 136°) y a
sefialar que la sentencia debe apreciar, entre otros medios de
prueba, la confesién del acusado (art. 280°).

El Cédigo de 1991, por su parte, reconociendo la importancia
de la confesién, fija las condiciones de su valor probatorio, sus

efectos en orden a la sancion penal y sus derivaciones procesales
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(art. 127° - 129°), asi como sus efectos dispositivos sobre el objeto

procesal en la institucién de la conformidad (art. 280°),

Sanchez Velarde sefiala que la confesion constituye el acto
procesal por el cual el imputado de un delito declara libre y
espontaneamente ser el autor del crimen ante la autoridad judicial
competente. Declaracion ésta que debe ser objeto de comprobacién
por dicha autoridad. **

Cafferata Nores sefiala que existen tres razones que sustentan
este fenomeno:

(@  “El Juez teniendo una confesién se siente mas tranquilo al
dictar una sentencia condenatoria.

(b) No es el Juez quien condena al imputado, sino que es el
mismo imputado que confesando a si mismo;

(©) La confesién lleva a la sociedad, a la opinién publica, una
impresién indubidable de al justicia del pronunciamiento. La
comunidad frente a un imputado confeso no duda
normalmente de la correccién de la sentencia”.*®
Cubas Villanueva®®, sefiala que para que una confesién tenga

validez debe tenerse en cuenta lo siguiente:

1 Quien confiesa debe estar en condiciones intelectuales como

para producir una manifestacion de conocimiento y voluntad

LOBLANCH- Valencia Espafa 1997. P. 293

44 Sanchez Velarde, Pablo. OB. CIT. P. 671.

4 CAFFERATA NORES, José. La Prueba en el Proceso Penal. Depalma. Argentina. 1988. P. 168
6 CUBAS VILLANUEVA. OB. CIT. P. 276



juridicamente atendible.

N

Debe producirse en forma libre. No tiene valor cuando se

presta bajo coaccién moral, o mediante apremios ilegales.

[o8]

Debe prestarse ante el o6rgano judicial con atribuciones
concretas para la investigacion y juzgamiento, en
consecuencia no tiene valor la confesion hecha ante la policia.
Mixan Mass*’, manifiesta que son seis las caracteristicas de la
confesién: a) es una declaracion personal y oral del imputado, no hay
confesion ficta; b) es una declaracion libre y consciente, por lo que
siendo voluntaria su autor no puede ser presionado y debe ser
prestada sin que se afecte su libertad con método quimico o
mecanico; c) debe ser sincera, en cuya virtud del imputado debe
proferir una narracion veraz, con fidelidad a la memoria; d) debe tener
un contenido verosimil, esto es, el relato debe ser de tal naturaleza y
caracteristicas que a la luz de una consideracion razonable aparezca
como susceptible de haber ocurrido, el relato debe ser explicable,
cognoscible y no contrario a una ley natural, a un hecho notorio o a las
leyes lbégicas; e) debe ser circunstanciada, es decir, debe
proporcionar los detalles pertinentes, debe dar “razén de su dicho” en
orden a su intervencion delictiva y a las circunstancias anteriores,
concomitantes y posteriores, objetivas y subjetivas, del hecho y de su

comportamiento; y f) debe aceptar simple o calificadamente la
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imputacién —en rigor no se debe decir total o parcialmente- que es su
nota especifica, o sea el imputado relata aceptando que intervino en
una accion penalmente tipica.

Queda claro que la confesion importa admision de la comision
de un hecho tipificado como delictivo en la ley penal. Por
consiguiente, debe estimarse que no ha habido confesion si el
imputado no ha reconocido ser autor o participe de hecho alguno
tipificado por la ley penal. En rigor, no existe la denominada
confesion parcial, pues toda confesion por definicion siempre es
total. El reconocer haber actuado de determinada manera, pero no el
hecho tipico objetivo del proceso, no constituye en puridad confesion.

César San Martin®®, manifiesta que es posible la clasificacion
de la confesion desde dos perspectivas. La primera, segin su
contenido, que puede ser simple o calificada. La segunda, segun la
autoridad que la reciba, que puede ser judicial y extrajudicial (que
rechaza). Es posible aceptar una tercera perspectiva, segun se trate
de una confesion actuada.

La confesién simple es aquella en la que el confesante admite
lisa y llanamente su participacién en el hecho imputado, sin introducir
ninguna circunstancia tendiente a excluir o disminuir su
responsabilidad. En cambio, en la confesion calificada el imputado,

admitiendo su participacion en el hecho que se le imputa, introduce
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en el relato circunstancias que tienden a excluir o disminuir su
responsabilidad.

En la confesion calificada cabe destacar la alegacion o
concurrencia de: a) eximente de responsabilidad penal, tales como
causas de justificacion, que niegan la antijuricidad penal del hecho, o
causa excluyente de culpabilidad, que niegan culpabilidad del sujeto
(art. 20° del Cdédigo Penal); b) eximentes imperfectas (art. 21° del
Cadigo Penal); ¢) atenuantes genéricos (v.gr.: de homicidio simple, a
homicidio por emocion violenta).

En paises con una fuerte tradicion inquisitiva, se contempla la
confesion judicial y la extrajudicial. Respecto a la confesion judicial,
es obvio que ésta es la Unica posible. Se presta, como corresponde,
ante el juez del debate o del juicio, en el acto del juicio, de suerte que,
como tal, cumple todos los requisitos propios de un acto de prueba:
inmediacion del juez, publicidad del debate, informacion sometida a
contradiccion, con la observancia de los requisitos que se derivan del
derecho de defensa.

César San Martin®®, respecto a la confesién actuada, cita a
CAFETZOGLUS, quien sefiala que se trata de aquella admisién de
cargos que se trasmite por medio del accionar del confesante, en la
reconstruccion del hecho. Desde el punto de vista del imputado la

reconstruccion del hecho integra genéricamente la declaracién

4 SAN MARTIN. OB. CIT. P. 623



instructiva, y especificamente la confesion, por lo que participa de los
regimenes normativos de ambos institutos. Es de precisar que en la
declaracion, el imputado trasmite el relato por medio de la palabra,
en cambio en la diligencia de reconstruccién agrega a ella su
actuacion, la cual inclusive puede ser registrada mediante fotografia
o filmacion.

Corroboracién por otros medios probatorios.- La confesion
puede intervenir en la prueba del hecho objeto del proceso y de la
participacion del imputado en él, esto es, tiene entidad para contribuir
a su acreditacion, pero por si sola no puede cumplir la funcion de
probar el hecho delictuoso. La confesion debe concordar con una
fuente probatoria distinta, que puede estar representada por
testimonios, pericias, documentos, etc.

Autoridad competente y legalidad de su actuacion.- la
autoridad que debe recibir la confesion, en tanto acto de prueba, es
el juez del juicio. En estricto sentido no constituye acto de prueba la
admision de cargos realizada en sede policial, fiscal o del Juez
Instructor. Esto Ultimo no significa, por cierto, que sea posible
incorporar al analisis del fallo judicial tales declaraciones, en la
medida de que se realicen cumpliendo las formalidades de ley,
siendo la mas importante la presencia del abogado defensor y la
previa informacion de los derechos del reo, que son requisitos

esenciales que integran el derecho de defensa.



Efectos juridicos materiales y procesales.- Los efectos que
podemos precisar en orden a la admision de cargos tienen que ver,
en primer lugar, con el procedimiento, y, en segundo lugar, con la
sancion penal.

Cuando la admisién de cargos se produce en la etapa de
instruccion, cabe dos situaciones: a) frente a una confesion solitaria,
el juez esta en la obligacion de practicar diligencias que acrediten su
veracidad y la realidad del cuerpo del delito; y, b) si se esta ante una
confesion corroborada, el juez puede dar por concluida la
investigacion, en tanto con ello no se perjudique a los coimputados y
ésta aparezca como sincera, descartandose se pretenda la
impunidad de otras personas, respecto de quienes existen
sospechas de culpabilidad. Asi debe entenderse del art. 136°, primer
parrafo, del Cédigo de 1940 y art. 128°, segundo y tercer parrafos,
del Cédigo de 1991.

El proyecto del CPP 1995 le dedica a la confesion judicial un
capitulo con tres articulos (222° a 224°), precisa que si la confesion,
la verdadera confesion, se produce en el juzgamiento, el Fiscal se
abstendra de intervenir con relacién al confeso, reservandose para el
momento de la Acusacion Oral, de suerte de que si los demas
sujetos procesales muestran su conformidad, se pasara al momento
decisorio. Es de tener presente, en primer lugar, que tal confesién

debe ser la corroborada, y, en segundo lugar, que si hay objecion de



@)

parte o si el juez considera, frente a las dudas que pueden suscitarle
la confesion o ante la ausencia de actividad probatoria consistente,
tal confesion no puede obviar que se actuen las pruebas ofrecidas y
admitidas para su actuacion en el debate oral.

Confesion y medicion de la pena.- Si la confesion es sincera,
esto es, veraz y compatible con los recaudos probatorios de la causa,
se convierte en un factor atenuacion excepcional de la pena. La pena
puede disminuirse hasta limites inferiores hasta el minimo legal. Asi
lo disponen el art. 136° del Cédigo de 1940 y 161° del Cddigo de
2004. Este ultimo numeral agrega otra exigencia: la espontaneidad
de la confesion lo que no niega la veracidad de la misma, pero
enfatiza la idea de la voluntariedad y del propio impulso o iniciativa,
esto es, que la confesion no sea consecuencia de un calculo o

forzada por las circunstancias.

LA PRUEBA PERICIAL

Sanchez Velarde sefiala que uno de los medios utilizados por el
juez para alcanzar los objetivos de la instruccion es la designacion de
personas poseedoras de conocimientos cientificos, técnicos o
artisticos para que en virtud de sus cualidades emitan un juicio
valorativo respecto de un hecho u objeto relacionado con la

investigacion. En materia procesal a dichas personas se les llama



peritos y a la labor que desarrollan y su resultado pericia®.

(@@ COMPETENCIA

Para una mejor comprension de un hecho que requiera
conocimientos especializados, de los que el Fiscal y el Juez
desconocen, se nombran a personas profesionales o
especialistas en la materia requerida, los que seran de
reconocida honorabilidad y competencia en la materia, y
asimismo, se tendra en cuenta que la competencia también se
refiere al conocimiento que pueda tener una persona no
técnica sobre lo que es objeto del peritaje. Los conocimientos
especializados pueden ser sobre hechos de naturaleza
cientifica, técnica, artistica; pudiendo recaer el nombramiento
en personas naturales, como en las juridicas, entre ellos a la
policia y su campo de criminalistica, el Instituto de Medicina
Legal el Sistema Nacional de Control, Universidades,
Institutos, Organismos Técnicos de los Ministerios y cualquier
otra entidad publica o Privada. Si no fuera posible contar con
las personas citadas como el perito, el Juez designara a dos
peritos con conocimiento en la materia, y en caso de urgencia
lo sera tan solo uno (Art. 161 del C.P.P)

El objeto de la pericia es pues “los hechos para cuya

0 SANCHEZ VELARDE, Pablo. OB. CIT. P. 494



incorporacion al proceso 0 su interpretacion se requieran
conocimientos especiales de carécter cientifico, técnico o
artistico. Se nombra peritos (...) coadyuvar al Fiscal en la

busqueda de la verdad™".

(b) NUMERO

Del primer paradgrafo del Art. 161, éstos
necesariamente han de ser dos, a fin de que puedan aportar
mayor conocimiento en el examen a practicar. Sélo en caso
de urgencia y en casos excepcionales, como por ejemplo que
no existan mas de dos personas idoneas el Juez puede
designar a tan soOlo uno. Se entiende que al practicarse
diligencias que puedan influir en la decision del juzgador,
posteriormente se ha de designar a otros peritos, a fin de que
teniendo a la vista el primer peritaje, emitan un segundo,
debiendo concurrir a la notificacion y debates de los tres

peritos.

(c) GARANTIAS EN EL PROCESO

Indudablemente como toda diligencia procesal, la
decision de practicarse determinado peritaje puede
efectuarse durante la etapa de la investigacion, o sino

presentarse y ofrecerse como una prueba de urgencia, luego

®1 Garcia Valencia, Jesus. “La Pruebas en el Proceso Penal”. Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez. Bogota.

1996. P. 129.



de emitida la acusacion y dentro de los tres dias de notificado
el auto de enjuiciamiento, y por otro lado la designacién que
se haga de peritos ha de ser puesto a conocimiento de los
sujetos procesales, es decir, al imputado, al agraviado, a la
parte civil y al tercer civiimente responsable como lo manda el
Art. 160° de la norma procesal, ello a fin de que se puedan
objetar si existiera impedimento, deducir tachas o también

designar peritos de parte.

(d) LA IMPARCIALIDAD
El perito debe ser imparcial e independiente, lo que le da la
fiabilidad a la pericia que emita.
El perito tiene plena libertad para practicar las operaciones,
actos y experimentos que la ciencia prescriba, claras, para que
orienten al Ministerio Publico y al Organo Jurisdiccional en la

investigacion de la verdad.

(e) NOMBRAMIENTO Y JURAMENTO
El nombramiento de perito corresponde en la etapa de
investigacion al juez en lo penal, quien lo podra realizar de
oficio, es decir, de propia iniciativa, o sino por que algun
sujeto procesal asi se lo pidi6. No olvidemos que en el Juicio

Oral si ya se formulé Acusacion y se dicta el auto de



enjuiciamiento, y al presentarse la peticion de peritaje dentro
de los tres dias de notificado dicho autor, al haberse asumido
plena competencia la Sala Penal, le compete a éste el
nombramiento de peritos, siempre y cuando lo acepten, y con
conocimientos del Fiscal y los demas sujetos procesales. Una
vez designados, en cualquier etapa de la instruccion se
procedera a recibirles juramento si profesan alguna religion o
promesa de honor si no profesan religién, debiendo expresar
en ambos casos que desempefaran el cargo con verdad y
diligencia, advirtiéendoseles que en caso de faltar a la verdad
debidamente comprobado, han de incurrir en responsabilidad

penal.

(4) LA PRUEBA INDICIARIA

a) Concepto

Sanchez Velarde, en su Manual de Derecho Procesal Penal,
sefiala que la prueba indiciaria, es muy utlizada tanto en la
investigacién preliminar, como y sobre todo en la investigacion y
valoracion de la prueba, aun cuando la jurisprudencia no guarde una
linea expresa de reconocimiento.

El autor al citar a Mixan Mass, refiere que la prueba indiciaria
es aquella actividad probatoria de naturaleza necesaria, discursiva e

indirecta, cuya fuente es un dato comprobado, y se concreta en la



obtencion del argumento probatorio, mediante una inferencia
correcta.

Concluye sefalando que la prueba indiciaria es pues una
prueba indirecta, pues proporciona al juez un dato cierto del cual
pueda inducir mediante razonamientos critico — légicos, otro hecho
gue desconoce y que precisamente investiga. De tal manera que la
autoridad judicial no percibe el hecho objeto de la prueba indiciaria,
ni el otro hecho que lo represente de una manera expresa y directa, la
relacion es indirecta al tener ciertos hechos que lo llevan a razonar
vinculandose con el objeto de la prueba. El elemento fundamental de
la prueba indiciaria es el razonamiento légico que consiste en
deducir o inferir de un hecho probado otro que no lo esta.>?

Oré Guardia expresa que el indicio es un hecho o
circunstancia a partir de los cuales se puede, mediante una
operacion ldgica, inferir otro. La naturaleza probatoria del indicio
radica en el grado de necesidad de la relacién que revela entre un
hecho conocido (el indiciario), psiquico o fisico, debidamente
acreditado, y otro desconocido (el indicado), cuya realidad se
pretende demostrar. Para que la relacion sea necesaria, sera preciso
gue el hecho “indicado” no pueda relacionarse con otro hecho que no
sea el “indiciario”. El indicio sera contingente, cuando el hecho

indiciario requiera una explicacion compatible con otros hechos

2 SANCHEZ VELARDE, Pablo. OB. CIT. P. 690-692



indicados™.

Asencio Mellado sefala que por medio de la prueba indiciaria
lo que se hace es probar directamente hechos mediatos para deducir
de éstos, aquellos que tienen una significacion inmediata para la
causa™.

Segun los Codigos Procesales de 1991, 1995 y 2004
(Vacatio Legis), la aplicacion de la prueba por indicios requiere:

(@ Que el hecho indicador esté plenamente probado y sea
inequivoco e indivisible.
(b) Que el razonamiento vinculador esté basado en las reglas de
la ciencia, de la técnica o de la experiencia.
(b)  Que el otro hecho sea descubierto mediante el argumento
probatorio inferido.

Que cuando se trate de hechos indicadores contingentes,
éstos sean plurales, concordantes y convergentes, asi como que no
se presenten contraindicios consistentes (art. 246°, 277° y 158°
respectivamente).

Los jueces deben de apreciar la prueba indiciaria en el
contexto de todas las demas pruebas que aparezcan en el proceso
penal.

La prueba directa y la indiciaria, ambas en el mismo nivel, son

°3 ORE GUARDIA- OB. CIT. PP. 315.

%4 Ascencio Mellado, José Marfa “Presuncién de Inocencia y Prueba Indiciaria” en AAVV: Los Principios del
Proceso Penal y la Presuncién Constitucional de Inocencia. Consejo General del Poder Judicial; Madrid. 1992.
P. 168.



aptas para formar la conviccién judicial, sin que sea dable sostener
que la conviccion resultante de la segunda sea inferior a la resultante
de la prueba directa. Ambas tienen pleno reconocimiento
jurisdiccional.

En si mismo no puede sostenerse que la prueba indiciaria es
menos segura 'y mas riesgosa que la prueba directa. En primer lugar,
todo depende de la seguridad u objetividad de la fuente de prueba, lo
gue es comun a ambas clases de prueba. Obviamente, es mas
seguro acreditar un hecho a partir de una constatacion objetiva
auxiliada por datos cientificos y aportes periciales contundentes que
darlo por probado en mérito a una declaracion testimonial, pues en
este Ultimo caso surge la valoracién de la credibilidad del testigo.
Ensefia Roxin al respecto que "una prueba indiciaria, en particular
una prueba con medios probatorios materiales, en circunstancias
puede, incluso, proporcionar una prueba mas segura que las
declaraciones de los testigos del hecho".

En segundo lugar, el tema de la inferencia pertenece a la fase
de depuracion de la prueba, comin a toda la institucion en su
conjunto. Si bien en la prueba indiciaria se producen varias
operaciones, vinculadas a la acreditacion del indicio y a la ubicacion
y precision de la inferencia, la actividad intelectual del juez, siempre
presidida por las reglas de la légica y de la experiencia, resulta

necesaria en todo analisis probatorio, sin interesar que se trate de



una prueba directa o indirecta.

El fundamento de la prueba indiciaria, por consiguiente, no
descama en razones de defensa social (evitar la impunidad de los
delitos) sino que es el mismo fundamento logico que justifica la
utilizacion de las presunciones judiciales. En tal virtud, es de insistir
que la prueba indiciaria no es un medio de prueba, sino un
mecanismo intelectivo para la prueba. La presuncion judicial, y, por
consiguiente, también la prueba indiciaria, tiene su encaje en la fase
de depuracion, situada entre la valoracion de la prueba y la carga de
la prueba, como actividad intelectual del juzgador presidida por las
reglas de la l6gica y de la experiencia, y tiene su apoyo en una
afirmacién base o indicio que debe estar totalmente acreditado®.

A partir de lo expuesto, es posible identificar tres notas
caracteristicas de la prueba indiciaria: no es una prueba histérica, es

una prueba critica y es una prueba de probabilidades.

1. El 6rgano o la fuente de prueba, en el caso de la prueba
indiciaria, no expone un hecho histérico que conoce 0 expresa,
puesto que el indicio es indicativo del mismo, se limita a sugerirlo, de
ahi que esta prueba requiera de un raciocinio adicional, ineludible
para llegar al conocimiento de un hecho. Las pruebas histéricas,
como destaca Garcia Valencia, le representan al juez el hecho objeto

de prueba, mientras que la prueba indiciaria le permiten deducir su

%5 Miranda Estrampes. OB. CIT. P. 225,



existencia o inexistencia®®.

2. La prueba indiciaria es critica, desde que interviene el
raciocinio. Prima el raciocinio en vez de la representacion que es
propia de h prueba historica. La prueba indiciaria requiere de la
|6gica para posibilitar la inferencia que permita el conocimiento del
hecho objeto del proceso. Inteligencia y l6gica se unen para detectar

el hecho indicio y formular la inferencia correspondiente.

3. Cada indicio permite varias inferencias probables,
correspondiendo a la inteligencia la funcion de ir descartando
aquellas que no permitan procurar la certeza sobre un hecho. La

suma de probabilidades determinaré la certeza®’.

b) Estructura de la prueba indiciaria

La estructura de la prueba indiciaria consiste, en primer lugar,
en un indicio como hecho o afirmacién base y, en segundo lugar, la
presuncion.

Al respecto, la Corte Suprema ha resuelto que la prueba por
indicios requiere un hecho indicador; un razonamiento correcto en
aplicacion de las reglas de la ciencia, la técnica y la experiencia; una

pluralidad, concordancia y convergencia de indicios contingentes; v,

%6 GARCIA VALENCIA. OB. CIT. P. 124.
5" MARTINEZ ARRIETA., Andrés. “La prueba indiciaria” en AAVV: La Prueba en el Proceso Penal. Centro de
Estudios Judiciales. Madrid. 1993. P. 55-56.



la ausencia de contraindicios consistentes®®.

El Indicio

Indicio es todo hecho derto y probado con virtualidad para
acreditar otro hecho con el que esta relacionado. El indicio debe
estar plenamente acreditado. Es el hecho base de la presuncion, es
un dato factico o elemento que debe quedar acreditado a través de
los medios de prueba previstos por la ley.

Es menester diferenciar el indicio de la sospecha y de la
conjetura, a menudo confundidos en la practica judicial. Como dice
Paz Rubio, siguiendo la jurisprudencia espafiola (STSE de 1 de
diciembre de 1989), la sospecha es la aprehension o imaginacion de
una cosa por conjeturas fundadas en apariencias o visos de verdad;
la conjetura es el juicio que, con ciertas probabilidades de acierto, se
forma de las cosas o acaecimientos por las sefales que se ven u
observan; y, finalmente, el indicio es la accién o sefial que da a
conocer lo oculto, en virtud de las circunstancias, que concurren en un
hecho {debidamente probado), dandole caracter de verosimilitud.
Por ello es que la Corte Suprema ha sefialado que no tienen el
caracter de indicios los datos no acreditados en forma plena.

En cuanto a la prueba del indicio, se sostiene que éste debe
acreditarse por medio de prueba directa y que, por lo general, debe

contarse con una pluralidad de indicios.

%8 Ejecutoria suprema de 19 de mayo de 1995, Exp. N° 3732-94, Lima.



Martinez Arrieta, siguiendo a la jurisprudencia ordinaria
espafola, insiste que el acreditamiento del hecho base requiere que
sea perfecto, a través de prueba directa, sin que pueda admitirse que
el mismo resulte, a su vez, acreditado por prueba indiciaria, por todos
los riesgos que ello supondria®. Sin embargo, si la presuncién, como
actividad intelectual probatoria que realiza el 6rgano jurisdiccional, es
un mecanismo adecuado para formar la conviccion judicial, no existe
obstaculo alguno para que partiendo de una presuncion se puedan

formar nuevas presunciones.

Es de tener presente que la ley exige que el indicio esté
acreditado y no prohibe la concatenacion de presunciones. Miranda
Estrampes anota que la eficacia probatoria de la prueba indiciaria
dependera de la existencia de un enlace preciso y directo entre la
afirmacion base y la afirmacion consecuencia, de tal forma que de
no existir el mismo su valor probatorio seria nulo, no por el simple
hecho de la concatenacion de las presunciones, sino porgue faltaria

uno de los elementos fundamentales integrantes de su estructura®®.

De otro lado, es comun sefalar que es menester contar con
varios indicios, pues su variedad permitira controlar en mayor medida
la seguridad de la relacién efecto-causa. Asencio Mellado precisa al

respecto que un solo indicio, en un plano teodrico, es suficiente para

% Martinez Arrieta: OB. CIT. P. 64.
€0 Miranda Estrampes: La minima actividad probatoria en el proceso penal, cit., p. 242.



proporcionar tal seguridad, siempre que se esté ante supuestos de
aplicacion de maximas de la experiencia o cientificas que puedan ser
calificadas como seguras, hecho éste sin embargo bastante

infrecuente.

Lo expuesto precedentemente, obliga a reconocer que existen
indicios necesarios e indicios contingentes, en funcibn a las
causalidades que emergen de ellos. Los indicios necesarios
prueban por si solos plenamente la veracidad del "dato indicado" al
gue conducen, por lo que estan exentos del requisito de pluralidad; el
dato cierto resulta de una relacion causal univoca. Los indicios
contingentes, que son los mas numerosa, por el contrario, para
generar conviccion o consolidar ésta sobre algun aspecto del thema
probandum o de ésta como totalidad, deben ser minimo dos; uno
solo representa apenas un argumento de probabilidad, mas o menos
mayor segun las circunstancias de cada caso, de la existencia o la
inexistencia del hecho desconocido que se investiga, que no encarga

generalmente el peligro del azar o de la casualidad®*.

Tratandose de indicios contingentes no es suficiente la
pluralidad de ellos. También se requiere que estén interrelacionados,
vale decir que sean concurrentes y concordantes, esto es, que no

sean incompatibles entre si, deben permitir vincularse entre si y estar

®1 Mixan Mass, Florencio: Prueba indicitaria, BLG, Trujillo, 1994, pp. 114, 123-125.



circunscritos a aspectos esenciales para conocer el thema
probandum (v. gr.: referirse al mismo lugar o tiempo u oportunidad o
movil o proposito o habito o concierto, etc.). El Supremo Tribunal
insiste, siempre, que los indicios deben ser corroborados y
concatenados, que es lo que hace que la prueba sea determinante.
Igualmente, se requiere que sean indicios univocos, es decir, que
apunten en una misma direccién, habiéndose descartado
razonablemente las otras posibles conclusiones que de ellos puedan

inferirse.

En atencién a lo expuesto la Corte Suprema ha precisado que
resulta inaceptable una condena basada en supuestos vy
presunciones —en rigor, “sospechas”- no corroboradas por prueba
directa ni indicios concurrentes que produzcan conviccidén acerca de
la intervencién del imputado en el delito acusado. También ha

establecido que si se "..reunen los indicios de presencia u
oportunidad fisica, de capacidad de delincuencia o de oportunidad
personal y de motivo o movil (...); que recogidos asi e interpretados
todos los hechos y circunstancias que pueden conducir al
descubrimiento de la verdad, por la labor de interpretacion y de
aproximacion de los indicios que corresponde al juzgador, la
pluralidad concordante de aquellos hechos y circunstancias...", es del

caso afirmar la autoria del acusado en el delito enjuiciado.

Un ultimo requisito del indicio es que sea periférico respecto



al dato tactico a probar. En efecto, apunta Paz Rubio: "No todo hecho
puede ser relevante. Resulta preciso que sea periférico o
concomitante con el dato tactico a probar. Por ello, esta prueba
indirecta ha sido tradicionalmente denominada como circunstancial,
pues el propio sentido semantico, como derivado de circum y stare,
implica "estar alrededor” y esto supone Onticamente no ser la cosa

misma, pero si estar relacionado con proximidad a ella”.

c) Indicio y presuncién de inocencia

Existe una relacion entre la prueba indiciaria y la presuncién de

inocencia, pues ésta se mantiene hasta el momento de la decision y

judicial final, donde la existencia de los indicios seran objeto de

valoracion judicial. Los indicios pueden ser de tal naturaleza y fuerza que

pueden avalar la presuncion de inocencia o pueden desvirtuarla.

Al respecto, Montén Redondo explica los presupuestos necesarios para

los indicios puedan desvirtuar la presuncion de inocencia:

a)

b)

No debe sustentarse en un solo indicio aislado, sino en
varios que sean coincidentes.
Tales indicios no han de desmentirse o desvirtuarse por otros
gue conduzcan a conclusiones distintas, entre la cuales se
conocen como los contraindicios o coartada, pero sabiendo

que si llegaran a demostrase falsos podrian, a su vez,



d)

estimarse indicio de culpabilidad pues el acusado no tiene
gue demostrar su inocencia.

Los hechos indiciarios han de estar absolutamente probados y
relacionado -directamente 0 en conexion- con los
presuntamente delictivos, no pudiendo tratarse de meras
sospechas o conjeturas.

Entre éstos y la conviccién judicial derivada debe existir
absoluta armonia, consecuencia de un juicio racional,
coherente y logico excluyente de todo subjetivismo,
arbitrariedad o duda razonable.

Debe motivarse suficientemente el enlace entre los hechos
base y los hechos consecuencia, exponiéndose por qué se
llega a una determinada, si fuera la Unica posible o por qué se

escoge precisamente esa, si fueran varias las posibilidades.

(5) LA PRUEBA DOCUMENTAL

El documento es todo aquel medio que contiene con el

caracter de permanente una representacion actual, pasada o futura
del pensamiento o conocimiento de una aptitud artistica o de un acto
o de un estado afectivo o de un suceso o estado de la naturaleza, de
la sociedad o de los valores econdmicos, financieros, etc., cuya
significacion es identificable, entendible de inmediato y de manera

inequivoca por el sujeto cognoscente.



Segun Garcia Valencia, se entiende por documento toda
expresion de persona conocida o conocible, recogida por escrito o
por cualquier medio mecénico o técnicamente impreso como los
planos, dibujos, cuadros, fotografias, radiografias, cintas
cinematograficas, fonopticas y archivos electromagnéticos con
capacidad probatoria®.

El Cddigo de Procedimientos Penales de 1940 no le dedica
un titulo especifico a la prueba documental y los pocos articulos que
le hacen mencidn presentan una nomenclatura diversa.

El Art. 231° del Cddigo de 1991, trata este acto de
investigacion en el Capitulo 1V, del Titulo V del Libro Il, hace una
enumeracion siempre bajo un sistema de niumeros apertus, de la que
debe entenderse por documento. Similar redaccion esta
contemplada en el Nuevo Cédigo Procesal Penal 2004 en relacion a
la Prueba documental.

Son documentos publicos los que producen fé plena sobre su
contenido, solo pueden ser modificados mediante la impugnacion en
un juicio ordinario, ejemplos: los documentos expedidos por
funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones, las escrituras
publicas.

Son documentos privados los que contienen declaraciones de

voluntad redactados sin observar ninguna formalidad, para que

62 Garcia Valencia. La Prueba en el Proceso Penal. Ob. Cit. p. 132.



adquieran valor probatorio deben haber sido reconocidos
judicialmente, ejemplo: un contrato privado, un recibo.

La correspondencia de una persona puede ser incautada por
disposicién del Juez que practica la investigacion, quien puede tomar
la parte que interesa a los fines de la investigacion y devolver el resto.
Todo documento que relacién con el delito o que provenga de él,
debe ser secuestrado por orden judicial.

Cuando se presentan problemas respecto al contenido del
documento o a las firmas que aparecen en ellos, se recurre a la
prueba grafotécnica para determinar si el documento es auténtico o
falso, si ha sufrido alteraciones o no, si sus firmas son auténticas o

falsificadas, etc.



3

LA PERICIA MEDICO LEGAL
EN LOS DELITOS DE VIOLACION SEXUAL
EN MENORES

El Dr. Eduardo Vargas Alvarado, al desarrollar el tema aspectos
Médicos Legales de la violacion cita al Juez Estadounidense Hale, quien

sefala lo siguiente:

“La violacién es muchas veces una acusacion facil de hacer, dificil de probar y mas
I » 63
dificil de defender por la parte acusada”.

Es por ello sefiala Vargas Alvarado:

“La prueba es indispensable para fundamentar la denuncia de la persona agraviada,
siendo los objetivos de la pericia médica: a) el diagndstico de violacion, b) el
diagnostico de la manera en que fue realizado el hecho delictivo y ¢) el diagnéstico
de vinculacién del agresor. Debiéndose realizar para el cumplimiento de dichos
objetivos: el examen de la agraviada o del agraviado, el examen del agresor y el

. .64
examen de la escena del delito”.

En nuestro pais las instituciones que actualmente realizan las pericias
médico legales son el Ministerio Publico a través del Instituto de Medicina
Legal y la Policia Nacional a través de la Direccion de Criminalistica,
Divisién de Laboratorio Central en los Departamentos de Medicina Forense
(En el area de antropologia forense, si el caso requiere el reconocimiento
de victimas, por ejemplo: victimas que luego de la violacion han sido
guemadas y requieren reconstruccion facial y corporal para su identificacion,
claro estd en coordinaciébn con el departamento de biologia forense)

psicologia forense, biologia forense y otros.

Art. 3 de la Ley N° 27055. Del examen y de los certificados.- Para el examen

5 VARGAS ALVARADO, Eduardo. Medicina Forense y Deontologia. Editorial Trillas. Primera Edicién. México
1991.
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médico legal del nifio o adolescente de violencia sexual: el Fiscal de Familia podra
recurrir al Instituto de Medicina Legal, a los establecimientos de salud del Estado,
y a los centros de Salud Autorizados. Los certificados que expidan los médicos de
los establecimientos en mencién, tienen valor probatorio del estado de salud fisica
y mental en los citados procesos. La expedicién de los certificados médicos y la
consulta que lo origina son gratuitas.

a. EXAMEN DE LA AGRAVIADA O AGRAVIADO

El examen que se le realiza a la victima, (de sexo femenino o
masculino), esta constituido por un examen general y preferencial
tendiente a determinar las lesiones por este tipo de delitos. Para
realizar este examen se debe contar con los siguientes requisitos:

- Oficio solicitando examen fisico especifico para este tipo de
delitos, remitido por Organismos y dependencias la PNP,
Ministerio Pablico, Poder Judicial y Fuero Privativo ®

- Consentimiento informado de la victima o de su representante.

- Presencia de un testigo durante la realizacion del examen.

Como todos sabemos este examen se realiza segun lo
establecido por la Ley 27115 en su articulo tres, sobre el proceso
judicial en los delitos contra la libertad sexual.

El articulo 3.2 de la Ley N° 27115, contempla el examen
médico legal del sujeto pasivo del delito; Establece: 1) que su
actuacion esta condicionada al consentimiento de la victima; 2) que
su realizacion corresponde a un médico del servicio con la asistencia
de un profesional auxiliar; y, 3) que a ese examen soélo se permite la

asistencia de otras personas previo consentimiento de la victima.

% Manual de Organizacion y Funciones del Departamento de Medicina Forense DIVLAB-IRCRI.



Caro Coria senala:

"El examen médico legal es, en rigor, una pericia y, como tal,
destinada al esclarecimiento de los hechos. Esta pericia, como se sabe,
tiende a establecer el perjuicio sexual de la victima e importa la revision de
esfinteres y de lesiones sufridas por la victima: no se trata de una pericia
tipica o diligencia especial regulada especificamente en el Capitulo VII del
Titulo V del Libro Segundo del CPP 1991, aunque es clasica en el ambito

forense".66
Frente a la negativa de la victima a dar su consentimiento para
el examen; se realiza el andlisis de su procedencia desde la
perspectiva del principio de proporcionalidad.

El examen pericial a cargo de un profesional médico,
acompafnado de un auxiliar, deja abierta la posibilidad para que
pueda firmar un perito médico y un perito licenciado en obstetricia, tal
como lo realiza el Departamento de Medicina Forense de la Division
de laboratorio Central de Criminalistica de la PNP. (el nombramiento
de peritos - esta condicionado a que “... sea necesario conocer y
apreciar algun hecho que requiere conocimientos especiales”) y se
cumpla lo establecido en el articulo 161° del C de PP, que establece
como requisito dos peritos; de no ser el caso, por un solo perito
médico basado en él articulo 166° del C. de PP y en el articulo 3.2 de
la Ley N° 27115 que establece que el experto en materia pericial
sexual es el “médico encargado del servicio”, el cual segun el articulo

3 de la Ley N° 27055, puede ser del Instituto de Medicina Legal, o

% CARO CORIA, Dino Carlos, SAN MARTIN CASTRO, César. Delitos Contra la Libertad e Indemnidad
Sexuales- Aspectos Penales y Procesales.- Editorial y Distribuidora Juridica GRIJLEY EIRL.. 1° Edicién
setiembre del 2000. P. 259.



establecimiento de salud Estatal autorizado.

"Es claro, como anota PAz RuUBIO, que la exigencia de dos peritos se
fundamenta en la necesidad de que el Tribunal en la apreciacion de los
hechos pueda confrontar y contrastar al menos dos puntos de vista de
caracter técnico y cientifico para formar su conviccion en conciencia;
empero, de lege ferenda, si el documento pericial ha sido elaborado por
integrantes de un equipo de especialistas y s0lo lo firme uno, no puede
reputarse la existencia de un vicio relevante que determine que el
imputado, por ese solo hecho, se le haya limitado su derecho de

defensa™.®’

La exclusion de asistencia de terceros, s6lo se justifica si
aquellos son extrafios a las partes y al érgano jurisdiccional. Pero no
cabe excluir segun Caro Coria la presencia de un consultor técnico o
perito de parte designado por el imputado, dado que lo contrario
significaria limitar el derecho al contradictorio y tolerar una
indefensiébn material en perjuicio del imputado al verse privado de
poder refutar, de ser el caso, la viabilidad técnica de los examenes
realizados por el perito oficial.

1) INTERROGATORIO.- Se realiza para determinar:

- Cuando ocurrié el hecho: la fecha y hora exacta; si fue dia

festivo o laborable.

- Como se llevo a cabo el hecho: La manera en que fue
llevada la victima a la escena, la caracteristica de la
relacién sexual (vaginal o anal, ambas sucesivamente; si
fue obligada a coito oral, a masturbar al agresor o a

adoptar posiciones sexuales especiales o sometida o

7 paz Rubio. La Prueba. OB. CIT.P. 172 - 174



(2)

3)

areas:

cunilinguo, etc); si fue amenazada con armas u otra forma
de intimidacion, golpeada o atada; si se le suministro
alguno bebida, inyeccion o comprimido, etc.

Lugar del Hecho: hotel, casa, via publica, parque, edificio,

automovil, etc.

Quienes la agredieron: Conocidos o desconocidos;
relacion con la victima (ascendiente, descendiente,

colateral, novio, ex novio, ex amante, etc.).

INSPECCION.- En la inspeccién se determina:

Actitud de la victima: (angustiada, desinhibida, indiferente,

agresiva, mutismo, indignada, etc.)

Si acude acompafada de personas y cuantas, su actitud
con ella previo al ingreso del examen, desorden o orden de
los cabellos, maquillaje, tipo de ropa, si éstas son limpias o

sucias; desgarradas, lesiones visible etc.®.

EXAMEN DE LESIONES.- EI médico Legista considera tres

El area genital.- Comprende los genitales externos, la
region anorrectal y la zona triangular entre ambos, llamada
periné.

El area paragenital.- Esta representada por la superficie



interna de los muslos, las nalgas y la parte baja de la pared

anterior del abdomen.

- El area extragenital.- Es la porcion restante de la superficie
del cuerpo. Interesa sobre todo las mamas, el cuello, las

mufiecas y los tobillos.

(@) Examen genital en nifas violadas

La violacién en nifias siempre causa lesiones y
estas son mayores mientras menor edad tenga la
victima, siendo las lesiones en niflas menores de 6
afos las méas grotescas, que inclusive pueden causar la
muerte debido a que es imposible el acceso carnal a
tan corta edad por el poco desarrollo de los genitales
externos e internos.

Al respecto el Brasilefio Rivas Souza sefiala:

“"Antes de los seis afios el acceso carnal es imposible y
de 6 a 11 afios la desfloracion causa lesiones graves,
como desgarros de la horquilla, del tabique recto vaginal,
etc. Las violaciones sin violencia, con consentimiento y
participacion infantil, que suelen ser violaciones
progresivas, pueden no ocasionar lesiones. En este
sentido hay que tener en cuenta la pubertad precoz, hecho
que se acompafia de mayor desarrollo de los genitales
internos y externos. Fuera de esta circunstancia se puede

. . 69
apreciar a menor edad, mayores dafios

(b) Examen Genital de mujeres que antes del hecho

delictivo no habian sido desfloradas.

 RIVAS SOUZA, Mario.- Medicina Forense. Ediciones Cuellar. Segunda Edicién México 2001. P. 198.



En mujeres con pubertad precoz o mayores de
catorce afos, cuyos genitales internos y externos tienen
mayor desarrollo, que hace posible el acceso carnal, la
principal prueba médico legal de violacion es la
desfloracion; que no se produce en casos de himen
dilatable o himen dilatado (cuando el pene es
pequefio).

Al respecto el Argentino José Angel Patito

sefala:

"Al observarse que hubo atravesarse el himen, se estara
en presencia del principal elemento médicolegal y juridico
del delito de violacion en la mujer que antes del hecho no
habia sido desflorada, o sea que se esta en condiciones

. . . 70
de decir que en esa circunstancia hubo acceso carnal .

Entendiéndose por desfloracion:

"La desfloracién consiste en la ruptura de la membrana

. . 71
himeneal exclusivamente con el pene ™.

Cuando la ruptura del himen es producida por
otra causa el médico legista la especifica: por ejemplo
si es digital, por apaleamiento, etc.

La desfloracion inmediata se presenta al examen
en estado de herida, es decir solucién de continuidad y
sangrante. Este periodo dura aproximadamente un

méaximo de tres dias. Una desfloracion mediata esta ya

% RIVAS SOUZA, Mario. OB. CIT.
" ANGEL PATITO, José. Medicina Legal. Ed. Centro Norte. Segunda Edicién. Argentina 2001. P. 325.



cicatrizada, es decir ya completadas todas las etapas
de cicatrizacion. El tiempo que tarda en organizarse el
tejido fibroso es término medio de 7 a 10 dias; para la
escuela Médico Legal Costarricense ruptura reciente
significa menor de diez dias y antigua mayor de diez
dias

Si el diagnéstico de ruptura reciente fuese
necesario establecer con mayor precision el nimero de
dias, podria realizar la biopsia del himen, que consiste
en tomar una pequefia tira del labio de ruptura para su
estudio microscépico.

“"Una vez efectuada la rotura del himen por desfloracion,
sus l6bulos, es decir los restos entre los desgarros, se
denominan curlnculas himeneales y luego de partos o

dilataciones mecanicas, curunculas mirtiformes

I~

Diagnostico de ruptura

La ubicacién de una ruptura del himen se efectta
de acuerdo con el cuadrante del reloj. Asi, una ruptura
sobre el eje vertical se dice que esta a las seis 0 a las
doce, segun ocupe el extremo inferior o superior de
dicho eje.

En el himen anular, las rupturas pueden estar a

las 2, 5, 7 y 10. En el himen semilunar, alas 4y 8; en el

I RIVAS SOUZA, Mario. OB. CIT. P. 205.



himen labiado, alas 6y 12.

La localizacibn mas frecuente de ruptura en los tipos
de himenes anular y semilunar se da entre las cuatro y
las cinco del cuadrante horario.

La verdadera ruptura de himen debe llegar hasta
el borde de insercion. Si es reciente, sus labios
muestran signos de inflamacién aguda; es decir, estan
sangrantes o enrojecidos, tumefactos o hinchados, algo
calientes y dolorosos. Si la ruptura es antigua, los labios
se encuentran cubiertos por tejido de cicatriz.

2. Diagndstico  diferencial con  escotadura
congénita

Puede suscitarse la necesidad de establecer

esta distincion en el caso de ruptura antigua. La

diferencia fundamental reside en que la ruptura esta
revestida por tejido de cicatriz, mientras la escotadura
congénita lo esta de epitelio pavimentoso estratificado

como el resto de la membrana.

2 RIVAS SOUZA, Mario. OB. CIT. P. 205.



Diagnostico diferencial

Escotadura congénita Desgarro

Incompleta Completo

Bordes regulares Bordes
irregulares

Simétricas Asimétricos

Bordes recubiertos por Bordes

epitelio pavimentoso constituidos por
tejido fibroso y
retraidos

3 Elasticidad del Orificio

Desde este punto de vista, un himen integro
puede ser dilatado o dilatable. Este Ultimo también se
conoce como himen complaciente.

Himen dilatado.- EI orificio se presenta
anormalmente grande y tiene bordes flacidos. Esta
condicion puede ser congénita o adquirida. En su
modalidad adquirida se debe a maniobras repetidas
de dilatacion progresiva, por onanismo, por coitos de
penetracion incompleta o por pene de dimensiones
modestas.

Himen dilatable.- El orificio se presenta de didmetro
usual, pero se distiende al paso de dos dedos del
examinador, para volver a su tamafo habitual una vez
retirados. Su elasticidad se debe aun mayor contenido
de fibras elasticas, de manera que permite el acceso

carnal sin romperse.
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Examen genital de mujeres que antes del hecho

delictivo, ya habian sido desfloradas.

Los signos de violacion y lesiones que se
encuentran son principalmente extragenitales. Los
signos genitales se reducen tan solo a las
consecuencias de maniobras digitales vy
ungueales; pero si el examen es hecho de
inmediato, se presentan la vulva y vagina con
congestion y rubicunda.

Examen médico legal de la via anal

En este examen se establece: a) el aspecto de
los pliegues radiados; b) tonicidad del esfinter
anal y c) diagnosticos de rupturas o desgarros.

1) Aspectos de los pliegues radiados.- Se verifica
si estan conservados o borrados y también si el
ano tiene forma de embudo.

2 ) Tonicidad del esfinter anal.- La
consistencia del anillo muscular que cierra el
recto se aprecia mediante el tacto rectal. Puede
estar conservada o disminuida. En este ultimo
caso, se habla a veces de hipotonia del esfinter.
Esta condicibn puede ser de naturaleza

congénita o de caracter adquirido. Entre estas



Ultimas causas se cita el coito anal habitual
(Thoinot) y la introduccion frecuente de cuerpos
extraflos en practicas sexuales solitarias. Los
coitos anales cronicos presentan dilatacion del
esfinter por abertura de los pliegues radiados,
llegando a borrarse en forma parcial o total, si es
total puede existir perdida parcial o total de
heces fecales. Probablemente no se observe
eritema o0 equimosis pero siempre hay que
descartar problemas neurolégicos de nervios del
area anatomica.
3) Diagndstico de ruptura.-El  coito por via
anorrectal no consentido determina, en todos los
casos sin excepcion, lesiones de mayor o menor
jerarquia. En caso de violacion anorrectal es
posible determinar, si se trata de una relacion
gue no conto con el consentimiento de la victima
debido a que es completamente distinto el
resultado del coito por esta via del que se logra
por via anterior o vaginal en casos de violacion.
La penetracion contra la voluntad del
accedido, provoca la contraccion esfinteriana,

gue en forma intensa se resiste, oponiéndose al



acceso, el cual solo se logra si se provocan
lesiones que van desde simples escoriaciones 0
equimosis, hasta desgarros de pequefia o gran
magnitud, como el de hora seis, de forma
triangular, con base en el margen anal vértice en
el periné, el llamado signo de Wilson Johnston.
También se puede encontrar lo que se
denomina paralisis antoldgica esfinteriana. Se
trata de una dilatacion del esfinter, que puede
tener un didmetro de 1,2 hasta 2,5 cm. que se
evidencia frecuentemente, provocada por el
intenso dolor originado por las lesiones
existentes. El Departamento de Medicina Legal
de la Procuraduria de Justicia en el Estado de
México, la denomina signo de la “O” positiva.
Hofman citado por Rivas Sousa, sefiala

que:

“Los signos de una distensién violenta del orificio
del ano son principalmente excoriaciones, roturas
de la mucosa y aun lesiones mas profundas,
como sintomas secundarios de irritacion. Estos
signos se encuentran con tanta facilidad cuando
mas brutal haya sido el coito y por consiguiente
cuanto mayor haya sido la desproporcion entre las
dimensiones del pene y el didmetro del orificio
anal, sobre todo en los nifios de poca edad”.

En el nino cuanto mas corta es su edad

mayores son las lesiones. Dichas lesiones



traumaticas van desde: la rubicundez; los
desgarros de la region del esfinter, que son mas
0 menos numerosos Yy profundos hasta la
deformacion infundibuliforme del ano. Los
atentados agudos pueden determinar la
retraccion hacia arriba del ano, formandose una
especie de infundibulo (infundibulo anal).
Asimismo Loépez Gbmez vy Gisbert

Clabuig senalan:

“En los casos en que la introduccion del
pene en el conducto retroanal y mas
concretamente, a través del orificio anal, haya sido
brusca y acompafiada de violencia, se produciran
lesiones resultantes de la forzada distension del
ano, que asumen la forma de excoriaciones,
laceraciones, desgarros o grietas de la mucosa de
los pliegues radiados de la piel. Otros trastornos
son el escozor, dolor o malestar que notan las
victimas al andar y sobre todo durante la
defecacién. Estas lesiones evolucionan por lo
general en un plazo breve, ordinariamente menor
de cinco dias; si las lesiones han sido mas
extensas y las condiciones locales y generales de
la victima desfavorables, se necesitan plazos
mayores, que en los casos extremos puede llegar
a diez o quince dias”.

Las lesiones de forma analoga al himen
se localizan de acuerdo con cuadrantes del reloj,
en la posicién de examen del paciente, suelen
estar localizadas alas 11y alal.

Cuando son de pequefas dimensiones se
les denomina fisuras. En cambio, en algunos

casos, especialmente en niflos, pueden
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extenderse a través del periné y de la pared

rectal.

Examen médico legal del area paragenital

En el area paragenital son frecuentes las
equimosis y los estigmas ungueales en la cara
interna de los muslos, producidos por las manos
del agresor al tratar de vencer la resistencia de la
victima; las escoriaciones y a veces pequefias
heridas punzantes en las nalgas debidas a
cuerpos extrafios de la superficie sobre la cual la
victima ha sido acostada.

Examen médico legal del area extragenital

En el area extragenital se pueden presentar
sugilaciones, estigmas ungueales y esquimosis
por pulpejos en el cuello; sugilaciones y marcas
de dientes en las mamas; equimosis ocasionadas
por presion de ataduras o de manos del agresor,
en el nivel de mufiecas y tobillos. Asimismo
marcas de venopuncion, que indica el uso de
farmacos con fines de placer o de vencer la
resistencia o a tentativas suicidas.

Muestras para laboratorio

Tienen como objetivo:



(@)

(b)

(©

Establecer penetracion del pene del agresor: Un
importante indicio de penetracién es la presencia
de semen o de liquido prostatico en vagina, en
recto o en la boca. En los individuos
azoopérmicos se determina la enzima
fosfoglucomutasa o0 sustancias como las
prostaglandinas del semen. La fosfatasa acida de
origen prostatico, puede ser positiva en la vagina
hasta por espacio de treinta y seis horas, y en
manchas secas en tela hasta por tres afios. Los
espermatozoides pueden conservar su motilidad
en vagina durante cuatro a seis horas, y en
conducto cervical hasta diecisiete dias. En ropas
ha sido posible reconocer espermatozoides
inmoviles hasta un afio después.

Establecer grupos sanguineos de victima vy
agresor: La toma de muestras de sangre y saliva
de la victima, tienen por objetivo establecer si hay
tipo secretor; de este modo, toda mancha que
muestre grupos diferentes correspondera al
agresor o agresores.

Establecer la administracion de toxicos a la

victima: Los exdmenes toxicolégicos determinan



(d)
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la ingesta de alcohol, psicotrépicos y
estupefacientes como la cocaina. En caso
necesario sugerido por el interrogatorio y el
examen fisico, se realiza andlisis para
anesteésicos, por lo comun inhalables.

Establecer las enfermedades de transmision
sexual preexistentes en la victima y embarazo
preexistente a la agresién: Los analisis
bacteriologicos para enfermedades de
transmision sexual y las pruebas de embarazo
tienen la finalidad aclarar responsabilidades. Si
en el examen realizado poco después del hecho
resultan negativos, su positividad posterior
permite correlacionarlas con el hecho mediante la
cronologia. Asi, la aparicién de gonorrea dentro
de la semana siguiente; sifilis dentro de las tres
semanas posteriores, o prueba de embarazo
positiva a partir de un mes, pueden atribuirse a la

violacion.

Determinar la presencia de fibras y pelos para
identificar el lugar del hecho y el agresor: Las
fibras y pelos se buscan en ropas, cabellos, piel,

vagina y recto.
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Cabe resaltar la siguiente jurisprudencia, que
ilustra la importancia de la pericia médico legal, en la
cual a través de un indicio, en este caso la presencia de
vellos pubianos del encausado en la region anal de las
victimas, corroborado mediante pericia biolégica, han
sido suficientes para deducir que de la violacién sexual

sufrida por las menores el desenlace de muerte.

el resultado del dictamen pericial de biologia forense .....
establece que los caracteres de los vellos pubianos del encausado
N.G.M. son de similitud homdloga con el ello encontrado en la
region anal de una de las victimas, es asi, que conforme a las
circunstancias en que se produjeron los hechos y lo establecido en
los protocolos de autopsia en el sentido que no hay seguridad plena
respecto de las causas de las muertes de las nifias, es razonable
deducir que dichas muertes hayan sido producto de la violacién
sexual a que han sido sometidas las impuberes, lo cual resulta
coherente al conocerse por medio de la ciencia médica que en el
caso de las niflas menores de doce afios no existe el suficiente
desarrollo de los 6rganos genitales externos y de la vagina, ademas
de haber una enorme desproporcion entre ellos y el miembro viril,
pues al tratar de introducirlo dentro de la vagina, violenta todos los
tejidos y no so6lo rompe @ himen brutalmente sino que hace lo
mismo con la horquilla wvulvar .., produciendo amplios
desgarramientos ..., llegando en algunos casos a romper el tabique
recto vaginal, estableciéndose comunicacion entre estas dos
cavidades sépticas, recto y vagina que irremediablemente producira

la muerte de la victima™ (Dictamen: 3447-97 1FSP-MP)73.

La pericia psicolégica

La psicologia es aquella ciencia que estudia el
comportamiento humano, la estructura de Ila
personalidad, las redes del soporte social en los que la

persona delinea su imagen individual y colectiva.



Siendo esto asi, la pericia psicoldgica ha de ser
la evaluacion que lleva a cabo el psicélogo sobre las
caracteristicas de la personalidad y el estado de salud
mental, cuyo resultado evidentemente establecera la
comision psiquica y de personalidad de una persona
implicada en la comisién de un hecho delictuoso. El
examen comprenderda la explotacién psiquica mediante
una historia completa y la aplicacion de tesis
psicomeétricas.

Esta pericia podria solicitarse en los siguientes casos:

- Para descartar psicopatologias de la personalidad.

- Para el diagnéstico o desempefio de los roles de parentesco
(padre, madre o sustitutos de tutela, régimen de visitas,
peligro moral o abandono).

- Cuando el especialista médico psiquiatra requiere apoyo en
las pruebas de inteligencia y personalidad.

- En aquellos casos de delitos contra la libertad sexual, sobre
todo cuando la agraviada es menor de edad, con el fin de
determinar los dafios como consecuencia del delito del que
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ha sido victima.

La Ley N° 27055, en su articulo 1° establece que el
Fiscal de Familia, con caracter imperativo, debe ordenar la
evaluacion clinica (materia del examen médico legal) y
psicoldgica de la victima menor de edad.

Esta evaluacion, tratandose de menores, se realizara
por especialistas, que en este caso seran psicélogos, del

Instituto de Medicina Legal, de los establecimientos de salud

3 DEFENSORIA DEL PUEBLO. Discriminacién sexual y aplicacién de la Ley Volumen IV. -Derecho penal -
Derecho Constitucional. Primera edicion Lima Pert 2000. P. 83.



del Estado o de los centros de salud autorizados. La pericia
psicolégica comprende dos &mbitos: a) la presencia de
algun desajuste emocional y de traumas que el testigo
victima ha podido sufrir como consecuencia del ataque de
gue fue objeto, en suma de su estado de salud psicoldgicas;
y, b) la apreciaciéon psicolégica del testimonio en cuanto la
victima es un testigo presencial del delito, a fin de ayudar al
tribunal a valorar adecuadamente la informacion que aquella
proporciona: interesa que el testimonio sea verdadero y no
Unicamente sincero subjetivamente..

Caro Coria al citar a DIGES JUNCO y ALONSO-QUECUTY,
expone: La psicologia forense experimental ha recibido
aportes de investigaciones que permiten detectar las
posibilidades fuentes de error que pueden influir en los
testigos honestos, reduciendo la exactitud de sus
declaraciones e identificaciones, asi como determinar el
valor real de los indices de deteccion de mentiras para
descubrir falsedades en las declaraciones de testigos
deshonestos, recibiendo especial atencion los nifios
victimas de abusos sexuales; por tanto, hoy la psicologia
dispone de procedimientos fiables que permiten evaluar no

s6lo la madurez cognitiva de los testigos infantiles, sino

4 DE LA CRUZ ESPEJO, Marco.- Derecho Procesal Penal - Vol. |, Pag 384



también en qué medida lo que exponen en su testimonio es
real o no para lo cual esta figura del psicologo forense

experimental.”

b. EXAMEN DEL AGRESOR

Se realiza para determinar los siguientes aspectos:
- Capacidad de ereccion.
- Fuerzafisica para vencer a la victima.
- Signos de coito reciente.
- Signos de coito reciente efectuado con violencia.
- Signos que lo vinculen con el delito investigado.
Para ello es necesario el examen fisico; las muestras para
laboratorio y la evaluacion psicopatolégica.
(1) Examen Fisico
€)) Signos generales.- Se trata de establecer la posibilidad
de que el sospechoso sea el autor de la violacién.
Dichos signos son el tipo constitucional, talla, peso,
desarrollo musculoesquelético y desarrollo genital. Su
actitud, fascies y gesto contribuyen a esta impresion.
Ademas, el examen de las ropas y de la
superficie corporal puede proporcionar indicios como

fibras, manchas y pelos que lo vinculen con el hecho.

S CARO CORIA, Ob. Cit. p. 268.
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(b) Signos especiales.- Ayudan a determinar elementos
propios de la posible condicion del sospechoso como
autor de este delito especifico. Esto implica el
examen de las tres areas ya mencionadas en ocasion
del estudio de la victima: area genital, area paragenital
y area extragenital.

(c) Examen médico legal del area genital.- En el glande y el
surco balanoprepucial, se buscan lesiones o cuerpos
extrafnos.

Muestras para laboratorio
Las muestras que se suministran al laboratorio tienen

por objeto establecer: Signos de coito reciente, grupos
sanguineos de la victima y del presunto violador,
enfermedades de transmisién sexual preexistentes, toxicos,
fibras y pelos correspondientes a la victima y al lugar del
hecho.

Un signo de coito reciente es la identificacion del
corpusculo de Barr, como caracteristica femenina de células
obtenidas mediante el lavado del pene con solucién salina, en
el nivel del surco balonoprepucial (Given 1976). Otros
elementos son manchas de sangre y secreciones vaginales
que hayan quedado en el &rea genital, en el area paragenital y

en las ropas del sospechoso.



En ocasiones conviene aclarar si el sospechoso es
azoospérmico, para lo cual se efectia el andlisis de una
muestra de semen tomada tres dias mas tarde.

Al igual que en la victima, al acusado se le deben tomar
muestras de sangre y de saliva para establecer el grupo
sanguineo y la posibilidad de que sea tipo secretor. Esta
ltima caracteristica debe verificarse también en el semen.

Al laboratorio toxicoldgico se le suministraran muestras
de sangre y orina para investigar alcohol, psicotropicos y
estupefacientes. También se envia sangre para analisis
seroldgicos y bacterioldgico, con el objeto de investigar sifilis y
virus del sindrome inmunodeficiencia adquirida (SIDA). Para
benorragia se suministrara secrecion uretral. En el vello
pubiano, los cabellos y las ropas se buscaran pelos de la
victima y fibras que correspondan a la escena del hecho.

(3) PERICIA PSIQUIATRICA

Procesalmente es aquel documento de caracter clinico-
psiquiatrico-legal, ordenado por la autoridad competente en
cumplimiento de la ley, que refleja la condicion mental del
individuo y por medio del cual el psiquiatra cumple la finalidad
de asesoria para la correcta administracion de justicia. El

tratadista Gutiérrez Ferreyra’® en su obra “PSIQUIATRIA

8 GUTIERREZ FERREYRA, C. Psiquiatria Forense. P. 442.



FORENSE” la define: “como un documento cientifico, basado
en el estudio de la condicion mental de un individuo
determinado, ordenado por la ley, que sirve ha este como uno
de los elementos de juicio para pronunciarse acerca de la
responsabilidad relativa a un hecho delictuoso; o bien, a su
capacidad o incapacidad para el libre ejercicio de sus
derechos civiles”.

Siendo la pericia psiquiatrica un documento cientifico
basado en la condicion mental de un determinado individuo,
ha de cumplir los siguientes requisitos:

Debera ser efectuado por dos peritos, los cuales deben
ser médicos competentes en la especialidad de psiquiatra,
nombrados de acuerdo a los articulos 160°, 161° y 166° del
C. de P. P, pudiendo en caso de urgencia ser s6lo uno.

Son solicitados para que el Ministerio Publico y el
Poder Judicial, dependiendo del resultado de la pericia,
concluya en una acusacion y en la imposicion de una pena o
de una medida de seguridad.

La pericia psiquiatrica se solicita cuando hubiera
sospecha de que el imputado sufre de enajenaciéon mental o
de otro estado psicoldgico, que pudiera modificar a alterar su
responsabilidad.

Como se ve, la importancia de este tipo de pericia es



evidente para aquellas personas que presentan algunos
rasgos de alteracion mental, al cabo de cual se ha de
establecer si el investigado es imputable o inimputable, y en
los procesos penales por trafico de drogas, especificamente
en la posesion de drogas con fines de microcomercializacion,
en la que se alega la condicion de farmaco dependiente.

En el estudio psicopatolégico del violador tiene dos
objetivos principales: 1) Establecer el grado de imputabilidad
y 2) Aclarar la psicodinamia de su accion. Respecto del primer

objetivo, Achaval afirma:

“Solo la apreciacion y el estudio de una personalidad muy
patolégica podran permitir la discusion sobre si pudo comprender
la criminalidad del acto o si pudo perder la capacidad de dirigir sus
acciones’”.

"Mediante el analisis de la casuistica del Departamento de
Medicina Legal de Costa Rica, Garzona (1981) encontré las

siguientes caracteristicas en los violadores:

Personalidad sociopatica 21%
Personalidad esquizoparanoide 16%
Alcoholismo 14%
Retardo mental 12%
Personalidad inadecuada 9%

Organicidad cerebral %"

“"En cuanto a la psicodinamia, ha permitido establecer varias
clasificaciones referidas a la violacion y al violador. En lo que
concierne al acto, Seghorn y Cehen (1980) describen cuatro
grupos:

Violacién motivada por un impulso sexual incontrolable.

Violacibn que en si constituyd una defensa contra deseos
homosexuales.

Violacién que fue la expresién de sentimiento de agresion contra
las mujeres.

Violacién que expresa una disposicidbn mas general de rapifia o
voracidad.

Por su parte, Gehard y Cols. (1965) han descrito dos categorias
de violadores:

Violadores para quienes la agresion es el medio para lograr un fin,
de manera que no emplean mas fuerza que la necesaria a ese
proposito (generalmente el coito).

7 ACHAVAL, Alfredo. Responsabilidad Civil del Médico. P. 105.



Aquellos para quienes la violencia es el fin mismo o al menos una
meta secundaria. En estos casos, la mujer es sometida a mas
fuerza de la necesaria 0 se le maltrata una vez que la actividad
sexual ha concluido.

EXAMEN DE LA ESCENA DEL DELITO
La investigacion de la escena del hecho tiene por objetivos
recolectar indicios para:
(a) Confirmar la comision del delito.
(b) Determinar la forma en que fue realizado.
(c) Establecer la vinculacion del acusado con el hecho.

Al igual que en otras escenas, se estableceran:

1 Signos generales.- Orden, desorden; ubicacion probable
de los protagonistas; posibilidad de que los gritos de
auxilio de la victima pudieran haber sido escuchados por
terceros, etc.

2 Signos especiales.- Manchas de semen, sangre y saliva en
sdbanas, suelo, césped o plantas; presencia de pelos y
trozos de ropas; preservativos etc.

Por consiguiente, las muestras pueden ser criminalisticas,

inmunohemotoldgicas, bacterioldgicas y toxicologicas.

"El hallazgo de la punta de la lengua en el suelo de la habitacion de
un hotel, permitié identificar y detener poco después al autor, quien
apenas ingresaba en un hospital a causa de sangrado profuso en la
boca™.



4

DELITOS CONTRA
LA LIBERTAD SEXUAL

LIBERTAD E INDEMNIDAD SEXUAL

Partamos definiendo que entendemos por libertad sexual; se
entiende como el derecho de toda persona a ejercer la actividad
sexual en libertad, es decir, a la capacidad de actuacién sexual.
Entendida en sentido positivo-dinamico y negativo-pasivo. El aspecto
positivo dinamico se concreta en la capacidad de la persona de
disponer de su cuerpo para efectos sexuales; el cariz negativo -
pasivo en la capacidad de negarse a ejecutar o tolerar actos

sexuales en los que no se desea intervenir’®.

"La libertad sexual es una concrecion y manifestacion individual de
la libertad personal que expresa la facultad y el poder de autodeterminarse
de manera espontanea y sin coaccion externa, abuso o engafio dentro del

- 79,
ambito de las conductas sexuales

Si bien es cierto en el Cadigo Penal Peruano, la denominacion
y el encabezamiento legal hacen referencia al bien juridico libertad
sexual; estos delitos no soélo protegen la libertad sexual sino también
la indemnidad sexual o intangibilidad sexual.

Se protege la libertad sexual, en los delitos violacién sexual
(art. 170°), violacion de persona bajo autoridad o vigilancia (art.

1749), seduccidn (art. 175°) y actos contra el pudor de persona de 14

8 CARMONA SALGADO. “Delitos Contra la Libertad Sexual”, en Curso de Derecho Penal Espafiol. Parte

Especial |, Madrid, 1996. P. 302-303.

" CASTILLO ALVA, José Luis. Tratado de los Delitos Contra la Libertad e Indemnidad Sexuales. Gaceta

Juridica, Primera Edicién. Lima Peru afio 2002. P. 21



a mas afnos (art. 176°). Por otro lado se protege la “intangibilidad” o
“indemnidad sexual’, en los atentados contra personas que no
pueden consentir juridicamente, cuando el sujeto pasivo es incapaz
porque “sufre de anomalia psiquica, grave alteracion de la
conciencia” o “retardo mental” (art. 172°), violacion de persona en
estado de inconsciencia o en la imposibilidad de resistir (art. 171°), o
por su minoria de edad (arts. 173°y 176°-A).

El autor Castillo Alva, José Luis, en su tratado de los delitos

contra la libertad e indemnidad sexuales, sefnala:

“La objecion que se puede dirigir a la actual rotulacion de los delitos
sexuales es que, por un lado, enuncia y describe solo una de las posibles
modalidades tipicas: la violacién; y por el otro lado se enfatiza que la
libertad sexual no es el Unico bien juridico protegido, pues falta aqui una
referencia a la indemnidad o intangibilidad sexual. Lo correcto seria
emprender en el futuro un serio proceso de reforma que elimine la
referencia a la violacién como Unica modalidad de comportamiento tipico y
que complemente a su vez el bien juridico libertad sexual con la alusion a
la indemnidad sexual. Dicho encabezamiento sistematico podria aludir a

“Los delitos contra la Libertad e Indemnidad sexual".80

Sin embargo cabe mencionar lo que sefiala Berenger, citado

por el mismo autor:

"..... Una rotulacion legal no debe condicionar la interpretacién de los tipos
penales, ni tampoco ha de identificarse dicho encabezamiento con el bien

L . . oo, 81

juridico protegido, aunque en ocasiones suele coincidir

Sin bien es cierto nuestro Cédigo Penal, agrupa en un sélo
Titulo a los delitos contra la Libertad e Indemnidad o Intangibilidad
Sexual, regula diferencialmente dichos comportamientos y establece

una proteccidon mas intensa a los ultimos, por la mayor afectacion

8 CASTILLO ALVA, José Luis. OB. CIT. P. 19



individual con relacién a los primeros.

"Nuestra legislacién, pese a agrupar todos los ilicitos bajo la rubrica de
“Violacion de la libertad sexual’, regula diferenciadamente los
comportamientos que atacan la indemnidad sexual, estableciendo una
protecciéon mas intensa debido a la mayor afectacion individual en relacion

. . 82
a los atentados contra la libertad sexual”.

Materia de estudio de esta tesis es los delitos de violacion en
los menores de edad, en los cuales el bien juridico protegido no seria
la libertad sexual, sino la intangibilidad o indemnidad sexual; es decir
se sanciona la actividad sexual en si mismas, aunque exista
tolerancia de la victima, lo protegido son las condiciones fisicas y
psiquicas para el ejercicio sexual en libertad.** Si se desea mantener
a tales personas lejos de toda injerencia sexual, que no puedan
consentir juridicamente, el estricto no se tutela una abstracta libertad,
sino las condiciones materiales de indemnidad o intangibilidad
sexual.®* El ejercicio de la sexualidad en los menores se prohibe
porque esta puede afectar el desarrollo de su personalidad y producir
en ella alteraciones importantes que incidan en su vida o su equilibrio
psiquico en el futuro. Entendemos entonces por indemnidad sexual, al
derecho del libre desarrollo sexual del menor en relacion con los
mayores.

Cabe mencionar lo que expone Bramont Arias, en su libro

Cdédigo Penal anotado:

81 CASTILLO ALVA, José Luis. OB. CIT. P. 19

82 CARO CORIA, Carlos y Cols. OB. CIT. P. 70

8 DEL ROSAL, Blasco. “Los delitos Contra la Libertad Sexual, en Estudios sobre el Nuevo Cadigo Penal de
1995". Valencia. 1997. P. 161.



"Hay comportamientos dentro de la categoria de los delitos sexuales en
los que no puede afirmarse que se protege la libertad sexual, en la medida
en que la victima carece de esa libertad o, aln si la tuviera facticamente,
se considera por el legislador irrelevante. Asi en los delitos sexuales
cometidos contra una persona privada de razén o de sentido, falta temporal
0 permanente, la capacidad cognitiva de comprender las diversas
posibilidades y elegir entre ellas, por lo que no se puede atacar una
libertad sexual de la victima que es inexistente.

De igual forma puede argumentarse en los tipos penales que protegen a
los menores de catorce afios, aunque por causas distintas. A partir de
este planteamiento, surge la idea de que en estos tipos penales el bien

juridico protegido es la intangibilidad o indemnidad sexual”.®®

En los delitos contra la libertad sexual, es imprescindible que la
aplicacion de las modalidades comisivas (disvalor de la accién) sirva
como medio y via idénea para el logro del acto sexual, un acto
anélogo o un contacto corporal de naturaleza sexual. En efecto el
injusto penal de los delitos contra la libertad sexual se encuentra
conformado tanto por el empleo de la violencia o grave amenaza, el
comportamiento abusivo, la conducta fraudulenta, como por la
realizacion del acto sexual, otro analogo o un contacto corporal de
indole sexual.

El Codigo Penal Peruano, antes de las ultimas modificatorias de
junio de este afio, como gran parte de los Cdédigos Penales de
Latinoamérica, “castigaba los atentados contra la libertad sexual que
signifiquen, por lo menos, la utilizacion de un érgano genital, aludiendo
en principio, a la penetracion del pene en la vagina (érganos genitales
por excelencia)’. Sin embargo hoy en dia no necesariamente tiene que

darse la penetraccion exclusiva del miembro viril por ano o vagina sino

8 BUSTOS RAMIREZ. Manual de Derecho Penal. Parte Especial. 2da. Ed. Barcelona. 1991. P. 113 - 114
8 BRAMONT ARIAS, Luis. Cédigo penal anotado. Primera Edicién 1995. Editorial San Marcos. P. 382.



gue puede darse por la penetracion de cualquier otra parte del cuerpo
(dedos, lengua, etc.) o instrumento colocado con violencia y sin
consentimiento de la persona (palo, vibrador, etc.), para el menor de
edad en este caso, el consentimiento, es irrelevante por falta de su
desarrollo psicofisico.
b. TIPOS PENALES

El Codigo Penal Peruano regula los delitos contra la libertad

sexual, del articulo 170 al 182-A, los cuales han sido modificados en

su gran mayoria por Ley N° 28251 en Junio del 2004.

“Ley N° 28251: modifica los siguientes articulos: 170, 171, 172, 173, 174,
175, 176, 176 — A, 179, 180, 183, 183-A, e incorpora los articulos 179-a,
181-a, 182-a los capitulos IX, X y XI del Titulo 1V, del Libro Segundo del
Cédigo Penal ®.

Para fines de la presente investigacion se van ha revisar los
siguientes articulos: art. 170, que contempla el delito de violacion
sexual; articulo 171 que contempla la violacion de persona en estado
de inconsciencia o en la imposibilidad de resistir; articulo 172, tipifica
el delito sexual de persona en incapacidad de resistencia; articulo
173, tipifica la violacion sexual de menor de catorce afios de edad;
articulo 174, violaciéon de persona bajo autoridad o vigilancia; articulo
175, seduccién sexual mediante engafio; articulo 176, actos contra el
pudor y articulo 176-A.- actos contra el pudor en menores; articulo

177 del Cadigo Penal, que contempla la violacion seguida de muerte.

8 EL PERUANO, Junio del 2004. P.



El Cddigo Penal ademas de las figuras delictivas, en el capitulo de
los delitos contra la libertad sexual, contiene en el articulo 178°, la
obligacion que surge para el agente de mantener a la prole que
resultase del acto delictivo.

(1) Violacion Sexual

Articulo 170° del Cddigo Penal.- EI que con violencia o grave
amenaza, obliga a una persona a tener acceso carnal por via
vaginal, anal o bucal o realiza otros actos andlogos introduciendo
objetos o partes del cuerpo por alguna de las dos primeras vias,
sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni
mayor de ocho afios.

La pena sera no menor de ocho afios ni mayor de quince afios e
inhabilitacién conforme corresponda:

1. Si la violacién se realiza a mano armada y por dos 0 mas
sujetos.

2. Si para la ejecucion del delito se haya prevalido de cualquier
posicibn o cargo que le dé particular autoridad sobre la
victima, o de una relaciéon de parentesco por ser ascendiente,
descendiente o hermano, por naturaleza o adopcién o afines
de la victima.

3. Si fuere cometido por personal perteneciente a las Fuerzas
Armadas, Policia Nacional del Perl, Serenazgo, Policia
Municipal o vigilancia privada, en ejercicio de su funcion
publica.

4. Sila victima tiene catorce y menos de dieciocho afios.

5. Si el autor tuviera conocimiento de ser portador de una
enfermedad de transmision sexual grave.

La violacién es una conducta juridica reprochable, en
donde la victima puede ser cualquier persona sin distincion de
sexo, edad o condicion social.

José Angel Patit6 sefala que:

“Sus raices se hallan en el comienzo de la humanidad, en la
nocioén tribal, biblica y feudal -que llega hasta nuestros dias-,
segun la cual se considera a la mujer como propiedad del hombre,

L ., .87
sin libertad en cuanto a eleccién sexual” .

8 ANGEL PATITO, José. Medicina Legal. Editora Centro Norte. 2da edicién Argentina 2001, P. 320.



La violacion sexual es una figura delictiva conocida también
con los nombres de “violacién real” o “violacién carnal”®®.

Consiste en el yacimiento carnal con una mujer o varon, contra
su voluntad y mediante constreflimiento violento o grave

amenaza.
Ivdn Noguera sefala:

“Al delito de violacién sexual también se le conoce como violacién
real o carnal, y de acuerdo a la dogmaética juridica de nuestro
Cdédigo Penal de 1991, en su articulo 170° se entiende como el
acto sexual o andlogo practicado contra la voluntad de una
persona que inclusive puede ser su cényuge 0 conviviente;
mediante la utilizacién de violencia fisica 0 grave amenaza que

. . 89
venza la resistencia” .

En este tipo penal se han producido modificaciones
sustanciales en cuanto al Cadigo Penal anterior; la primera de
ellas es que elimina la impunibilidad de la violacion dentro del

matrimonio.

La Ley N° 28251 reemplaza el término "acto sexual” por
“tener acceso carnal por via, vaginal, anal o bucal”; y el término
“acto analogo”, es ampliado "o realiza otros actos analogos
introduciendo objetos o partes del cuerpo por algunas de las

dos primeras vias".

8 EZAINE, Amado. Diccionario de Derecho Penal - Tomo II. AFA Editores. Lima-Pert 1989. P. 1490.
8 NOGUERA RAMOS, Ivan. Violacién del Libertad Sexual en el Nuevo Cédigo Penal. Ediciones FECAT. Primera
Edicién. Lima, Per(i 1992. P. 32



Por lo que queda claro que el delito de violacion se
consuma en el momento del acceso carnal por via vaginal,
anal o bucal, cuando es realizado por via vaginal o anal, se
consuma también si se ha introducido objetos o partes del
cuerpo; es decir ya no se requiere que el elemento que
penetra la vagina o el ano sea exclusivamente el miembro viril,
y que este sea completo, es decir, que exista desfloracion o
eyaculacion; pero un elemento indispensable para constituir el
tipo penal es que ejerza violencia o grave amenaza sobre la
victima para obligarla a practicar dichos actos, o la ponga en
estado de inconsciencia o la realice con persona con
incapacidad de resistencia.

La violencia, dice Humberto Carranza:

“Debe ser fisica, efectiva y orientada a la victima, debiendo
ser suficiente y continua a la par que la resistencia de la victima,
real y seria, pues el simple rechazo no es suficiente para
presuponer que la victima a sido vencida por la fuerza; la violencia
entonces se considera originada por el encuentro contrario de dos
voluntades distintas en pugna reciproca. En cuanto a la grave
amenaza, es la violencia moral cierta, real e inminente de un mal

grave sobre los intereses propios de la victima o vinculados con

.. 90
ella

En este delito la responsabilidad se concreta solamente
a titulo doloso, pues debe existir conciencia y voluntad del
agente sobre la accion contraria a la ley, asi como del hecho

de que la voluntad de la victima es contraria a sus deseos. El

% CARRANZA VALDIVIEZO, Humberto. Cédigo Penal. Editora RAO. Lima Per(i 1996. P. 144,



(@)

tema de consentimiento a efectos del delito reviste una
singular importancia, pues cuando este existe es imposible la
contradiccién de voluntades y por tanto el elemento punitivo
desaparece.

La Ley 28251, con respecto a las agravantes del delito
de violacion sexual la amplia a cinco incisos, es decir no sélo
se realizada a mano armada y por dos o mas sujetos, sino si
para la ejecucion del delito se haya prevalido de cualquier
posicion o cargo que le dé particular autoridad sobre la
victima, o de una relacion de parentesco por ser ascendiente,
descendiente o hermano, por naturaleza o adopcion o afines
de la victima; si fuere cometido por personal perteneciente a
las Fuerzas Armadas, Policia Nacional del Perd, Serenazgo,
Policia Municipal o vigilancia privada, en ejercicio de su
funcion publica; si la victima tiene catorce y menos de
dieciocho afios; y si el autor tuviera conocimiento de ser
portador de una enfermedad de transmision sexual grave.
Violacion de Persona en estado de inconsciencia o en la

imposibilidad de resistir

Articulo 171° del Cddigo Penal.- El que tiene acceso con una
persona por via vaginal, anal o bucal, o ha realizado otros actos
andlogos introduciendo objetos o partes del cuerpo por alguna de
las dos primeras vias, después de haberla puesto en estado de
inconsciencia, o en la imposibilidad de resistir ser& reprimido con
pena privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de diez
afos.



(3)

Cuando el autor comete este delito abusando de su profesion,
ciencia u oficio la pena sera privativa de la libertad, no menor de
ocho ni mayor de doce afios.

Constituye un agravante del tipo penal en tanto el sujeto
activo coloca a la victima exprofesamente en situacion de
impedir su libre expresion de voluntad, surgiendo dos
modalidades:

(@ Poner a la victima en estado de inconsciencia
impidiéndole distinguir la naturaleza de las impresiones
externas dentro de ello puede comprenderse la
ebriedad absoluta, el uso de narcéticos y afrodisiacos;
y

(b)  Colocarla en imposibilidad de resistir, asi por ejemplo,
el agente puede recurrir al uso de facultades mentales
para derribar la voluntad de la victima, tales como el
hipnotismo. Esta figura se sustenta en la imposibilidad
de los incapaces absolutos de prevenir los hechos
ocurridos, en tal virtud el agente recurre a ciertos
medios para no contar con la voluntad de la victima.

La Ley N° 28251, modifica este articulo y en su ultimo
parrafo agrega, que si el autor, comete este delito, abusando
de su profesion, ciencia u oficio, sera privado de la libertad no
menor de ocho ni mayor a doce afios.

Violacion de persona en incapacidad de resistencia



Articulo 172° del Codigo Penal.- El que tiene acceso carnal con
una persona por via vaginal, anal o bucal o realiza otros actos
andlogos introduciendo objetos o partes del cuerpo por alguna de
las dos primera vias, conociendo que sufre de anomalia psiquica,
grave alteracién de la conciencia retardo mental o que se
encuentra en incapacidad de resistir, serq reprimido con pena
privativa de libertad no menor @& veinte ni mayor de veinticinco
afios.

Cuando el autor comete el delito abusando de su profesion,
ciencia u oficio la pena seré privativa de la libertad no menor de
ocho ni mayor de doce afios.

Al igual que el caso anterior, la victima no esta en
condiciones de expresar su voluntad, diferenciandose en el
hecho de que el agente no necesita crear el estado de
incapacidad sino que éste pre-existe al agente; asimismo
tampoco se emplea violencia o grave amenaza pues el sujeto
activo sélo aprovecha la inferioridad fisica o psiquica de la
victima; en este caso si existiera consentimiento este seria
invalido. Se incluye dentro de este supuesto, la anomalia
psiquica, la grave alteracibn de la conciencia, el retardo
mental u otras circunstancias que la coloquen en incapacidad
de resistir, por ejemplo, la invalidez absoluta, muerte cerebral,
etc.

La Ley N° 28251 incrementa las penas a 15 afios mas,
y al igual que el articulo anterior también agrega el ultimo
parrafo, es decir si el delito se comete por autor que abusa de

su profesion ciencia u oficio.
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Cabe anotar que este parrafo se ha incrementado
debido a que nuestra legislacion no contemplaba los actos
sexuales realizados por profesionales, quienes realizaban
estos actos ilicitos abusando de su ciencia y de la confianza
depositada en ellos.

Violacién de Menor de catorce afios de edad

Articulo 173° del Cbdigo Penal.- El que tiene acceso carnal por
via vaginal, anal o bucal o realiza otros actos analogos
introduciendo objetos o partes del cuerpo por alguna de las dos
primera vias, con un menor de edad, serd reprimido con las
siguientes penas privativas de libertad:

1. Si la victima tiene menos de siete afios, la pena sera
cadena perpetua.

2. Sila victima tiene de siete afios a menos de diez, la pena
sera no menor de veinticinco, ni mayor de treinta afios.

3. Si la victima tiene de diez afios a menos de catorce, la
pena serd no menor de veinte, ni mayor de veinticinco
afios.

Si el agente tuviere cualquier posicion, cargo o vinculo familiar que
le da particular autoridad sobre la victima o le impulse a depositar
en €l su confianza, la pena ser4 no menor de treinta afios, para los
supuestos previstos en los incisos 2°y 3°.

La sustentacion de esta figura se encuentra en la
proteccion de la inmadurez psicobiologica de los menores de
catorce afios, lo que los sitia en discapacidad de controlar
racionalmente su conducta sexual; el mismo articulo establece
agravantes en razon de la edad de la victima, en la medida
gue estas conductas causan enorme alarma social, debido a
ello es necesario que el sujeto activo conozca la edad de la

victima y el caracter delictivo de su acto.
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La Ley N° 28251 al modificar este articulo mantiene las
penas, cuando el agraviado/a es menor de siete afios a
cadena perpetua, y para los otros casos de siete a menos de
diez no menor de veinticinco ni mayor de treinta afios y si la
victima tiene de diez a menos de catorce, la pena sera no
menor de veinte ni mayor de veinticinco afios.

Asimismo continda estipulando una agravante mayor en
virtud de la situacion de dependencia, cargo o parentesco de
la victima y el agente, en tanto se presume la existencia de una
relacion de confianza de parte del menor, el mismo que
condiciona una conducta aiun mas dafiosa y peligrosa por
parte del sujeto activo.

Violacion de personas bajo autoridad o vigilancia

Articulo 174° del Cédigo Penal.- El que, aprovechando la situacion
de dependencia, autoridad o vigilancia, tiene acceso carnal por via
vaginal, anal o bucal o introduce objetos o partes del cuerpo por
alguna de las dos pimera vias, a una persona colocada en un
hospital, asilo u otro establecimiento similar o que se halle
detenida o recluida o interna, sera reprimido con pena privativa de
libertad no menor de cinco ni mayor de ocho afios e inhabilitacién
de dos a cuatro afios, conforme al articulo 36° , incisos 1), 2) y 3).

En relacion al tipo basico no constituye ni agravante ni
atenuante, sino que se establece como especial en razon de
la cualidad del agente delictivo, en tanto tiene con el sujeto
pasivo una relacion de dependencia jerarquica o de vigilancia

debiendo producirse ésta dentro de un establecimiento de tipo
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cerrado en el cual se halle alojada la victima acompafandose
a la pena la accesoria de inhabilitacion.

Seduccidn

Articulo 175° del Codigo Penal.- ElI que, mediante engarfio, tiene
acceso carnal por via vaginal, anal o bucal o introduce objetos o
partes del cuerpo por alguna de las dos primera vias, a una
persona de catorce afios y menos de dieciocho afios de edad,
sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni
mayor de cinco afios.

En esta figura delictiva el acceso carnal se practica con
persona entre 14 y 18 afios, entendiéndose que ésta a
prestado en cierta forma su consentimiento para tal fin, por
cuanto no es necesario ejercer violencia o0 amenaza, no
obstante este consentimiento, siendo valido, es distorsionado
por cuanto el agente ha actuado engafiando a la victima, para
lograr su propdsito, aludiendo implicitamente a un
aprovechamiento moral de la victima en razon de su edad, no
obstante ello, estas condiciones hacen que sea una
atenuacion de la pena establecida por el tipo genérico.

Actos contra el pudor

Articulo 176° del Cdédigo Penal.- El que, sin propdsito de tener
acceso carnal regulado por el articulo 170, con violencia o grave
amenaza, realiza sobre una persona u obliga a esta a efectuar
sobre si misma o sobre tercero, tocamientos indebidos en sus
partes intimas, o actos libidinosos contrarios al pudor, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor
de cinco afios.

La pena serd no menor de cuatro ni mayor de seis afios:

1. Si el agente se encuentra en las agravantes previstas en el
articulo 170°, inciso 2, 3y 4.
2. Si la victima se hallare en los supuestos de los articulos

171°y 172°.
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Es un tipo penal distinto de los descritos en secciones
anteriores, en él si bien existe el ejercicio de violencia o grave
amenaza, ésta no se emplea para conseguir la practica del
acceso carnal regulado en el art. 170, pues éste no es el
proposito del agente; su finalidad es distinta surgiendo lo que
se denomina actos contra el pudor; en este sentido la voluntad
o el propésito del agente deben manifestarse desde un inicio,
no puede asimilarse a esta figura, por ejemplo, la finalidad de
practicar el acceso carnal, pero haberse desistido 0 no
haberlo logrado, pues, en ese caso estaremos ante un caso
de tentativa.

Actos contra el pudor en menores

Articulo 176-A del Cédigo Penal.- El que, sin propésito de tener
acceso carnal, regulado en el articulo 170, realiza sobre un menor
de catorce afios, o obliga a éste a efectuar sobre si mismo o
tercero, tocamientos indebidos en sus partes intimas o actos
libidinosos contra 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
de siete afios ni mayor de diez afos.

2. Sila victima tiene de siete a menos de diez afios con pena no
menor de cinco ni mayor de ocho afios.

3. Sila victima tiene de diez a menos de catorce afios, con pena
no menor de cuatro ni mayor de seis afos.

4. Si la victima se encuentra en alguna de las condiciones
previstas en el Ultimo parrafo del articulo 173° o el acto tiene
un caracter particularmente degradante o produce grave dafio
en la salud fisica o mental de la victima que el agente pudo
prever, la pena sera no menor de diez ni mayor de doce afos
de pena privativa de la libertad.

Este tipo penal se incorporé al cédigo mediante Ley N°
27459, del 26 de mayo del 2001 y luego ha sido modificado

por Ley N° 28251 en Junio del 2004, agravandose las penas
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cuando se trate de actos contra el pudor en agravio de
menores de catorce afos de edad. De esta manera si la
victima tiene menos de siete afios, la pena sera no menor de
siete ni mayor de diez afos; si la victima tiene de siete a
menos de diez afios, se reprime con pena no menor de cinco
ni mayor de ocho afios; y si la victima tiene de diez a catorce
afios, con pena no menor de cuatro ni mayor de seis afos.
Asimismo si la victima se encuentra en alguna de las
condiciones previstas en el ultimo parrafo del articulo 173° 0
el acto tiene un caracter particularmente degradante o produce
un grave dafio en la salud, fisica o mental de la victima que el
agente pudo prever, la sancién serd no menor de diez ni
mayor de doce afios de pena privativa de libertad.

Violacién seguida de muerte

Articulo 177° del Cdédigo Penal.- En los casos de los articulos
170° , 171°, 172° 173° 174° 175° y 176° si los actos
cometidos causan la muerte de la victima o le producen lesion
grave y el agente pudo prever este resultado o si procedié con
crueldad, la pena privativa de libertad serd respectivamente no
menor de veinte ni mayor de veinticinco afios, ni menor de diez ni
mayor de veinte afos.

Instaura la agravacion para los tipos penales de
violacion genérica, violacion de incapaces, violacion de
personas en situacién de dependencia, seduccion y ofensas

contra el pudor; cuando los actos cometidos causan la muerte



de la victima o le produzcan lesion grave previsible por el
sujeto activo o cuando éste haya actuado con crueldad.

Finalmente, ademas de las figuras delictivas, el capitulo
de los delitos contra la libertad sexual, contiene en el articulo
178° °! la obligacién que surge para el agente de mantener a
la prole que resultase del acto delictivo.

Asimismo en el articulo 178°-A, se dispone la
aplicacion del tratamiento terapéutico al condenado para su
readaptacion social, concibiendo al agente como un sujeto
con desequilibrio psicoldgico y condicionando sus beneficios

penitenciarios a los informes y evaluaciones médicas.

Articulo 178° del Cddigo Penal.- En los casos de los delitos
comprendidos en este Capitulo, el agente sera sentenciado,
ademas, a mantener a la prole que resulte, aplicandose las
normas respectivas del Codigo Civil.

Articulo 178°-A del Cédigo Penal.- El condenado a pena privativa
de libertad efectiva por los delitos comprendidos en este capitulo,
previo examen médico o psicolégico que determine su aplicacién
serd sometido a un tratamiento terapéutico a fin de facilitar su
readaptacion social.

- En los casos de suspension de la ejecucion de la pena y reserva
del fallo condenatorio, el juez dispondra la realizacion de un
examen médico y psicologico al condenado, para los efectos a
gue se refiere el parrafo anterior. El sometimiento al tratamiento
terapéutico sera considerado como regla de conducta.

- Los beneficios penitenciarios de semilibertad, liberacion
condicional y redencién de la pena por el trabajo y la educacion, y
el derecho de gracia del indulto y de la conmutacion de la pena, no
pueden ser concedidos sin el correspondiente informe médico y
psicolégico que se pronuncie sobre la evolucién del tratamiento
terapéutico”.

C. LA TIPIFICACION DEL DELITO DE VIOLACION SEXUAL EN

1 EL PERUANO. LEY N°27115 del 17 de mayo del 1999



LAS

LEGISLACIONES EUROPEAS Y LATINOAMERICANAS

CODIGOS PENALES EUROPEOS

LOS DELITOS CONTRA LA LIBERTAD SEXUAL EN
EL CODIGO PENAL ESPANOL

Al igual que el Cédigo Penal Peruano el Titulo
VIII del Libro Il del Cédigo Penal Espafiol de 1995, ha
tenido una reforma en esta materia mediante Ley
Orgénica N° 11, de 30 de Abril de 1999, bajo la nueva
rubrica “Delitos contra la libertad e indemnidad
sexuales”. Se compone de seis Capitulos dedicados a
las agresiones sexuales (Capitulo 1), abusos sexuales
(Capitulo I1), acoso sexual (Capitulo III), exhibicionismo y
provocacion sexual (Capitulo V), prostitucion vy
corrupcion de menores (Capitulo V), reservandose el
Capitulo VI a las disposiciones comunes a todo el
Titulo.

El Capitulo | del Titulo VIII del Libro Il del Cédigo
Penal recoge las agresiones sexuales caracterizadas
por el uso de la violencia o intimidacion frente a los
abusos sexuales (Capitulo Il), caracterizados por la
ausencia de consentimiento sin concurrencia de

violencia o intimidacion.



La configuracion del tipo basico (articulo 178°)
gque recoge cualquier atentado a la libertad sexual, al
igual que nuestro Codigo Penal Peruano y otras
legislaciones, es con violencia o intimidacion, y un tipo
cualificado (articulo 179°) consistente en acceso carnal
por via vaginal, anal o bucal, o introduccion de objetos
por alguna de las dos primeras vias; recogida también
por nuestro Cédigo Penal mediante Ley N° 28251,
dada recientemente en junio del presente afio. Sobre
ambos tipos, juega un sistema de agravantes
especificas que determinan una primera agravacion de
concurrir sélo una, y una hiperagravacion de concurrir
dos o mas (articulo 180°).

El tipo basico de las agresiones sexuales

recogido en el articulo 178° establece:

“El que atentare contra la libertad sexual de otra persona,
con violencia o intimidacidn sera castigado como responsable de
agresion sexual con la pena de prision de uno a cuatro afios”.

El articulo 179° dispone:

“Cuando la agresion sexual consista en acceso carnal por
via vaginal, anal o bucal, o introduccidn de objetos por alguna de
las dos primeras vias, el responsable sera castigado como reo de
violacion, con la pena de prision de seis a doce afios”.

Estos dos articulos al igual que el articulo 170 de
nuestro Cédigo Penal modificado recientemente por

Ley N° 28251, contempla, el que con violencia o grave



amenaza, obliga a una persona a tener acceso carnal
por via vaginal, anal o bucal o realiza otros actos
analogos introduciendo objetos o partes del cuerpo por
alguna de las dos primeras vias.

El articulo 180° al igual que el articulo 170° de
nuestro Codigo Penal, contempla las agravantes, s la
violacion se realiza a mano armada y por dos 0 mas
sujetos, Si para la ejecucion del delito se haya prevalido
de cualquier posicion o cargo que le dé particular
autoridad sobre la victima, o de una relacion de
parentesco por ser ascendiente, descendiente o
hermano, por naturaleza o adopcion o afines de la
victima, si la victima es menor; para este Codigo a
diferencia del nuestro, menor es aquella persona que
tiene menos de trece afos de edad.

Articulo 180.- “1. Las anteriores conductas seran
castigadas con las penas de prisién de cuatro a diez afios para las
agresiones del articulo 178, y de doce a quince afios para los del
articulo 179°, cuando concurra alguna de las siguientes
circunstancias:

1°. Cuando la violacién o intimidacién ejercidas revistan un
caracter particularmente degradante o vejatorio.

2°. Cuando los hechos se cometan por la actuacion
conjunta de dos o mas personas.

3°. Cuando la victima sea especialmente vulnerable, por
razén de su edad, enfermedad o situacion, y en todo caso,
cuando sea menor de trece afios.

4°, Cuando, para la ejecucion del delito, el responsable se
haya prevalido de un relacion de superioridad o parentesco,



por ser ascendiente, descendiente o hermano, por
naturaleza o adopcion, o afines, con la victima.

5° Cuando el autor haga uso de armas u otros medios
igualmente peligrosos, susceptibles de producir la muerte o
alguna de las lesiones previstas en los articulos 149° y 150°
de este Cddigo, sin perjuicio de la pena que pudiera
corresponder por la muerte o lesiones causadas.
2. Si concurriesen dos o mas de las anteriores
circunstancias, las penas previstas en este articulo se impondran
en su mitad superior”.

Los delitos de abusos sexuales, se contemplan en el
Capitulo Il del Titulo VIII: articulos 181°, 182° y 183° del
Caodigo Penal.

El articulo 181°, en su inciso 2, contempla los
abusos sexuales no consentidos, que se realicen a
menores de trece afios de edad, denominadas delitos
contra la indemnidad sexual.

Articulo 181.- “1. El que, sin violencia o intimidacién y sin
que medie consentimiento, realizare actos que atenten contra la
libertad o indemnidad sexual de otra persona, sera castigado,
como responsable de abuso sexual, con la pena de prisién de uno
o tres afios o multa de dieciocho a veinticuatro meses.

2. A los efectos del apartado anterior, se consideran abusos
sexuales no consentidos los que ejecuten sobre menores de
trece afos, sobre personas que se hallen privadas de sentido o
de cuyo trastorno mental se abusare.

3. La misma pena se impondra cuando el consentimiento se
obtenga prevaliéndose el responsable de una situacion de
superioridad manifiesta que coarte la libertad de la victima.

4. Las penas sefialadas en este articulo se impondran n su mitad

superior si concurriere la circunstancia 3* o la 42 de las
previstas en el apartado 1 del articulo 180° de este Cddigo”

El articulo 182°, al igual que nuestra legislacion

contempla el acceso carnal por via vaginal, anal o



bucal, o introduccion de objetos por las dos primeras
vias.

Articulo 182.- “1. En todos los casos del articulo
anterior, cuando el abuso sexual consista en acceso carnal por via
vaginal, anal o bucal, o introduccién de objetos por alguna de las
dos primeras vias el responsable sera castigado con la pena de
prisién de cuatro a diez afios.

2. La pena sefialada en el apartado anterior se impondra
en su mitad superior cuando concurra la circunstancia 32 o la 42
de las previstas en el articulo 180.1° de este Cédigo”

El articulo 183° establece:

“1. El que, interviniendo engafo, cometiere abuso sexual
con persona mayor de trece afios y menor de dieciséis, sera
castigado con la pena de prisién de uno a dos afos, o multa de
doce a veinticuatro meses.

2. Cuando el abuso consista en acceso carnal por via
vaginal, anal o bucal, o introduccién de objetos por alguna de las
dos primeras vias, la pena sera de prisién de dos a seis afios. La
pena se impondrd en su mitad superior si concurriera la
circunstancia 32 a 42 de las previstas en el articulo 180.1° de este
Caédigo”.

Podemos resumir, sefialando que el Cddigo
Penal Espariol, contempla el abuso sexual basico o
genérico en el articulo 181.1° en el numeral 2 del
articulo 181° contempla los abusos sexuales cometidos
contra quienes carecen de capacidad para
determinarse sexualmente, considera en todo caso
abusos no consentidos los que se ejecuten sobre
menores de 13 afios, sobre personas que se hallen

privadas de sentido o de cuyo trastorno mental se

abusare. ElI Cddigo contempla asimismo los



tradicionales supuestos de abusos sexuales por
prevalimiento o engafio, donde se considera que el
consentimiento otorgado por el sujeto pasivo se halla
viciado. El abuso sexual por prevalimiento (articulo
181.3°) requiere que el sujeto activo se encuentre con
respecto al pasivo en una situacion de superioridad que
puede tener su origen en mdltiples causas, como la
dependencia econdmica, las relaciones docentes, de
amistad, de vecindad, etc. En todo caso la existencia
objetiva de esta situacion de superioridad no resulta
suficiente sino que, ademas, el autor debe prevalerse
de ella, debe ser consciente de la influencia que ejerce
sobre el sujeto pasivo y aprovechar ésta para sus fines
sexuales, lo que supone, igualmente, la necesidad de
constatar que la victima ha consentido la realizacion de
la conducta por el dominio moral o material que el autor
tenia sobre ella. No existe ninguna limitacion basada en
la edad del sujeto pasivo, la supresion de este limite,
pueden darse en hospitales, prisiones, etc., o entre las
personas mayores de edad sometidas a internamiento
y los encargados de su custodia®’, es acertada porque

se trata de casos de consentimiento viciado donde el

92 En este sentido, DIEZ RIPOLLES, La proteccién de la libertad sexual. Barcelona, 1995. PP 98y 99.
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sujeto, aunque puede ser mayor de edad, no decide

libremente.

Codigo Penal Francés

El Cdodigo Penal Francés que entrd en vigor el 1
de marzo de 1994 tipifica y sanciona los atentados
contra la libertad sexual en la Seccion 1, “De las
agresiones sexuales”, del Titulo Il, “De los atentados a
la persona humana”, del Libro Il, “De los crimenes y
delitos contra las personas”.

Las diferentes formas de atentados sexuales son
castigadas segun su grado de gravedad y segun su
cualidad de la victima. Las mas graves, violacion y
otras agresiones sexuales, constituyen actos de
agresion contra la integridad misma de la persona
humana, mientras que las menos castigadas son las
figuras mas tradicionales, delitos contra las buenas
costumbres, o de inspiracion moderna, como el delito
de acoso sexual.

El articulo 222-22 del Codigo Penal Francés
define la agresion sexual como todo atentado sexual
cometido con violencia, amenaza o sorpresa.

A partir de esta definicion se construyen un tipo



basico contenido en el articulo 222-23 y unos tipos
agravados contenidos en los articulos 222-24 a 222-26
del Cdodigo Penal Francés.

El tipo basico del delito de violacién tipificado en
el articulo 222-23, define el delito de violacion como
todo acto de penetracion sexual, de la naturaleza que
sea, cometido sobre la persona de otro con violencia,
intimidacion o sorpresa. La violacién es castigada con
pena de reclusion de quince afos, pena que se eleva a
veinte afios de reclusion cuando se da alguna de las
circunstancias enunciadas en el articulo 222-24: Por la
cualidad del autor (ascendiente o persona con
autoridad, o por abuso de la autoridad que le confiere
sus funciones, etc.) y, por las circunstancias y/o
consecuencias de la violacion (violacion que entrafia
una mutilacion o wuna incapacidad permanente,
cometida por varias personas en cualidad de autor o
complice, con uso o amenaza de un arma, etc.)

Tanto el tipo basico como los tipos agravados
ademas de la pena de reclusion llevan aparejados
como penas complementarias la de los articulos 222-
44 (inhabilitacion, suspension, confiscacion, etc.), 222-

47 (pena facultativa de inhabilitacion de residencia)



222-48 (interdiccion del territorio francés que puede ser
pronunciada a titulo definitivo, por una duracion de diez
afios o mas, etc.)

La violacién es castigada con pena de treinta
afos de reclusion criminal cuando se produce la muerte
de la victima (articulo 222-25). Para su aplicacion se
exige gue la violacion sea la causa directa e inmediata
de la muerte. La violacion se castiga con pena de
reclusion a perpetuidad cuando es precedida,
acompafada o seguida de torturas u otros actos de
barbarie (articulo 222-26).

Respecto de otras agresiones sexuales, el articulo
222-27 contiene el tipo basico que consiste en
cualquier agresion sexual distinta a la violacion, es
decir, toda agresion sexual donde existe contacto fisico
pero no penetracion. Sobre el tipo basico se construye
el tipo agravado contemplando en el articulo 222-28.
Otras agresiones sexuales por la condicién de la
victima se regulan en el articulo 222-29 e igualmente se
construye sobre la modalidad béasica un tipo agravado
previsto en el articulo 222-30.

En los casos de las agresiones sexuales de los

articulos 222-27 a 222-30 se castiga la tentativa con la



misma pena que si el delito se hubiera consumado.

El articulo 222-31 castiga la exhibicion sexual con
pena de un afio de prision y multa de 100.000 francos
mas las penas complementarias de los articulos 222-44
y 222-45.

Finalmente, el articulo 222-23 castiga el acoso
sexual. Este tipo tiene por objeto castigar la actitud de
personas, que abusando de la autoridad que les
confieren sus funciones, ejercen presion sobre un
subordinado con el fin de obtener favores de tipo
sexual. Este delito es castigado con un afio de prision y
multa de 100.000 francos mas las penas
complementarias de los articulos 222-44 y 222-45.

Por otro lado, la Ley N° 98-468, del 17 de junio de
1998, ha supuesto una reforma de cierta profundidad
del Codigo Penal Francés en una serie de aspectos
relativos a la proteccion de los menores, que no se
limita a los abusos de caracter sexual y conductas
relacionadas con la prostitucion o pornografia infantil,
sino que comprende otras situaciones, como las
novatadas producidas en el contexto escolar. Es en la
Seccion V, donde el Codigo Penal Francés agrupa los

delitos contra los menores, “De la puesta en peligro de



menores”, dentro del Capitulo V, “Atentados a la
dignidad de la persona”. En los articulos de esta
Seccion, articulos 227-15 a 227-28, se incluyen
distintas clases de privaciones causadas a menores de
quince afnos, la iniciacion al consumo habitual y abusivo
de bebidas alcohdlicas, la provocacion al uso de
drogas, la utilizacion de la imagen de menores con
caracter pornografico y los atentados sexuales sin
violencia o intimidacion o por sorpresa. La violacion y
las agresiones violentas se rigen por las previsiones
generales de los delitos sexuales.

La Ley ha agravado el tipo delictivo de
favorecimiento o intento de favorecimiento de la
corrupcion de menores y prevé ahora una pena de
hasta siete afios de prisibn y multa si el menor tiene
menos de 15 afos (articulo 227-22) y ha introducido un
nuevo tipo delictivo referido a la pornografia de
menores (articulo 227-23).

El legislador ha modificado asimismo la pena del
delito de atentado sexual a menores de quince afos.
La nueva pena es de cinco afos de prision y multa para
el tipo basico y de diez afios de prisién y multa para los

tipos agravados, que son los siguientes: ser el autor



(c)

ascendiente o persona que tenga autoridad sobre la
victima, abuso de autoridad, pluralidad de personas a
titulo de autores o de cémplices, remuneracion o haber
contactado con el menor por medio de la utilizacién de
una red de telecomunicaciones dirigida a un publico
indeterminado. Conductas que se recogen en los
articulos 227-25y 227-26.

La ley se completa con otras medidas como la
aplicacion de la ley penal francesa a los hechos
previstos en los delitos anteriores cometidos en el
extranjero por un francés o por una persona residente
habitualmente en territorio francés y se prevén penas
para las personas juridicas que sean declaradas
responsables penalmente de algunas de las
infracciones referidas.

Cdodigo Penal Italiano

Italia es uno de los paises que mejor reflejan la
evolucion habida en los ultimos afios en el ambito de la
politica criminal en materia sexual, se han producido
dos reformas. La primera contenida en la Ley N° 66, de
15 de febrero de 1996, contra la violencia sexual, y la
segunda en la Ley N° 269, de 3 de agosto de 1998,

sobre “normas contra el disfrute de la prostitucion, la



pornografia y el turismo sexual en perjuicio de menores,
como nuevas formas de reduccion a la esclavitud”, el 14
de febrero de 1996, el Senado aprob6 la Ley N°
66/1996 contra la violencia sexual, de 15 de febrero de
1996.

Articulo 609 bis (violencia sexual), el articulo 609°
ter (circunstancias agravantes) y el articulo 609° quater
(actos sexuales con menores), el articulo 609°
quinquies (corrupcion de menores), el articulo 609°
sexies (error en la edad de la persona ofendida), el
articulo 609° septies (querella de parte), el articulo 609°
octies (violencia sexual de grupo), el articulo 609°
nonies (penas accesorias y otros efectos penales) y el
articulo 609° decies (comunicacion al Tribunal en caso
de menores).

La Ley N° 66 presta especial atencion a los casos
de violencia sobre menores, conducta prevista como
tipo autdbnomo en el articulo 609° quater.

El delito de mayor gravedad es el denominado
violencia sexual que aparece recogido en el articulo 609°
bis, consiste en imponer actos sexuales a una persona
con violencia, amenaza o abuso de autoridad, abusando

de las condiciones de inferioridad fisica o psiquica de la



victima en el momento del hecho o mediante engafio

relacionado con la identidad del agresor

Como circunstancias agravantes el articulo 609°
ter, prevé como tales, el, hecho de ser la victima menor
de catorce afios 0 menor de dieciséis si, en este ultimo
caso, el culpable es ascendente o tutor. La pena
prevista de seis a doce afios. En este caso la persona
ofendida menor de diez afios la pena se eleva a
reclusion de siete a catorce afos.

Con la misma penalidad que la prevista para el
tipo basico del delito de violencia sexual se introduce el
delito de actos sexuales con menores, cuya realizacion
tipica requiere la practica de actos sexuales con
persona que en el momento del hecho se encuentre en
una de las circunstancias que sefala el articulo 609°
Quatre:

1. Sea menor de catorce afios.

2. Sea menor de dieciséis afios, cuando el culpable
sea ascendiente, tutor u otra persona a la que haya
sido confiado el menor para su educacion,
instruccion, cuidado, vigilancia o custodia y haya
relacion de convivencia.

La Ley sobre la violencia sexual establece



también un delito de corrupcion de menores, descrito
tipicamente como la realizacion de actos sexuales en
presencia de menores de catorce afios y castigado con
pena de reclusién de seis meses a tres afios (articulo
609° quinquies).

La Reforma se ve contemplada con la tipificacion
de la violencia sexual de grupo —en el articulo 609°
octies se castiga la participacién de varias personas en
los actos de violencia sexual del articulo 609 bis- y una
modificacion de las reglas relativas a la perseguibilidad
a instancia de parte, penas accesorias y otras medidas
en interés de los menores (articulos 609° sexies a 609°
decies).”

Por su parte, la Ley del 3 de agosto de 1998, ha
introducido nuevas modificaciones en la parte dedicada
a los delitos sexuales en el Cadigo Penal Italiano y ha
afadido nuevos tipos delictivos en relacion con la
prostitucion de menores, pornografia de menores y
trata de menores y otras conductas relacionadas con

las anteriores.

El articulo 600° bis sanciona la prostitucion de

menores con una penada reclusién de seis a doce



afos y multa. En el articulo 600° ter la pornografia de
menores es castigada con pena de reclusién de seis a
doce afos y multa. En el articulo 600° quater, delito de
tenencia de material pornografico, la pena prevista es

la reclusion de hasta tres afios o de multa.

Otro tipo delictivo de nueva creacién es el de
iniciativas turisticas dirigidas a la explotacién de la
prostitucion de menores tipificada en el articulo 600
quinquies, conducta castigada con reclusion de seis a
doce afios y multa. La Reforma incluye asimismo una
serie de circunstancias agravantes: que la victima sea
menor de catorce afios 0 padezca de enfermedad o
disminucién psiquica, que el autor sea pariente, tutor o
funcionario persona a la cual haya sido confiado el
menor para su cuidado, educacion, instruccion,
vigilancia, custodia, o que se haya cometido el hecho
mediante violencia o0 amenaza. La Ley de Reforma de
1998 introduce en el delito de trata y comercio de
esclavos un nuevo supuesto referido a la trata de

menores regulado en el articulo 601°.

(d) Codigo Penal Aleman

% Un estudio detallado de los nuevos tipos penales, puede verse en ANTOLISEI. Manuele di Diritto Penale.



Alemania ha sido el primer Estado europeo que
ha optado por revisar su legislacion penal y poner en
marcha nuevos instrumentos para la mejora de
persecucion de esta clase de delitos sexuales que tiene
como victimas a los menores de edad. La 62 Ley de
Reformas del Derecho Penal, en vigor desde el 1 de
abril de 1998, amplia los tipos delictivos relativos al
abuso sexual de menores y a la difusion pornograficay
aumenta las penas previstas en buena parte de los
delitos sexuales. Los casos mas graves de abuso
sexual de menores pasan a ser castigados como
delitos graves, y si el abuso tiene como finalidad la
produccion o difusion de pornografia infantil la pena
pasa a ser, como regla general, de dos a quince afios
de privacion de libertad.

El delito de abuso sexual menores del paragrafo
182 del Cddigo Penal aleméan, cuya conducta tipica
consiste en abusar de una persona menor de dieciséis
afios por parte de una persona de mas de dieciocho,
siempre que medie abuso de una situacion de fuerza o
retribucién. La segunda, con pena menos grave, se

realiza por el hecho de abusar de una persona mayor

Parte Speciale 1, 12° Ed., Milano, 1996, pags. 162 y ss.



)

de 21 afos, por una persona menor de 16 afos,
siempre que haya “abuso de la falta de capacidad de la

victima para la autodeterminacion sexual”.

CODIGOS PENALES LATINOAMERICANOS

La tipificacion del delito de violacion, en los distintos
codigos penales latinoamericanos, se puede clasificar en dos
grandes grupos. En el primero se considera como victima a la
persona de uno u otro sexo, al igual que nuestra ley penal. El
segundo determina como victima posible solo a la mujer.

Dentro del primer grupo se encuentran: Bolivia, en su
articulo 308°, Colombia, en su articulo 316°, Costa Rica, en su
articulo 156°, Ecuador en su articulo 512°, Haiti, en su articulo
279°, Panama, en su articulo 281, Paraguay, en su articulo
314°, El Salvador, en sus articulos 192° a 196°, Uruguay, en
su articulo 272°, Venezuela, en su articulo 375° y México, en
su articulo 265°, que a la letra dice:

Articulo 265.- El que por medio de la violencia fisica o moral
tenga cépula con una persona sea cual fuere su sexo, se le
aplicaran las penas de dos u ocho afos de prision y multa de
dos mil a cinco mil pesos. Si la persona ofendida fuere
impuber, la pena de prision sera de cuatro a diez afios y la

multa sera de cuatro mil a ocho mil pesos.



Dentro del segundo grupo se encuentran: Brasil, en su
articulo 213°, Cuba, en su articulo 482°, Chile, en su articulo
361°, Republica Dominicana, en su articulo 332°, Guatemala,
en su articulo 173°, Honduras, en su articulo 436°, Nicaragua,
en su articulo 195°, y Puerto Rico, en su articulo 99°.

En lo que se refiere a la legislacion latinoamericana y
tenemos el Cadigo Penal Argentino, que en su libro Segundo
(De los Delitos), Titulo Il (Delitos contra la Honestidad),
Capitulo 1l (Violacion y Estupro), determina:

Articulo 119°- Seré reprimido con reclusién o prision
de seis a quince afos el que tuviese acceso carnal con
persona de uno u otro sexo en los siguientes casos:

1. Cuando la victima fuere menor de doce afos;

2. Cuando la persona ofendida se hallare privada
de raz6bn o de sentido, o cuando por
enfermedad o cualquier otra causa no pudiera

resistir;

3. Cuando se usare fuerza o intimidacion.

Articulo 122°- La reclusién o prisién sera de ocho a
veinte afios cuando en los casos del articulo 119°, resultare un
grave dafo en la salud de la victima o se cometiere el hecho

por un ascendiente, descendiente, afin en linea recta, hermano



sacerdote o encargado de la educacion o guarda de aquélla o

con el concurso de dos o mas personas.

Articulo 124°- Se impondra reclusiébn o prision de
guince a veinticinco afios cuando en los casos de los articulos
119°y 120° resultare la muerte de la persona ofendida.

Consideremos los distintos aspectos del articulo 119°,
gue son similares a nuestro Cdodigo Penal Peruano y que son
los siguientes:

a) Acto, acceso carnal.

b) Autor o victimario o sujeto activo del delito.

c) Victima.

d) Circunstancias que determinan la criminalidad.*

d. BIENES JURIDICOS PROTEGIDOS

(1)

Libertad Sexual

En los delitos de violacion de la libertad sexual, el bien
juridico que se protege es justamente el derecho a la libertad
sexual, ligado intrinsecamente a la libertad individual y que se
entiende como la facultad que tiene toda persona de disponer
libremente de su cuerpo y de elegir con quien desea tener
acceso carnal o abstenerse de ello si asi lo quisiera.

Bramont Arias Torres, refiriéndose a la Libertad Sexual, se

% KVITKO, Luis Alberto.- La violacién.- 3° Reimpresion, Edit. Talleres de Arte y Ediciones Terra, México,

1998. P.17



refiere como el bien juridico que se protege en los delitos de
violacion sexual, dice que en este tipo de delitos “Se protege la
libertad sexual, més concretamente la capacidad de actuacion
sexual. La actividad sexual en si, cualquiera que ella sea, no
puede ser castigada. La violacién es punible no por la actividad
sexual en si, sino porque tal actividad sexual se lleva a cabo sobre
la base del abuso de la libertad sexual del otro. La intervencion del
Derecho Penal ha de poner de manifiesto que el conflicto entre la
libertad sexual de uno y otro sujeto ha de darse sin la opresion de
ninguno de ellos. Por eso, lo que se castiga es el uso de la
violencia o la grave amenaza para atentar contra la libertad sexual

»,95
de otra persona

La Libertad Sexual también es un bien juridico del que
disfrutan las prostitutas y las mujeres casadas, en relacion al
marido, conforme al principio de igualdad, por lo que respecto
de ambas es posible la violacién en cualquier caso, sea quien
sea el sujeto activo, ya sea el cliente asiduo en el caso de la
prostituta o el marido respecto de la mujer casada.

(2) Indemnidad Sexual

Es el bien juridico que se protege en los atentados
contra personas que no pueden consentir juridicamente, es
decir cuando el sujeto pasivo es incapaz porque “sufre de
anomalia psiquica, grave alteracion de la conciencia” o
“retardo mental”, o por su minoria de edad. Como ya hemos
expuesto anteriormente, en los menores de catorce afos de
edad; se protege la indemnidad y no la libertad sexual, puesto
gue los menores de edad no poseen todavia la facultad para

decidir libremente sobre su sexualidad. Ello se debe a que su

% BRAMONT - ARIAS, Luis. Manual de Derecho Penal - Parte Especial. Editorial San Marcos. Lima 1994. P.



desarrollo anatomico, fisiologico y psicologico esta aun en
formacion. La ley penal reprime esta clase de conducta, sin
tomar en cuenta si el menor ha prestado su consentimiento o
no.

En el capitulo siguiente se abordard ampliamente la

definicion de este concepto.

177.



5.
VIOLACION SEXUAL DE MENORES

a. CONCEPTO DE VIOLACION SEXUAL DE MENORES

Se puede conceptualizar de conformidad con nuestra norma
sustantiva penal, articulo 173°, como el acceso carnal, por via
vaginal, anal o bucal o realiza otros actos analogos introduciendo
objetos o partes del cuerpo por alguna de los dos primeras vias, con

un menor de edad (menor de 14 afos).

La violacion se define como la conducta o actividad
enderezada a lograr consumar el acceso carnal de manera violenta, o
provocarse éste con un sujeto pasivo que la ley refute incapacitada
para otorgar aquiescencia, o manifestar conformidad desde la Optica
sexual. *°

Que el delito de violacién de menores también se le conoce
con el nombre de “Violacién Presunta debido a que no admite prueba
en contrario, es decir, demostrar o probar que la persona agraviada
hubiera prestado su consentimiento voluntariamente para la practica
sexual o contra natura. Pues su prestacion voluntaria, la ley penal la
supone y presume siempre inexistente, no valida, en grado suficiente

0 bastante como para que se estime el acto impune.”’

% SPROVIERO, Juan. Delito de Violacién. Bs. As. Ed. Astrea, 1996, pp. 7
7 ESPINOZA VASQUEZ, MA NUEL. Delitos Sexuales Cuestiones Médico Legales y Criminologia. Trujillo. Marsol
Editores, 1983. p. 83.



Sproviero, seflala ademas que en esta concepcion estan
ubicados los menores que no estdn dotados de la suficiente
capacidad para oponerse a los propdsitos del agente, esto es, que
no cuentan con la posibilidad de consentir con el acto violatorio de
que son objeto.”®

La Ley Penal presupone que la agraviada o agraviado al
prestar su consentimiento en permitir la relacion carnal no comprende
la naturaleza antijuridica, ni los efectos éticos, sexoldgicos y
socialmente nocivos para su persona, lo prematuro de las practicas
sexuales que pueden calar muy hondo en su psiquismo, causando
alteraciones y desviaciones de la conducta y hasta producir traumas
psiquicos en su personalidad psicofisica y moral.

El fundamento de la incriminacion punitiva de este delito
sexual, se debe al hecho natural de la inmadurez psicologica y moral
como fisiolégico-sexual de los menores de catorce afios de edad.

Por lo que asi sea precoz o desarrollado el menor de catorce
afos, para la ley penal sigue siendo incapaz de comprender y
entender el significado ético, social y fisiolégico del acto sexual, su
voluntad esta viciada, su consentimiento no tiene valor legal.

La ley presume juris et de jure, que no es libre la voluntad de
decision del menor, para realizar el acto sexual valido e

independiente, como una persona mayor de edad. Esta incapacidad

% SPROVIERO Juan. Delito de Violacién. Ob. Cit. p. 127.



vuelve juridicamente inoperante el consentimiento del menor que ha
sido victima del acto carnal, aunque haya permitido voluntariamente
el coito. Para la norma penal esa voluntad no tiene validez juridica.

Mufioz Conde sostiene que “en el caso de los menores, el
ejercicio de la sexualidad se prohibe en la medida que puede afectar
el desarrollo de su personalidad y producir en ella, alteraciones
importantes que inciden en su vida o su equilibrio psiquico en el
futuro.”

No le falta razén a Villa Stein cuando indica “como quiera que
lo determinante es la edad de la victima, la ocurrencia adicional de
violencia o intimidacion es indiferente aunque debiera servir al
juzgador para graduar la pena entre dos polos maximos y minimos
como debiera servirle, para el mismo proposito, el consentimiento
psicolégico de la victima”.*®

Pefa Cabrera en su obra “Tratado de Derecho Penal” sefiala
gue el fundamento de la tutela es el grado de inmadurez psicoldgica
de los menores de catorce afios, situacion que los coloca en la
incapacidad de controlar racionalmente su conducta sexual.***
Quintero Olivares sefala que el Cbédigo Espafiol de 1995

deberia haber denominado al abuso sexual de menores (menores

de 12 afios de edad o con abuso de trastorno mental) delito contra la

% MUNOZ CONDE, Francisco “Derecho Penal, parte especial’, 9 edicién. Ed. Tirant le Blanch, Espafia, Afio
1993, pag 384-385.
190 yV/|LLA STEIN, Javier,"Derecho Penal, parte especial” 1-A, 1997, Ed. San Marcos.



libertad e indemnidad sexual.*®?

En definitiva al margen de cualquier consideracion en torno al
fundamento de la incriminacién (presuncion de incapacidad de
consentimiento, inmadurez psicobiolégica o sexual, vicio del
consentimiento prestado, etc.) existe Unicamente unanimidad —como
sefiala Martinez Zufiga- en aceptar que la verdadera voluntad de
comprender y captar la trascendencia del acto sexual solo surge

después de una determinada edad.**®

b. BIEN JURIDICO PROTEGIDO

Se protege en este delito la indemnidad sexual. Desde esta
perspectiva, se estima que debe protegerse el libre desarrollo sexual

del menor en relacién con los mayores. lvan Noguera sefala:

“Es el derecho que tiene el menor a un normal desarrollo psico-sexual, ya
gue con la violaciéon que se produce en su agravio se le despierta en forma
prematura y antes de tiempo al sexo, no interesando para la ley si se
empleo violencia fisica o grave amenaza, porque sino se hubiera ejercido,
de todas maneras siempre sera considerado como violacion de menor, por
tratarse de una presuncion conocida por la doctrina con el nombre de Juris
et de Jure, que significa no admitir prueba en contrario, puesto que el

consentimiento de la menor no tiene validez™**.
Bustos Ramirez afirma que en el caso de menores, el ejercicio de la
sexualidad con ellos se prohibe en la medida en que puede afectar al

desarrollo de su personalidad y producir en ella alteraciones

101 pENA CABRERA, Raul “Tratado de Derecho Penal”, Vol I, Parte especial, 9 edicion, Grijley, 1992, pags
334-335,

192 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo y otro, “Comentarios a la parte especial de Derecho Penal”, Ed. Aranzadi,
Vol |, afio 1996, pag 248.

103 MARTINEZ ZUNIGA, Lisandro. “Derecho Penal sexual”. Tomo |, Ed. Temis, Bogota, pag 262.

14 NOGUERA, Ivan — OB. CIT. P. 103.



importantes que incidan en su vida o su equilibrio psiquico en el

futuro®®.

Gonzales Rus, refiere gque la nomenclatura “intangibilidad sexual” no
es otra cosa que una proteccion especial para los menores por su
corta edad, estableciéndose una prohibicion absoluta de mantener
comercio sexual con ellos, declardndolos intangibles e intocables en

lo que se refiere a las relaciones carnales. *°°

En cambio, Orts Berenguer®’, bajo la voz ‘“interioridad” quiere
designar la preocupacion o interés porque los menores tengan un
desarrollo de la personalidad libre, sin ingerencias extrafias a sus
intereses, con desarrollo psicolégico y moral sin traumatismo. Es
decir, un adecuado proceso de formacion y un bienestar psiquico y
en lo tocante a la sexualidad, un descubrimiento de la misma no

forzado o impuesto por otro para su satisfaccion.

TIPICIDAD OBJETIVA
(1) Sujeto Activo.- De acuerdo a la dogmatica juridica de nuestra
actual norma el sujeto activo podra ser el hombre o la mujer,

mayor de dieciocho afios;

105 BUSTOS RAMIREZ, Manual de Derecho Penal, Parte Especial. 2da. Edicién. Ed. Ariel. Barcelona, 1991.

pag. 118.
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(2) Sujeto Pasivo.- Es el menor de catorce afios hombre o mujer; y

(3) Conducta.- Consiste en practicar el acceso carnal por via vaginal,
anal o bucal u otros actos analogos introduciendo objetos o partes
del cuerpo por las dos primeras vias, con un menor de catorce
afnos de edad.

La nocién de objeto debe incluir todo aquel objeto que relna
condiciones para ser apto para un ejercicio de sexualidad. Con
relacion al acto analogo, de acuerdo a la nueva Ley N° 28251, son
actos analogos, la introduccion de objetos o partes del cuerpo por via

vaginal o por via anal.

TIPICIDAD SUBJETIVA

Se requiere necesariamente el dolo. El sujeto activo actia con
conciencia y voluntad, practicandole el acceso carnal u otros actos
analogo a un menor de catorce afos. Puede darse el error de tipo, si
el infractor equivocadamente considera que la victima tiene mas de
catorce afios. Por otro lado también cabe manifestar que si el sujeto
activo no tenia la intencion dolosa de practicar el acceso carnal u otro
analogo, sino realizar actos deshonestos con engafio constituye este

comportamiento el delito de atentado al pudor.

TENTATIVA Y CONSUMACION

(1) Tentativa.- Seré factible, siempre que existan inicios de ataque al



bien juridico que la ley protege, por ejemplo: que un satiro
pretenda practicar el acceso carnal a una nifia menor de catorce
afos y sea sorprendido por los padres de la nifia en el preciso
momento que le estuviera desprendiendo de sus ropas intimas.
(2) Consumacion.- El delito se consuma con la penetracion total o
parcial del pene en la vagina, ano, o boca del menor, o realice
otros actos analogos introduciendo objetos o partes del cuerpo

por via vaginal u anal. Bramont Arias sostiene que:

“Es preciso indicar que, si se realiza el acto sexual, por ejemplo, con un nifio
de tres afios resulte imposible lograr la penetracién, aunque sea parcial, del
pene dada la desproporcion de los érganos genitales, en estos casos, el
delito se consumaria con el simple contacto de los érganos sexuales, hecho
que, en la practica, indudablemente va a generar graves problemas de
prueba”los.

108 BRAMONT-ARIAS. OB. CIT. P.187



C.

MARCO FORMAL

DE LA VALORACION DE LA PRUEBA

EN LOS DELITOS DE VIOLACION SEXUAL
DE MENORES

1
EL PROCESO PENAL
EN LOS DELITOS DE VIOLACION SEXUAL DE MENORES

El Proceso Penal en los Delitos Sexuales es ordinario soélo
para el delito de violacién de menores (art. 173° C.P.), los otros tipos
de delitos sexuales, se siguen bajo el procedimiento sumario, tal

como lo establece la Ley 26689 del 30 de noviembre de 1996.

a. PROCEDIMIENTO PENAL

El procedimiento penal en materia de delitos sexuales, se da a
través de lo dispuesto en las leyes N° 27055, del 24 de enero de
1999y la Ley N° 27115 del 17 de mayo de 1999.

Como todos sabemos el Unico delito que esta sujeto a
proceso ordinario es el de violacion sexual en menores de 14 afios.
La disposicion histérica en la materia es el art. 218° Codigo de
Procedimientos Penales, que establece que las audiencias se
realizardn siempre en privado y a ellas so6lo podran concurrir las
personas a quienes, por razones especiales, lo permite el Presidente

de la Sala Penal.

“Art. 218.- En los casos de delitos contra el honor sexual, la audiencia se
realizara siempre en privado. Sélo podran concurrir las personas a quienes,



por razones especiales, lo permite el Presidente del Tribunal Correccional”

(1) Ladeclaracion preventiva

La declaracion preventiva es la declaracion de la
victima o sujeto pasivo del delito ante el 6rgano jurisdiccional.
Todo agraviado tiene la obligacion de concurrir al Juzgado a
declarar sobre la forma en que ocurrieron los hechos, la
participacién que tuvo con el hecho del que ha sido victima asi
como otras circunstancias del ilicito penal.

Segun sefala Sanchez Velarde Pablo, la declaracion
del agraviado constituye un medio probatorio de suma
importancia pues resulta ser la propia victima la persona que
pueda aportar los elementos indiciarios y rebotar las
circunstancias de la comision del delito y la persona de su

autor*®.

Por su parte, San Martin anota “una modalidad especial
de testimonial es la declaracion de la victima o del lesionado o
agraviado, que el art. 143 del Cédigo de 1940 denomina
preventiva. El ofendido en el proceso penal permanece
especialmente como una persona que suministra informes
sobre los hechos que le causaron dafio y por esta se convierte

en testigo, del cual no se puede prescindir°.

19% sanchez Velarde, Pablo. OB. CIT. P. 490.
110 5an Martin Castro, Ob.cit, Tomo II, 2da edicién, Ed. Grijley, 2003, pag 547.



De la Cruz Espejo, sefiala que: "Esta diligencia es
indispensable en todo proceso penal, debiendo el Juez
obligatoriamente recibirla en forma de ley, conociendo de esta
manera la version de quien sufrid el delito. En el supuesto
caso de que el agraviado fuese una persona juridica o una
persona natural incapaz (como un enajenado mental) o un
bebé, se recibira la declaracién a su representante legal y en
cualquiera de las modalidades de homicidio, sera citado a

declarar el pariente mas préximo al occiso™.***

En lo referente a su valoracion, tanto el Fiscal como el
Juez han de tener en cuenta que el testimonio del agraviado
esta orientado a determinado fin, en donde puede primar
muchas veces el odio, o0 la venganza, por lo que al momento
de la valorizacion debera aquilatarse dichos factores de suma
importancia, dada que la ley equipara su declaracién a la del
testigo, imperando para este todo cuanto se ha dicho respecto
al testimonio, pero dejandose establecido que la diferencia
entre uno y otro radica en que mientras el testigo puede o no
declarar por razones explicables que la ley establece, el
agraviado debera ser examinado necesariamente, o sea que

rige para éste el principio de obligatoriedad; claro esta que

111 DE LA CRUZ ESPEJO, Marco. Derecho Procesal Penal - VOLUMEN |. Editora FECAT. Edicién 2001. Lima-

Perl. P. 421



esta no impide tener sus excepciones determinadas y su
falta de declaracién en el proceso, coloca al inculpado en
condicién especial de absolucion a falta de este medio de
prueba instructiva, se constituye en dos importantes
declaraciones de los principales protagonistas del drama
penal.

Al respecto Climent Duran sefala:

“La declaracion preventiva es un acto de investigacion, realizada en
sede sumarial, destinada a acreditar la existencia del delito y la
vinculaciéon del imputado y como tal, constituye una practica
comun actuarla en la instruccién. La victima, no obstante que
sobre ella pesa la sospecha de que su testimonio no es tan
aséptico e imparcial como pueda ser la declaraciéon de cualquier
otro testigo presencial del delito que no ha sufrido ningun perjuicio
por razén del mismo, no ha podido ser separada del procedimiento
y su concurso es indispensable para el debido esclarecimiento de
los hechos objeto de imputacién, aunque como es logico la
ponderacién de sus alcances y efectos procesales debe

. . 112
someterse a estrictas cautelas”.

(2 La declaracion Preventiva en los delitos sexuales en agravio

de nifios y adolescentes **®

Articulo 143 del Cddigo de Procedimientos Penales.- La
declaracién preventiva de la parte agraviada es facultativa, salvo
mandato del Juez, o solicitud del Ministerio Publico o del
encausado, caso en el cual sera examinada en la misma forma

. . 114
gue los testigos...".

El articulo 143° del Cdédigo de Procedimientos
Penales, conforme a la modificacion establecida por el Art. 2°

de la Ley N° 27055, sefiala que la declaracion preventiva,

112 CLIMENT DURAN, La Prueba Penal. Tirant Lo Blanch, Valencia, 1999. P. 129.

113 c4d. del nifio y del adolescente.- Art. I. Definicién.- se considera nifio a todo ser humano desde su
concepcion hasta los 12 afios de edad y adolescente desde los 12 afios hasta cumplir los 18 afios de edad.
114 cODIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES. Primera Edicién Oficial. Editora Per(. Lima Peri 1999. P. 65



decretada por el Juez de Oficio o a pedido del Fiscal o del
imputado, debe ser examinada en la misma forma que los
testigos. Es decir este articulo obliga a la declaracion de la
victima cuando lo solicitan el Ministerio Publico o el
encausado. De esta manera esta norma intenta, evitar la
reiteracion de declaraciones de la victima, que pueden

redundar en su salud psicolégica.

En determinadas ejecutorias supremas se ha resuelto
gue, en esas condiciones, el examen de la agraviada es
obligatorio, salvo que previos los apremios legales
respectivos, se acredite la imposibilidad de efectuarlo y que
es nula la sentencia absolutoria, si no consta haberse recibido

la declaracion preventiva de la agraviada.

Articulo 143 del Cédigo de Procedimientos Penales.-

En los casos de violencia sexual en agravio de nifios o
adolescente la declaracion de la victima sera la que rinda ante el
Fiscal de Familia, con arreglo a lo dispuesto en el Cddigo de los
Nifios y Adolescentes, salvo mandato contrario del Juez.

(..))

En su segundo parrafo este articulo sefiala, que la
declaracion de la victima, sera la que rinda ante el Fiscal de
Familia, con arreglo a lo dispuesto en el Codigo del nifio y del

adolescente, salvo mandato contrario del juez.

Cddigo del Nifio y del Adolescente art. 168. -

(...)

Durante la declaracion de la victima podra participar cualquiera de
los padres o la persona que tenga bajo su tutela al menor siempre



que no fueran estos los denunciados. Si los padres o la persona
gue tiene bajo su tutela al menor no pudieran participar podran
designar una persona para que los represente.

(...)

En esta declaracibn podran participar -segin su
decisiéon- los padres o el tutor del menor o adolescente
agraviado, u otra persona que éstos designen. Debiendo el
Juez penal advertir si esa declaracion contiene la informacion
necesaria a los efectos de esclarecer la noticia criminal y si es
del caso profundizar el interrogatorio y dar fuerza al principio
de inmediacién. Si opta por interrogar al menor, debera
permitir la presencia de los padres, del tutor o de un
representante de éstos en la diligencia.

Al respecto es ilustrativa la siguiente Ejecutoria

Suprema del 24 de Febrero de 1989.

“En los delitos sexuales graves resulta imperativo la concurrencia
al acto oral de la agraviada y de su madre —si aquella es menor de
edad y ésta es la denunciante- cuando existen versiones
contradictorias de parte de la primera al prestar su manifestacion
policial y declaracion preventiva, lo que hace imprescindible que

. . . 115,
sea examinada para el mejor esclarecimiento de los hechos™ ™.

Como podemos observar este articulo, contiene una
clausula de excepcion, “se llevara a cabo un interrogatorio
ante el Juez Penal en la medida en que asi lo decida’; es decir
el motivo para acordar esa excepcion debe ser razonable y la

resolucion que lo decida debe motivarse debidamente, por

115 CARO CORIA. Carlos. OB. CIT. P. 249



importar una excepcion a la regla general.

Es decir el Juez podra disponer la realizacion de una
preventiva judicial cuando estime que tal declaracion o
exploracion prestada en la fase preprocesal no se ha llevado
conforme a las exigencias formales del Codigo del Nifio y del
Adolescente, resulte incompleta o deficiente (no contribuye al
debido esclarecimiento de los hechos por contener omisiones
o defectos), lo solicite la propia victima ante la exposicion del
imputado y la declaracion de otros testigos sea de rigor
convocar a la victima para que incorpore nueva informacion o
aclare determinados pasajes de su version, todo lo cual debe
estar condicionado al estado fisico y emocional de la victima,

como lo estipula el Articulo 3.3 de la Ley N° 27115.

Ley N° 27115 Art. 3.3.- "Los representantes del Ministerio Publico
y magistrado del Poder Judicial adoptaran las medidas necesarias
para que la actuacién de la prueba se practique teniendo en
cuenta el estado fisico y emocional de la victima. Los érganos
jurisdiccionales auxiliares adecuaran sus procedimientos a efectos
de cumplir con esta disposicién".116
El 11l Pleno Jurisdiccional de 1999, en el punto segundo
del Acuerdo Plenario N° 3/99, acepta esta posicion: “En el
procedimiento debe concederse valor de preventiva a la
declaracion que el o la agraviada (0) menor de edad haya

prestado ante el Fiscal de Familia. Sin embargo, el Juez

puede ordenar que se repita esta diligencia en caso que el



acto que tiene a la vista suscite dudas, muestre insuficiencia
probatoria o defectos de forma que pongan en cuestion su

validez o suficiencia para los fines del proceso”.

Cadigo del Nifio y del Adolescente art. 168. - Competencia
Compete al Fiscal:

(...)

b) Intervenir de oficio y desde la etapa inicial, en toda clase de
procedimientos policiales y judiciales en resguardo y proteccion de
los derechos del nifio y del adolescente. Es obligatoria su
presencia en las declaraciones que se actien en casos de
violencia sexual contra nifios y adolescentes ante la policia bajo
sancion de nulidad y responsabilidad funcional.

En este Ultimo caso ordena la evaluacién clinica y psicoldgica de
la victima por personal especializado y concluida dicha evaluacion
remite al Fiscal Provincial Penal de turno un informe, el acta que
contiene el interrogatorio de la victima y los resultados de la
evaluacion.

Art. 170. - Abogado de oficio.

El Estado, a través del Ministerio de Justicia designara el nimero
de abogados de oficio, que se encargaran de brindar asistencia
judicial integral o gratuita a los nifios y adolescentes que los
necesite. En los casos de violencia sexual contra nifios y
adolescentes la asistencia legal gratuita al agraviado y a su familia
es obligatoria”.

La concurrencia de un Fiscal de Familia, de los padres
y de un abogado defensor, garantiza la proteccion de la
victima. Acorde con la Recomendacion (R) 13 del Comité de

Ministros Europeos de 10 de Setiembre de 1997:

“La exploracion o interrogatorio del nifio o adolescente se realice
por personal especializado, adecuadamente formado, y que se
llevan a cabo de una manera particularmente cuidadosa,
respetuosa y completa, sin que ello pueda entrafiar, de un lado,
una indefension material al imputado y, de otro lado, tolerar los
efectos traumaticos que puede generar interrogatorios y contra-
interrogatorios de la defensa’.

El 24 de mayo de 1999, la Fiscalia Superior de Gestion

118 NORMAS LEGALES. LEGISLACION. P. 130



y el Gobierno del Distrito Judicial de Lima, mediante Circular
N° 032-99-MP-GGDJL, dispuso que en la declaracion
preventiva que ordene el Juez Penal debia intervenir el Fiscal
de Familia. El Fiscal Provincial Penal intervendra en todas las
diligencias de la investigacion policial si la denuncia se
efectud con anterioridad a la vigencia de la Ley N° 27055,
mientras que el Fiscal de Familia lo hara si la denuncia se
presentd con posterioridad a la vigencia de dicha Ley.

Como sabemos la Ley N° 27055 es de 24/01/99 y la
Ley N° 27115 de 17/05/99, que por ser normas procesales, se
aplican desde su vigencia asi el delito se hubiera perpetrado
con anterioridad a ellas o ya existiese proceso penal abierto al
momento de su entrada en vigor. Rige el principio tempus regit
actum, cuya excepcidon se encuentra en aquellas normas
procesales que afecten derechos y garantias individuales,
respecto de las cuales rige el principio tempus comissi delicti.

En consecuencia, para la intervencion del Fiscal de
Familia, en el Unico supuesto de la manifestacion policial o
exploracién preliminar de la victima, debe tenerse en cuenta si
la nueva ley estaba vigente cuando tal declaracién debia
llevarse a cabo. La fecha de la denuncia no tiene relacion
alguna con esa definiciéon. Tomada la declaracion con arreglo

a la ley derogada y confeccionado el atestado policial, no



cabe reabrir la investigacion y, menos, disponer la remision de
las actuaciones preliminares al Fiscal de Familia para la
emision de su informe.

"Los actos procesales ya realizados no son generalmente
afectados; pero, son los futuros actos- es decir, la continuacion

P . . 117
del tramite-, los que se efectuaran conforme a la nueva ley".

En el Cédigo Procesal Penal del 2004, sefala en su
articulo 171 inciso 3 en relacion al desarrollo del interrogatorio
de la victima lo siguiente: Cuando deba recibirse testimonio
de menores y de personas que hayan resultado victimas de
hechos que las han afectado psicolégicamente, se podra
disponer su recepcion en privado. Si el testimonio no se actué
bajo las reglas de la prueba anticipada, el Juez adoptara las
medidas necesarias para garantizar la integridad emocional
del testigo y dispondra la intervencion de un perito psicologo,
que llevara a cabo el interrogatorio propuesto por las partes.
Igualmente, permitira la asistencia de un familiar del testigo.
Asimismo en el inciso 4 se establece que cuando se requiera
que el testigo reconozca a una persona 0 cosa, debe
describirla antes de serle presentada. Luego relatara, con la
mayor aproximacion posible, el lugar. El tiempo, el estado y
demds circunstancias en que se hallaba la persona o cosa

cuando se realiz6 el hecho.

Asimismo, el articulo 337 del Cddigo Procesal Penal
(D. Leg. 957) establece que el Fiscal en la etapa de la

investigacion preparatoria dispone la concurrencia del

17 HURTADO POZO. Manual de Derecho Penal. parte general. Editorial EDDILI. Segunda Edicién. Lima Per
187. P. 297



3)

agraviado a fin de informar sobre circunstancias utiles para

losa fines de la investigacion.

En la actuacion probatoria, el examen al testigo menor
de 16 afios de edad tal como lo prescribe el articulo 378 del
mismo Cdédigo Adjetivo, sera conducido por el Juez en base a
las preguntas y contrainterrogatorios presentados por el Fiscal
y las demas partes. Podra aceptarse el auxilio de un familiar
del menor y/o de un experto en psicologia. Si, oidas las partes
se considerase que el interrogatorio directo al menor de edad
no perjudica su serenidad, se dispondra que el interrogatorio
prosiga con las formalidades previstas para los demas
testigos. Esta decisién puede ser revocada en el transcurso

del interrogatorio.

Cabe mencionar, que en los procesos por delitos contra
la libertad sexual, se preservara la identidad del agraviado,
bajo responsabilidad de quien conduzca la investigacion o el

proceso.'*®

La Confrontacion y la Reconstruccion

€)) La confrontacién o careo es un acto de investigacion
complementario destinado a dilucidar las discordancias
producidas entre las declaraciones de los testigos —
incluida la victima- o de los procesados entre si 0 a
aquéllos con éstos.

Como acota Horian, esta diligencia sirve, para



disipar o para poner en relieve y concretar dudas y
contradicciones en los testimonios de distintas
personas; y citando a Conde-Pumpido Tourén -anota-,
permite a la autoridad judicial formar mejor su
conviccion a la vista de las explicaciones y actitudes

que los careados faciliten o adopten.***

"En puridad, esa imposibilidad de cumplir el objeto de la
instruccion si no se recurre a la confrontacién constituye
un presupuesto de admisibilidad; se trata, pues, siguiendo
a Montén Garcia, del presupuesto principal necesario para
que pueda llevarse a cabo un careo.”® Deben existir,
minimamente, como afirma Rives Eva, datos en la causa
gue hagan presumir que el careo ofreceria resultados para
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el enjuiclamiento.

Su actuacion debe estar condicionada a que no
sea posible conocer de otro modo tal objetivo. Por
consiguiente, es de prescindirse el careo si el hecho
delictivo o la participacion de los imputados pueden
acreditarse por otros medios probatorios en forma
suficiente para que no sea determinante la veracidad

de las declaraciones contradictorias.

Articulo 130° del Codigo de Procedimientos Penales.- El
Ministerio Publico o el inculpado pueden pedir una
confrontacion con los testigos que designe y que hayan
prestado su declaracién. El Juez instructor ordenara la
confrontacion, salvo que existiesen fundados motivos para
denegarla.

118 E] peruano, normas legales, fecha 29 de Julio del 2004, art. 95, pp. 273545.
119 FLORIAN, De Las Pruebas Penales Il. Bogota, 1976. p. 529.
120 MONTON GARCIA. La Admision y Préctica de la prueba en el Proceso Penal, Madrid, 1999. p. 68



El articulo 130° C de PP sefiala que dicha
diligencia se actuara a pedido del Fiscal o del
inculpado, salvo que el Juez considere que existen
motivos para denegarla.

Al respecto comenta el Dr. M. H. Cornejo,-

"El objeto es evitar la calumnia que pretende agravar la
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participacion de uno y disminuir la de otros™.

Art. 131 del C.de P.P.- El juez instructor podra, de oficio,
ordenar la confrontaciéon del inculpado con uno a mas de
los testigos.

Mariano H. Cornejo, sobre este punto comenta:

“.... El Juez no ordenara la confrontacién con los testigos
cuando crea que el acusado tiene motivos o autoridad
suficiente para hacer vacilar al testigo o influir en su

declaracion. .... ~.*%

Es necesario aclarar, que esto no significa que
el careo sea potestativo o discrecional, dado que el
derecho a la prueba incluye la confrontacibn como una
mas, sin consideraciones de oportunidad y mucho

menos derivadas de una prevencion contra un resultado

vano o el riesgo de insultos.

CPP. Articulo 143 in fine.- (...)

La confrontacion entre el presunto autor y la
victima procedera si es que ésta fuese mayor de 14 afios
de edad. En el caso que la victima fuese menor de 14
afios de edad, la confrontacion con el presunto autor
procedera también a solicitud de la victima.

121 RIVES Seva, La Prueba en el Proceso Penal. Ob. Cit. p. 176.
122 GUZMAN FERRER, Fernando. Cédigo de Procedimientos Penales. Editorial Cientifica S.R.L. 8va. Edicion.

Lima Pera. P. 284



El nuevo texto del articulo 143° del C. de PP.
sefala que cuando se trata de menores de catorce
afos, la procedencia de dicha diligencia esta
condicionada a un nuevo requisito: Que la victima lo
solicite, es decir, soélo si ella lo requiere se llevara a
cabo tal diligencia; el careo pedido por las partes o la
decisién judicial debe esperar su anuencia.

Desde la perspectiva de la modificacion
legislativa, es de tener en cuenta, que el careo suele ser
violento, de ahi su caracter su subsidiario. El careo,
consiste muchas veces en una controversia, en una
disputa, y, porqué no decirlo, en una lucha, en él influyen
ampliamente la edad, el sexo, la condicién social, el
caracter violento o timido y docil, y ejerce influjo la
fuerza sutil de la sugestion.*** Este caracter violento y
su légica controversial, que se agudiza en los delitos
sexuales en agravio de menores de edad, tornan
objetivamente razonable la excepcién impuesta por la
ley.

En los delitos sexuales en agravio de mayores
de catorce afnos la confrontacion procedera —segun se

entiende- bajo las reglas fijadas en el articulo 130° del

123 GUZMAN FERRER, Fernando. OB. CIT. P. 284



(b)

C. de PP.

Los requisitos minimos son: a) que se trate de
personas que han declarado en el proceso, b) que los
relatos que expongan deben aparecer como
discordantes y encontrarse en conflicto, y ¢) que el
desacuerdo verse sobre hechos y circunstancias
importantes. Sobre esos tres requisitos, el C de PP., ha
incorporado una condicidon excepcional, librada a la
decision del Juez: Que no existan motivos para
denegarla.

La Reconstruccion.- Se trata, de una modalidad de la
inspeccion judicial complementada con una prueba
testifical, en virtud de la cual el instructor se traslada al
lugar de los hechos, adoptando las medidas oportunas
gue su ciencia le sugiera para reproducir el hecho
sobre el escenario mismo en que se ejecutd, con
asistencia de los testigos y del imputado, con el fin de
adquirir conocimiento seguro de la forma en que el
hecho se perpetr6 y de sus circunstancias,
extendiéndose de todo ello la correspondiente acta.**®

La finalidad que se persigue con la

reconstruccion, es reproducir la accion supuestamente

124 F| ORIAN, Ob. Cit. p. 538.



delictiva en el mismo lugar donde la misma se llevo a
cabo, reproduccién de cuya practica y resultados
debera dejar constancia el propio Juez en el acta que al
efecto se levantara. Para esta diligencia, resulta
imprescindible, la intervencion del inculpado y su
colaboracion en la reproduccion de los hechos, tal
como se dice han sucedido.

El 1l Pleno Jurisdiccional de 1999, en el Acuerdo
Plenario N° 3/99, de 20 de noviembre, se sent0 la
siguiente doctrina: “En la tramitacion de procedimientos
penales por delitos contra la libertad sexual, segun lo
establece la Ley 27055, no debe patrticipar la victima
cuando ésta fuera menor de edad, (sin embargo) puede
ordenarse diligencias de inspeccion y reconstruccion,
aunqgue ellas deban realizarse sin requerir la asistencia

de la victima”.

Art. 146 del C.P.P.- (...)
En ningln caso se ordenara la concurrencia del nifio o
adolescente agraviado en casos de violencia sexual para

efectos de reconstruccion.
La nueva norma prohibe la asistencia de la
victima a este tipo de diligencia, cuando se trata de

menores de edad, ya que se pueden ocasionar graves

125 pAZ RUBIO. La Prueba en el proceso penal. Madrid, 1999. p. 164.



dafos en el psiquismo de una persona en formacion.
Se considera perjudicial a la victima debido a que no
sb6lo exige una narracion de lo sucedido sino una
descripcion in situ de los hechos, reproduciendo
artificialmente las circunstancias del evento.

4 La declaracion de personas vinculadas al imputado

Art. 141 C. de P.P.- No podran ser obligados a declarar:

1. Los eclesiasticos, abogados, médicos, notarios Yy
obstetrices, respecto de los secretos que se les hubiera
confiado en el gjercicio de su profesion.

2. EI conyuge del inculpado, sus ascendientes,
descendientes, hermanos y hermanos politico;
Las personas comprendidas en estos incisos seran
advertidas del derecho que les asiste para rehusar la declaracion,
en todo o en parte.

Este articulo reconoce en su inciso 2) que no podran
ser obligados a declarar el conyuge del imputado, sus
ascendientes, descendientes, hermanos y hermanos politicos,
las mismas que seran advertidas del derecho que les asiste
para rehusar la declaracion, en todo o en parte.

Siendo el delito sexual publico y si la victima es
pariente del imputado, al igual que el o la denunciante, es
posible que, advertidos del derecho a no declarar —
corresponde a la autoridad policial, fiscal o judicial informar
previamente al testigo de ese derecho para garantizar la
licitud del testimonio- decidan abstenerse de testificar. En
esas condiciones, sencillamente, no se puede contar con la

informacion del sujeto pasivo del delito y de un testigo clave



para el esclarecimiento de los hechos, norma que es
razonable en tanto se intenta proteger a los parientes
evitAndose problemas de conciencia.

Se puede presentar el caso, por ejemplo, que la victima
y la denunciante, una vez que han declarado en sede policial,
decidan abstenerse de hacerlo en sede judicial. La conclusion
l6gica de esa abstencién sefala Caro Coria, es, acorde al
articulo 8.2, f) de la Convencion Americana de Derechos
Humanos y el articulo 14.3, e) del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, que establecen el derecho del
imputado a interrogar y hacer comparecer con fines de
interrogatorio a testigos y peritos, no poder valorar la testifical
policial.

Lopez Barja de Quiroga, citado por Caro Coria trata del
asunto Unterpertinger, resuelto por sentencia de 24 de
noviembre de 1986 por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. El TEDH en ese caso exigio el respeto del derecho
de defensa y, por consiguiente, si el imputado no ha tenido la
oportunidad de contrainterrogar a la victima y a la denunciante
o testigo de cargo, si no ha tenido la ocasién de discutir la
version incriminatoria en todos sus aspectos mediante un
debate contradictorio, tales declaraciones no pueden utilizarse

como pruebas de cargo.



(5) La Pericia Médico Legal.

Art. 3 de la Ley 27055. Del examen y de los certificados.- Para el
examen médico legal del nifio o adolescente de violencia sexual:
el Fiscal de Familia podra recurrir al Instituto de Medicina Legal, a
los establecimientos de salud del Estado, y a los centros de Salud
Autorizados. Los certificados que expidan los médicos de los
establecimientos en mencién, tienen valor probatorio del estado de
salud fisica y mental en los citados procesos. La expedicién de
los certificados médicos y la consulta que lo origina son gratuitas.

A partir de la puesta en vigencia de este articulo, la
pericia Médico Legal no sélo la realiza el Instituto de Medicina
Legal, sino también los Establecimientos de Salud del Estado
y los Centros de Salud Autorizados; en donde los nifios y
adolescentes seran evaluados fisica y psicolégicamente por
personal especializado. Por tanto se realizard la pericia
psicoldgica y la pericia médica que consta de un examen
general y un examen preferencial; el examen general describe
las lesiones extra genitales y paragenitales y el examen
preferencial describe las lesiones encontradas en la region

genital y en la region anal.

b. LA LEY 27115 Y SUS MODIFICACIONES AL PROCEDIMIENTO
PENAL EN LOS DELITOS CONTRA LA LIBERTAD SEXUAL
La Ley N° 27115, incorpora tres nuevas reglas en el

procedimiento penal para los delitos contra la libertad sexual.

Articulo 3. - NUEVO PROCEDIMIENTO.
3.1. Para efectos de la presente Ley, la investigacion preliminar, la
Acusacion Fiscal y el Proceso Judicial de los Delitos de la



Libertad Sexual seran reservados, preservandose la identidad de la
victima, bajo la responsabilidad del funcionario o magistrado que
lleve la causa.

3.2 El examen médico Legal sera practicado, previo consentimiento de
la victima, exclusivamente por el médico encargado del servicio
con la asistencia de un profesional auxiliar. Se permitird la
presencia de otras personas previo consentimiento de la victima.

3.3. Los representantes del Ministerio Publico y Magistrados del Poder
Judicial adoptaran las medidas necesarias para que la actuacion
de pruebas se practique teniepdo en cuenta el estado fisico y
emocional de la victima. Los Organos Jurisdiccionales auxiliares
adecuaran sus procedimientos a efectos de cumplir con esta
disposicion.

En el primer punto sefiala que en todo proceso judicial,
incluida la fase preprocesal debe preservarse la identidad de la
victima por delitos sexuales, sin hacer distincion de edad y sexo;
cualquiera sea el procedimiento al que estan sujetos: ordinario o
sumario. Se entiende que la reserva funciona respecto de terceros;
no se le impida al imputado acceder a la identidad y ulterior careo o
interrogatorio a la victima, debido a que esto podria generar
indefension material.

En el segundo punto trata sobre los requisitos para el examen
médico legal de la victima, en el que sefiala que el profesional de
salud requiere para la realizacion del examen el consentimiento
previo de la victima; conocido por los profesionales de salud como
consentimiento informado, es decir solo se realiza el examen si luego
de ser informada la victima de que se trata este examen ella presta
su consentimiento; se entiende que en caso de ser menor de edad el

consentimiento debe ser dado por este si esta en condiciones (no

cabe este para nifios de 01 a 04 afios por ejemplo) o por sus tutores,



si el caso lo amerita. Si la victima acepta ser sometida al mismo, solo
debe ser realizado por el médico encargado del servicio con la
asistencia de un profesional auxiliar. La presencia de otras personas
(otros auxiliares, investigadores o estudiantes de medicina, etc.) esta
condicionada al consentimiento de la victima.

Algunos autores consideran que este examen no debe estar
condiciona a la voluntad de la victima, por ser prueba vital de un delito
publico.

Si bien es razonable cuidar que la presencia se desarrolle respetando los
sentimientos de la victima y evitando la presencia de terceros al médico y
su auxiliar, es de dudosa legitimidad que el propio examen, prueba vital en
estos delitos, este condicionada a la voluntad de la victima, tanto mas si

se trata de delitos publicos. 126

El tercer punto sefiala que tanto el Fiscal y el Juez, para
decidir los actos de investigacion y de prueba, deben tomar en
consideracion el estado fisico y emocional de la victima. Esto
permitira rechazar confrontaciones, reconstrucciones e
interrogatorios a la victima, cuando ello perjudique su salud

emocional.

126 MONTOYA VIVANCO, Yvan. OB. CIT. P. 60



2

VALORACION DE LA PRUEBA
EN LOS DELITOS CONTRA LA LIBERTAD SEXUAL

a.

EL PRINCIPIO DE LA VERDAD PROCESAL

César San Martin sefiala que el procedimiento penal procura
llegar a conocer la verdad acerca de la hipétesis delictiva esto es, de
la imputacion dirigida a una persona.**’

La verdad judicial o forense, aun cuando tiene fundados limites
exige que el caso judicial no debe estar construido sobre datos que
no existan y que no debe faltar ninguno de los que no sean relevantes,
de ahi que las normas juridicas que regulan la prueba se asientan en
la racionalidad de una metodologia empirica; por consiguiente, una
cuestion de hecho relevante para el caso debe quedar fijada en la
conviccion judicial o probada cuando es conforme segun un criterio
empirico.

Sefiala Hassemer que en un caso erroneamente construido
s6lo puede seguir una sentencia “injusta’, pues ésta habra resuelto un
caso distinto al que realmente subyace a la misma. Para evitar dicha
injusticia es que la ley ha estructurado los modelos de comprensién
escénica: contradiccion efectiva, igualdad de armas, publicidad,

oralidad, inmediacion, etc **

127 SAN MARTIN CASTRO, César. Derecho Procesal Penal Il Edicién. 2003 pp. 895.
128 HASSEMER, Winfred. Fundamentos del Derecho Penal, Bosch, Barcelona, 1984, pp. 180.



Ferrajoli**°, apunta que: "La verdad judicial, es una verdad
aproximativa del ideal ilustrado —de la época de la ilustracion- de la
perfecta correspondencia. Como tal explica, tiene algunos limites
especificos derivados del hecho de que el Juez examina no los
hechos delictivos objeto del juicio sino sus pruebas y de que la
comprobacion judicial debe concluir en algin momento, al punto de
incorporar una regla juridica de favorabilidad al acusado en caso de

incertidumbre, todo lo cual revela su caracter probabilistico™.

Este principio no es el Gnico en materia probatoria, pues,
nuestra legislacién procesal reconoce otros dos principios esenciales
gue son: el principio de libre apreciacion y el principio de solucion de

la incertidumbre.

b. EL PRINCIPIO DE LA LIBRE VALORACION
Este principio se refiere a las leyes que gobiernan el
convencimiento judicial es decir como debe razonar el juez cuando
valora las pruebas. Como sabemos nuestro sistema procesal se
asienta sobre el principio de la libre valoracion de la prueba,
descartando el sistema de prueba tasada o legal, propia del sistema
inquisitivo. (consiste en que la ley establece multiples normas

restrictivas, ya sea para exigir que algunos hechos se prueben de un

129 FEERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén. Teoria del Galantismo Penal. Trotta, Madrid, 1995, pp. 45



modo determinado y no de otro (normas sobre el cuerpo del delito) ya
sea para prever el valor de los medios de prueba mediante
presupuestos, 0 condiciones que actuaban positiva o0
negativamente).

César San Martin al citar ejecutorias supremas sefala:

El Supremo Tribunal ha establecido que primero, toda sentencia
condenatoria debe estar sustentada en hechos debida y suficientemente
probados y, segundo, el juicio de responsabilidad requiere de un
razonamiento ldgico juridico que le permita llegar al juez a la certeza y

verdad legal, utilizando el criterio de conciencia 180,

Cafferata Nores, sefiala que el sistema de libre conviccién o
valoracion establece, la mas plena libertad de convencimiento de los
jueces. Que exige, que las conclusiones a que se llegue sean el fruto
racional de las pruebas en que se les apoye; la libertad de
apreciacion del juez encuentra un limite infranqueable: el respeto a

las normas que gobiernan la correccion del pensamiento humano™®*.

Cédigo de Procedimientos Penales de 1940.

Articulo 280°- “La sentencia que ponga término al juicio debera apreciar la
confesion del acusado y demas pruebas producidas en la audiencia, asi
como los testimonios, peritajes y actuaciones de la instruccion”.

Articulo 283°- “Los hechos y las pruebas que los abonen seran
apreciadas con criterio de conciencia”.

El articulo 283° del Cdédigo de Procedimientos Penales
sefiala que la valoracidbn de la prueba se hace con criterio de
conciencia. Para Garcia Rada el criterio de conciencia es una

conquista para la evaluacion de las pruebas acorde con el sistema

130 SAN MARTIN CASTRO, César. OB. CIT. P. 661
131 Caffareta Nores, José Ignacio. Ob. Cit., pp. 42



de libre apreciacion judicial™?.

Cédigo Procesal Penal del 2004

Articulo 393 inciso 2 sefiala.- “El Juez Penal para la apreciacion de las
pruebas procedera primero a examinarlas individualmente y luego conjuntamente
con las demas. La valoracion probatoria respetara las reglas de la sana critica,
especialmente conforme a los principios de la légica, las maximas de la
experiencia y los conocimientos cientificos”

Articulo que concuerda con el articulo 158° del CPP 2004 que
se refiere a la valoraciéon de la prueba en la que el Juez debera
observar las reglas de la logica, la ciencia y las maximas de la
experiencia, y expondra los resultados obtenidos y los criterios

adoptados.

Esto tiene enorme importancia a efectos de potenciar mejor la
revalorizacion del testimonio de la agraviada por delitos de violacion
sexual. En efecto, al no existir un sistema de prueba tasada o prueba

legal, se derogan lo que se crean convenientes.

Gimeno Sendra acota, de un lado, que la libre valoracién de la
prueba no significa libre arbitrio, ni posibilidad de entrada a la
“ciencia privada”; y de otro lado, que la libre valoracion, en primer
lugar, ha de versar sobre el resultado probatorio verificado en el juicio
oral, sin perjuicio de atender, a la prueba anticipada y a la pre
constituida; en segundo lugar, no puede versar sobre la prueba
obtenida ilictamente o con Vviolacion de las garantias
constitucionales; y en tercer lugar, se ha de realizar con arreglo a las

normas de la l6gica, maximas de la experiencia o de la “sana critica”,

132 Garcia Rada. Manual de Derecho Procesal Penal, cit., p. 299.



lo que conlleva la obligacion, maxima si se trata de la denominada
prueba indiciaria, de razonar el resultado probatorio en la declaracion
de hechos probados™®. Si bien en el procedimiento penal
contemporaneo no existen pruebas tasadas o de valoracion legal vy,
por tanto, el juez no esta vinculado a una determinada disposicion
probatoria, ello no significa que la valoracion esta sometida al libre
arbitrio judicial, sino que se trata de una “discrecionalidad
juridicamente vinculada”. El Juez, en principio, s6lo puede evaluar
auténticas pruebas, legitimamente incorporadas, y debe utilizar
criterios de valoracién racionales, desestimando por completo las
apreciaciones puramente subjetivas o que vulneren las reglas de la

I6gica, los principios de experiencia o los conocimientos cientificos.

(1) LA LIBRE VALORACION Y EL DERECHO A LA PRESUNCION
DE INOCENCIA

La presuncién de inocencia, en tanto derecho fundamental,

exige que soélo pueda desvirtuarse en la medida en que el

proceso penal se lleve a cabo una minima actividad probatoria,

producida con las garantias procesales que de alguna forma

pueda entenderse de cargo y de la que se pueda deducir la

culpabilidad del procesado.

"El juzgador no puede prescindir de la prueba practicada regularmente en
el proceso y solo sobre los resultados de ésta puede apoyar el juicio
factico de la sentencia, con independencia de los resultados de la

133 GIMENO SENDRA, Vicente; MORENO CATENA, Victor; CORTES DOMINGUEZ Valentin. Lecciones de
Derecho Procesal Penal. Colex. Madrid. 2001. P. 381.



valoracion de la prueba coincidan o no con su conviccion personal acerca

. 134
de la certeza de los hechos".

La primacia del derecho fundamental a la presuncion de
inocencia requiere segun Igartua Salavarria'®: 1. Que la fuente de
informacion utilizada por el juez en su razonamiento sea una prueba
en el sentido y reconocimiento que la ley fija, por tanto no es legitimo
condenar con prueba inexistente, no se puede valorar la nada o el
vacio probatorio mas absoluto; desde esta perspectiva, prueba en
conciencia quiere decir, por supuesto, libertad de apreciacion de la
prueba, pero en manera alguna prescindiendo de la prueba, desde la
obligada distincion entre medio y resultado. 2. Que ademas de
presencia formal de pruebas, es necesario que éstas sean
congruentes con lo que ha de probarse, es decir, que el resultado de
la prueba sea tal que pueda racionalmente considerarse de cargo; no
basta, por tanto, que se haya practicado prueba e, inclusive, con gran
amplitud, sino que ésta contenga elementos incriminatorios respecto
de la participacion del imputado en el hecho. 3. Que las pruebas
arriba sefaladas, sean suficientes para fundamentar el juicio de

culpabilidad del procesado.

134 VEGAS TORRES. Presuncién de inocencia y prueba en el proceso penal. P. 165
135 |GARTUA SALAVERRIA, Juan. Valoracién de la prueba, motivacién y control en el proceso penal, Tirant lo
blanch, 1995, pp. 39.



El razonamiento probatorio segun Tarrufo™*® se proyecta en
tres 6rdenes: 1. Que el Juez halla tenido en cuenta todos los
elementos de prueba disponibles y relevantes para la
comprobacion de los hechos, sin marginar o excluir a ninguna de
ellos; 2. Que el razonamiento probatorio sea internamente
coherente, sin incurrir en contradicciones; y 3. Que los resultados
obtenidos con la valoracién conjunta de la prueba no sean

contradictorios.

(2) EL DERECHO A LA PRESUNCION DE INOCENCIA
El derecho de presuncion de inocencia.- esta reconocido en

nuestra Constitucion en su articulo 2° inciso 24 paragrafo e):

“El derecho de toda persona a ser considerada inocente mientras
no se haya declarado judicialmente su responsabilidad™.

En el &mbito probatorio, corresponde al Ministerio Publico la
carga de tener que probar los hechos que se imputan, pues en
caso contrario, ante al ausencia de prueba practicada, la
vigencia del mencionado derecho conllevara la absolucion del
imputado. Asi mismo, el derecho a la presuncion de inocencia
exige como requisito necesario, para ser desvirtuado, que haya
habido una minima actividad probatoria; es decir, que se hayan

practicado alguna o algunas pruebas de cargo y no sélo actos de

136 Citado por Miranda Estrampes. OB. CIT. P. 606.



investigacion llevados a cabo con mayor o menor fiabilidad.

Una vez efectuadas la (s) prueba (s) de cargo, corresponde al
juez su valoracién, quien, en caso de estar convencido sobre la
participacion del acusado, procedera a condenarlo; en caso de
no quedar convencido procedera a la absolverlo en virtud de

aplicacion del principio in dubio pro reo.

C. EL PRINCIPIO DE SOLUCION DE LA INCERTIDUMBRE

(1) CONCEPTO

San Martin, manifiesta, que el tratamiento de la incertidumbre
factica en el proceso penal contemporaneo se ha resuelto
incorporando una regla simple y contundente, surgida en la
Revolucion Francesa(1791): Cuando los hechos constitutivos
del delito o la participacion en los mismos del acusado
permanezcan en la incertidumbre en el momento de dictar
sentencia, debera absolvérsele libremente. El art. IX in fine del
Cddigo de 1991 prescribe expresamente que “en caso de duda
sobre la responsabilidad penal... debe estarse a lo mas

favorable al reo™®"".

(2) EL PRINCIPIO INDUBIO PRO REO

Se entiende por principio in dubio pro reo (la duda favorece al

137 SAN MARTIN CASTRO, César. Ob. Cit. Pp. 904



reo).- En el caso de que el Juez, no quede convencido
(incertidumbre o duda) sobre la participacién del acusado o
sobre la comisién de los hechos que se afirman, por lo que
procederd a la absolucion en aplicacion de este principio.

El Cddigo de Procedimientos Penales sefiala en su articulo

284 lo siguiente:

“La sentencia absolutoria deberd contener la exposicion del hecho
imputado y la declaracién de que éste no se ha realizado de que las pruebas
han demostrado la inocencia del acusado, o de que ellas no son suficientes
para establecer su culpabilidad, disponiendo la anulacién de los antecedentes
policiales y judiciales del procesado por los hechos materia del juzgamiento”

Esta regla, tiene como punto de referencia en la doctrina de la
carga de la prueba. En el proceso penal solo se acepta la nocion
de carga material de prueba, en cuya virtud el principio del in
dubio pro reo tiene plena vigencia cuando exista incertidumbre

factica.

Algun sector doctrinario considerd, en su momento, que existia
diferencias entre in dubio pro reo y presuncién de inocencia.

Vegas Torres'®

enumera dos diferencias centrales acogidas
por dicha concepcién. La primera diferencia consistia en que el
in dubio pro reo actla como regla que orienta directamente la

decisiébn en sentido absolutorio, cuando la culpabilidad del

acusado es incierta; la presuncion de inocencia, en cambio,

138 VEGAS TORRES. OB. CIT. P. 208-211.



determina el sentido de la decision de manera indirecta o
mediata, sustituyendo la incertidumbre por la certeza de la
inocencia del acusado, lo que conduce a su absolucion por no
darse el supuesto de hecho de la norma penal. La segunda
diferencia hacia referencia al hecho de que el in dubio pro reo
s6lo es adecuado para resolver el problema de la incertidumbre
cuando ésta se identifica con un estado subjetivo de duda del
juzgador acerca de la culpabilidad del acusado, mientras que la
presuncion de inocencia proporcionaba una  respuesta
adecuada al problema de Ila incertidumbre no solo en tal
supuesto, sino también en cualquier otro en el que haya de
tenerse la culpabilidad como incierta, con independencia de cul

sea el convencimiento subjetivo del juzgador sobre la misma.

Sin embargo, como ensefia Miranda Estrampes, aun cuando
es posible encontrar las diferencias arriba aludidas entre in
dubio pro reo y presuncién de inocencia, es de rigor entender
que el in dubio pro reo forma parte del nucleo esencial del
derecho a la presuncién de inocencia. Desde esta perspectiva,
se entiende que para que la culpabilidad del acusado pueda
considerarse probada conforme a ley se requiere no sélo la con-
currencia de una prueba "de cargo”, objetivamente

incriminatoria, practicada con todas las garantias y en cuya



valoracion se hayan respetado las reglas de la sana critica sino
que, ademas, fruto de esta valoracion el [juzgador haya logrado
formarse un convencimiento de la culpabilidad del acusado

exento de toda duda razonable ***

d. MEDIO DE PRUEBA

Clarid Olmedo, sefiala que se entiende por medio de prueba el
procedimiento destinado a poner el objeto de prueba —en rigor, el
elemento de prueba- al alcance del juzgador. Se trata de
elaboraciones legales destinadas a proporcionar garantia y eficacia
para el descubrimiento de la verdad, y constituyen un nexo de union
entre el objeto a probarse y el conocimiento que el juzgador adquirira
sobre ese objeto.**°

En relacion a este tema, el Cddigo Procesal Penal , en su
articulo 157, sefiala que los hechos objeto de prueba pueden ser
acreditados por cualquier medio de prueba admitido por la Ley.
Excepcionalmente, pueden utilizarse otros distintos, siempre que no
vulneren los derechos y garantias de la persona, asi como las
facultades de los sujetos procesales reconocidas por la Ley. La

forma de su incorporacion se adecuara al medio de prueba mas

analogo, de los previstos, en lo posible.

139 MIRANDA ESTRAMPES. OB. CIT. P. 617.



(1) CLASIFICACION DE LOS MEDIOS DE PRUEBA
Como hemos sefalado anteriormente los medios de prueba

se clasifican atendiendo a diferentes factores. Es de considerar,
sin embargo, el criterio de clasificacién utilizado por Eugenio
Florian. Dicho autor considera que para agrupar los diferentes
medios de prueba conviene tener en cuenta el modo con arreglo
al cual el juez aprehende el objeto de prueba, esto es, en virtud de
percepciones propias suyas o en virtud de informes suministrados
por otros.**  Seguin el modo como el objeto de prueba llega al
juez se encuentran:

(@) Medios de prueba que sirven al juez para adquirir
conocimiento del objeto de prueba en virtud de informacién
ajena; son tres:

1 Interrogatorio del acusado, que puede incluir la confesion;
2 Testimonio, incluida la preventiva de la victima;
3 Pericia
(b) Medios de prueba que sirven al juez para adquirir
conocimientos del objeto de prueba merced a su propia y
directa percepcion; son cuatro:
1 Documentos e informes
2 Reconocimiento: de personas y de cosas;

3 Inspeccién de personas, de cosas y de lugares; y

140 CLARIA OLMEDO, Jorge. Tratado de Derecho Procesal Penal. T.V. P. 31



4 Observacion directa de los hechos: confrontacion o careo y

reconstruccion.

(2) EL TESTIMONIO DE LA VICTIMA EN LOS DELITOS CONTRA
LA LIBERTAD SEXUAL — VIOLACION DE MENOR
De acuerdo al sistema probatorio modelado en nuestra
legislacion, esto es la libre valoracibn de la prueba, es
perfectamente posible considerar la declaracion testimonial de la
victima como un medio de prueba viable y capaz, bajo
determinadas condiciones, de crear conviccion en el juzgador
sobre el delito y sobre la responsabilidad del acusado.

Como ya sabemos la preventiva de la agraviada es
considerada necesaria por el articulo 143° C de PP., en la
medida en que ha sido testigo de los hechos; la doctrina califica a
la victima, en estos casos, de “testigo cualificado” y, como tal, su
declaracion esta contemplada en el articulo 260° C de PP.

La Jurisprudencia Nacional exige, un conjunto de requisitos
para dar mérito a las imputaciones realizadas por la victima—
sobre todo si en tales delitos no cuenta con mas prueba directa
de cargo que su testimonio-. Podemos enumerar los siguientes
requisitos impuestos por nuestros tribunales, a modo de control

de credibilidad de la declaracion de la victima en delitos contra la

141 FLORIAN, Eugenio: De las pruebas penales, Temis, Bogota, 1976 T. I, p. 5.



libertad sexual:

(a) Tiempo considerable, entre la fecha de comision del delito y la
fecha de la denuncia.

(b) Sindicacion uniforme. Si es contradictoria debe absolverse al
imputado, siempre y cuando el imputado haya sostenido una
reiterada y uniforme negativa ante la policia, juez instructor y

en el juicio oral.

Ejecutoria Suprema de 24 de abril de 1990: “Procede la absolucion si la
agraviada exculpa al acusado en la etapa de instruccion, rectificando su
manifestacion policial, coincidiendo con la negativa reiterada del imputado
sobre su responsabilidad”. **

Sentencia, de fecha 11 de marzo de 1988, la Corte Suprema destaca lo
tardio de la denuncia y lo contradictorio de los cargos formulados por la
agraviada para concluir por la absolucién, siempre y cuando el imputado
haya negado los cargos reiterada y uniformemente. Empero, es de tener
en cuenta que “... la declaracién exculpatoria de la agraviada a favor del
acusado no es suficiente para absolverlo si en el expediente existen
pruebas suficientes de culpabilidad”.'*

(c) La imputacion debe asociarse a la existencia de una pericia
meédico legal que revele la posibilidad del aentado sexual
denunciado y corroborare la incriminacién de la victima; si las
agraviadas no han declarado ni han sido reconocidas
pericialmente, se impone la absolucion de los cargos.

(d) Relato de la victima verosimil y la pericia debe apoyar su
version; si los certificados médicos legales concluyen que
existen signos de agresion sexual y si la menor ha declarado

uniformemente a nivel policial y en el juicio oral, debe

142 Anales judiciales, 1990, pag. 154
143 Anales judiciales, 1988, pag. 168



expedirse sentencia condenatoria.
Desde otra perspectiva, la Ejecutoria Suprema de 12 de

noviembre de 1991 estipula que.

“...no es explicable que una menor que recuerda horas exactas y es
minuciosa en la narracibn de los hechos, los refiera de manera

contradictoria”. **

La version de la victima debe rechazarse cuando:

“...la denuncia proviene del marido de la agraviada y ha sido formulada

después de (haber) vivido en concubinato con aquélla dos meses antes de

que diera a luz”.**

(e) Versiones Circunstanciadas, detallando el tiempo, lugar, modo

y demas datos relevantes de la comision delictiva.

En la Ejecutoria Suprema de 2 de abril de 1991, el alto tribunal sostiene
que si las imputaciones de la agraviada no describen las circunstancias en
gue —segun su afirmacién- fue violada y ni siquiera detalla el estado en que
se encontraba cuando despertaban después de haber sido violada, no es
posible dotarle de entidad incriminatoria suficiente. Por el contrario,
justifica la condena si en la instruccion aparecen explicados los hechos en
forma que no admite duda sobre la realizacién del delito; **°

En la Ejecutoria Suprema de 19 de agosto de 1994, precisé que es posible
dictar una sentencia condenatoria si la version inculpatoria proporcionada
por la agraviada es uniforme. ™

La verosimilitud, anexa a lo circunstanciado del relato
de la victima, es un ingrediente basico de la credibilidad de su
testimonio. Begué Lezaun acota que la version de la
agraviada aparece integrada por una serie de datos que en su
caso apoyarian el relato incriminatorio a valorar, de suerte que

las pericias médicas consistentes en el estudio de las

144 Jurisprudencia Penal (1994), Tomo |, p. 87
145 El Peruano 27 de enero de 1945
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secuelas que la victima puede tener (hematomas, desgarros,
etc.), tienen una importancia manifiesta, como puede
comprenderse, en aquellos supuestos en gue tales elementos

sean habidos**®.

En los casos de testigos—victimas unicos, debe
analizarse al maximo su declaracion, sin perjuicio que durante
el sumario se procure incorporar todo indicio objetivo y
subjetivo que sirva para valorar adecuadamente la posicion de
la victima. El hecho habitualmente clandestino, secreto o
encubierto, con que se comete este tipo de infracciones,
buscado a propésito por el autor, que hace dificil que puedan
sobreafiadirse corroboraciones incriminatorias de otro signo,
exige esta tesis jurisprudencial, pues de lo contrario se
llegarian a la méas absoluta impunidad de innumerosos
delitos.

Al respecto, Fuentes Soriano, aclara dos puntos
esenciales vinculados a la valoracion del testimonio
incriminador de la victima. 1) En primer lugar, que ademas de
su declaracion, es necesario practicar una minima actividad
probatoria de caracter indiciario que la dote de sentencia
condenatoria debe probarse la concurrencia de determinados

datos periféricos que la corrobore, esto es, se exige una

147 Normas Legales 228. 1995. P. J-27/J-28



prueba colateral (que no versa sobre el nucleo central de al
accion tipica, pero confirma una serie de aspectos periféricos
de al declaracion; y, 2) En segundo lugar, que el requisito de
uniformidad de la incriminacion debe matizarse en el sentido
que la presencia de determinadas alteraciones en las
sucesivas declaraciones de h victima sobre datos que no
tengan un caracter relevante o decisivo en relacion con la
persona del agresor o con los hechos cometidos y de los
cuales se le acusa.**’

Como hemos sefialado con la libre valoracion de la
prueba, el apotegma juridico “testis unus, testis nullus” el
testigo Unico es testigo nulo, deja de tener vigencia; logrando
la libre valoracion de la prueba, que se considere la
declaracion testimonial de la victima como un medio de
prueba viable y capaz, de crear conviccion en el juzgador
sobre el delito y la responsabilidad penal del acusado.

La doctrina Espafiola, fundamenta esta posicion, como lo
manifiesta Miranda Estrampes: “La conviccion judicial como fin
de la prueba no depende de un mayor o menor numero de
pruebas, en este caso de testigos, sino de la adecuacion y fuerza

de conviccidn de la prueba practicada, con independencia de su

148 BEGUE LEZAUN, Delitos Contra la Libertad e Indemnidad Sexuales. Barcelona. 1999. P. 258

149 FUENTES SORIANO “Valoracién de la prueba Indiciaria y declaracion de la victima en los delitos sexuales”
Y en la Defensoria del Pueblo, Problemas actuales de la Administracion de Justicia en los delitos
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namero”.**°

Asimismo hay que tener en cuenta, segun precisa Climent
Duran, que una cosa es la valorabilidad de una pruebay otra es la
valoracion de la misma. La prueba se puede valorar sélo si
cumple con los requisitos precisos que la ley establece, si ha sido
producida de un modo juridicamente correcto, o sea, la
valorabilidad es la aptitud de una prueba para poder ser valorada
en uno o en otro sentido. La valoracion, por otro lado, consiste en
determinar el valor que debe otorgarse a la prueba en el marco
del proceso penal.*>*

Siguiendo la Jurisprudencia Espafiola, afirma Climent Durand,
la declaracion testimonial de la victima, requiere de los siguientes
requisitos: 1) Ausencia de incredibilidad subjetiva de la victima,
centrados en la inexistencia de moviles espurios y en condiciones
personales tales que no permitan desestimar su version
incriminatoria; 2) Verosimilitud de la declaracion, es decir, que
ésta sea logica y que exista algun tipo, asi sea sobre aspectos
accesorios o circunstanciales, de corroboracion objetiva, donde
mucho cuentan las pericias que revelan lesiones o trato sexual, los
vestigios, declaraciones, etc.; y, 3) Persistencia, concrecion y

coherencia de la incriminacion.**?

150 MIRANDA ESTRAMPES, Manuel. La minima actividad probatoria en el proceso penal. Barcelona, 1997. P.
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(3) LA VALORACION DE LA PRUEBA INDICIARIA EN LOS

DELITOS SEXUALES

Rives Seva define la prueba indiciaria como “... aquélla que se
dirige a demostrar la certeza de unos hechos (indicios) que no
son constitutivos del delito objeto de la acusacién pero de los que,
a través de la logica y de las reglas de experiencia, pueden
inferirse los hechos delictivos y la participacion del acusado...”. Su
importancia es considerable, sobre todo en aquellos delitos en los
que generalmente es dificil obtener evidencias probatorias. Su
aceptacion en el proceso penal esta legitimada cada vez mas por

la doctrina procesalista™°.

El Codigo Procesal Penal del 2004, en su articulo 158 inciso
3, sefiala que la prueba por indicios se requiere: a) que el indicio
esté probado, b) que la inferencia esté basada en las reglas de la
I6gica, la ciencia o la experiencia; c) que cuando se trate de
indicios contingentes, éstos sean plurales, concordantes y
convergentes, asi como que no se presenten contraindicios

consistentes.

Montoya Vivanco, sefiala que en la practica judicial, los

133 RIVES SEVA, Antonio Pablo. La Prueba en el proceso penal. Arazandi. Pamplona. 1996. P. 73



indicios son generalmente utilizados en casos de agresiones
sexuales contra menores de catorce afos, observandose un
cierto silencio sobre este medio probatorio en delitos contra la
libertad sexual de mujeres adultas.

Sentencia de fecha 21 de Noviembre de 1997 (Exp. N° 139-
97), que condena a cadena perpetua a N.G.M. por delito contra la
libertad sexual —con muerte subsiguiente- en agravio de cinco
nifias menores de edad. En esta sentencia, la Sala Penal acoge
los fundamentos expresados por el Fiscal Supremo, quien basa
su pretension punitiva en al valoracion de dos elementos
indiciarios:

“... el resultado del dictamen pericial de biologia forense ... establece que
los caracteres de los vellos pubianos del encausado N.G.M. son de
similitud homdloga con el vello encontrado en la region anal de una de las
victimas, es asi, que conforme a las circunstancias en que se produjeron
los hechos, y lo establecido en los protocolos de autopsia en el sentido
que no hay seguridad plena respecto de las causas de la muerte de las
nifias, es razonable deducir que dichas muertes hayan sido producto de la
violacién sexual a que han sido sometidas las impuberes, los cual resulta
coherente al conocer por medio de la ciencia médica que en el caso de la
nifias menores de doce afios no existe el suficiente desarrollo de los
drganos genitales externos y de la vagina, ademéas de haber una enorme
desproporcion entre ellos y el miembro viril, pues al tratar de introducirlo
dentro de la vagina, violenta todos los tejidos y no s6lo rompe el himen
brutalmente sino que hace lo mismo con la horquilla vulvar..., produciendo
amplios desgarramientos..., llegando en algunos casos a romper el tabique
recto vaginal, estableciéndose comunicacion entre estas dos cavidades

sépticas, recto y vagina que irremediablemente producira la muerte de la

victima” (Dictamen: 344-97 1FSP-MP).154

Esta cadena de deducciones, que parte de un indicio (la
agresion sexual a las victimas) es por decir lo menos osado y

temerario, mas aun cuando esta de por medio la imposicién de una



pena como la de cadena perpetua. Sin embargo, tal indicio ha sido
suficiente para deducir de la agresion sexual el desenlace de la

muerte de las menores (art. 173°-A del CP.).

(4) VALORACION DE LA PERICIA EN LOS DELITOS CONTRA LA
LIBERTAD SEXUAL — VIOLACION DE MENOR
Segun el art. 283° del C de PP, la valoracion del Dictamen
Pericial se hara con criterio de conciencia; es decir, no se trata
de aceptar o de rechazar la prueba, sino de apreciar sus
fundamentos, y segun eso darle valor o no considerarlos; y
tampoco es una apreciacion libre e irrestricta, sino aceptarla
mediante razones que se dan, compulsando una prueba en
relacion con lo demas, aplicando el Fiscal o el Juez su propio
parecer; asimismo es logico tomar en cuenta la competencia de
los peritos, la uniformidad o disconformidad en sus opiniones, los
principios cientificos en que se apoyan y la concordancia del
dictamen con los principios légicos y con las demas pruebas
actuadas durante la investigacion.
El peritaje orienta la opinién del Fiscal y del Juez, pero no la
decide, ya que siempre prevalece el parecer de los operadores
del derecho; es por ello que si bien es cierto, con la finalidad de

adquirir certeza el Fiscal o el Juez buscaran pruebas de mayor

154 MONTOYA VIVANCO. OB. CIT. PP. 81 -83



categoria probatoria y se apoyaran en ello, como lo es el
Dictamen Pericial, también es cierto que si dicha prueba esta en
clara posicion con las demas pruebas y el operador considera
gue estas ultimas tienen mayor calidad probatoria, se apoyara en
estas y desestimara el parecer técnico del peritaje.

Las conclusiones del dictamen de los peritos no obligan al
juez, sus conclusiones estan sujetas a la regla de la critica, y
como tal, el juez puede seguir las conclusiones del dictamen o
apartarse de él. No se trata de que la ley pretenda por este
medio darle el juez una capacidad especial sobre un asunto que
ha merecido la necesidad de recurrir a una pericia, se trata
simplemente de que dicha pericia siga un ritmo normal de medio
para obtener la verdad, y conseguir la formacion de la certeza,
por que de lo contrario, la ley hubiera considerado en lugar de
establecer jueces, (este careceria de valor en su funcién). El Juez
en este caso solo trata de valorar las conclusiones, las que debe
verificarlas de acuerdo con la integridad del proceso.

El Juez debe examinar y apreciar adecuadamente el dictamen
del perito. El objeto respecto del cual puede y debe desarrollarse
el examen por parte del Juez es doble:

- En primer lugar, debe verificar si la participacion llena

todas las formalidades de rigor, tanto en lo relativo al

procedimiento seguido, como es en la redaccion del



dictamen. Esta es una investigacion de caracter procesal,
que no depende del contenido de la peritacion.

- En segundo lugar, el Fiscal y el Juez deben examinar el
contenido de la peritacién para verificar y comprobar su
coordinacion légica y cientifica, y para ver si los motivos y
razones son suficientes.

Ahora bien, es el Juez quien resuelve y no el perito. Que la
opinion del perito es importante, nadie lo duda, pero que no lo
obliga, es indiscutible.

El Juez es un peritus peritorum, pues tiene capacidad de
valorar las conclusiones periciales con relacion al objeto de la

prueba y a los fines del proceso.**

Hay que destacar que el
principio general en materia probatoria consiste en que la libre
valoracion o criterio de conciencia no quiere decir arbitrariedad e
irracionalidad en la valoracién probatoria.

Si se esta ante conclusiones contundentes y las pericias, en
caso de existir mas de una, son coincidentes, no hay razon logica
para apartarse de ellas. S6lo cabe apartarse de una conclusion
pericial si existen motivos objetivos que la justifiquen, en cuyo
caso la conclusién jdicial debe ser razonada y fundamentada.

La libertad del juez ante la peritacion no es absoluta, pues no

puede apreciar sus resultados o rechazarlos simple y llanamente,

155 MANZINI, Tratado de Derecho Procesal Penal Ill, Buenos Aires, 1952, pp. 417-418.



cayendo de esta forma en evidente contradiccion y su proceder
seria absurdo y perjudicial para los fines de verdad que impulsan
el proceso.

La prueba de analisis de ADN no escapa a las
consideraciones precedentes, aunque es de precisar que en
este caso el perito —en base a un procedimiento cientificamente
contrastado que reduce al minimo sus apreciaciones subijetivas,
al contrario de lo que ocurre en una pericia psicoldgica- es capaz
de manifestar con un elevado indice de probabilidad que los
vestigios hallados en el lugar del crimen o en la victima proceden
de la persona imputada.

Siguiendo la doctrina y jurisprudencia espafiola, respecto a la
valoracion de la pericia, manifiesta que no hace falta
necesariamente el examen pericial en el juicio oral y ni siquiera
en la instruccién, siempre que las partes no lo hayan cuestionado,
sobre todo en sus aspectos facticos. Si la objecion de parte se
circunscribe a los hechos, en rigor, a la actividad perceptiva del
perito en cuyo caso adquiere el status de testigo técnico, el
examen pericial resultaria necesario; empero, si la objecién se
centra en la actividad técnica o deductiva del perito, ésta se
puede salvar con el aporte de una pericia de parte. Si lo primero
(cuestionamiento de la labor perceptiva del perito) no se

presenta, el acto y el reconocimiento pericial tiene el caracter de



prueba preconstituida, siendo necesaria su lectura en el acto del
juicio oral para someterla a contradiccion.

Es de aclarar un punto fundamental en materia del dictamen o
informe pericial. Schulchter indica que los hechos de conexion,
gque a su vez se dividen en dos grupos: a) los hechos de
comprobacion, que son aquellos que el perito es capaz de
percibir en virtud de su pericia, introduciéndolos al juicio por su
informe pericial; y, b) los hechos adicionales, que, por el
contrario, son aquellas circunstancias que el Tribunal es capaz de
comprobar por sus propios medios de reconocimientos, los
mismos gue no deben ser introducidos al juicio por la dacién del
dictamen, sino por medio de pruebas diferentes, ya que no
caracterizan la posicién especifica del perito."*® Asi las cosas,
todo aquello vinculado a los hechos de conexién en general, que
vincula a la actividad perceptiva de los peritos, exige un
interrogatorio con arreglo al principio de contradiccion, por lo que
si el cuestionamiento de parte transita por esos puntos resultara
imprescindible el examen pericial. De igual manera, es menester
llamar la atencion que los denominados hechos adicionales no
puede ser valorados por el 6rgano jurisdiccional en la medida
gue no hayan sido introducidos al proceso por otros medios de

prueba antes de la presentacion del informe pericial; situacién

1% SCHUCHTER. Derecho Procesal Penal, Valencia, 1999, pp. 136-137.



gque debe tomarse en consideracion pues es posible que el
perito como consecuencia de la amnanesis o0 tests que
desarrolla puede acceder a informacion que el tribunal no tiene u
obtener otras evidencias que no han sido incorporadas
oportunamente a la causa.

Nuestros tribunales, vistos los problemas de la concurrencia
de peritos integrantes de organismos oficiales (Direccion de
Criminalista de la Policia Nacional, Instituto de Medicina Legal
del Ministerio Publico, etc.), han venido aceptando en el juicio
oral la simple lectura de los dictimenes periciales. Ademas, y
por lo general, deniegan la concurrencia de los peritos si es que
ya han sido examinados en la instruccion, en lo que se denomina
“diligencia de ratificacion pericial”. EI Supremo Tribunal ha
llegado a declarar que es nula la sentencia si el dictamen pericial
no ha sido “ratificado” en el acto oral, porque no fue ratificado
durante la instruccion, lo que significa, a contrario sensu, que no
corresponde anular el fallo si la pericia fue ratificada en la etapa
de instruccién. Empero, la jurisprudencia nacional no se ha
preocupado en construir una doctrina propia enraizada en las
caracteristicas de la actividad pericial, en la necesidad del
debate contradictorio y sus matizaciones. Se anulaba un fallo
porque sencillamente no obraba en autos la ratificacion pericial,

aunque ahora tales declaraciones de nulidad no se producen,



pero no es explicito el argumento juridico que puede justificar tal
cambio jurisprudencial, habida cuenta que no puede considerase
el informe pericial como simple prueba instrumental. Desde esta
perspectiva es de considerar que el examen pericial en el juicio
oral resulta imprescindible cuando se objeta la actividad
perceptiva del perito y cuando existen pericias de parte
contradictorias donde inclusive debe mediar un debate pericial;
de igual manera, el examen pericial podra ser necesario cuando
no se ha llevado a cabo, en el periodo instructorio, la diligencia
de ratificacion pericial, claro esta si se trata de dictdmenes
diminutos o evidentemente complejos que requieran una
explicacién adicional de los peritos. Es obvio que en los demas
supuestos no cabe que se lleve a cabo un examen pericial en el

juicio.



C.
JURISPRUDENCIA

a.

Expediente N° 8145-97 Sala de Apelaciones de Lima

. se ha llegado a acreditar tanto la comisiéon del delito instruido como la
responsabilidad penal del encausado, estando a que conforme se desprende de su
manifestacion a nivel policial admite haber bajado el pantalén del menor
perjudicado, en tanto que a nivel judicial varia su versiéon argumentando lo hizo por
haberse portado mal; que sin embargo estando a la manifestacion referencial
(victima) en la instancia policial y judicial el menor perjudicado en forma coherente
y uniforme argumenta que el procesado lo introdujo dentro de su domicilio a fin de
invitarle mas choclo que consumir para aprovechar dicha circunstancia para desear

consumar el acto camal con el mismo".™’

Expediente N° 0601-96 de la Sala Penal de Loreto.

".. seglin version de la menor agraviada mantenida a lo largo del proceso, donde
indica que éste (agresor) se aprovechaba de esos momentos para hacerle
tocamientos en sus partes intimas, para posteriormente pretender penetrarle en
sus partes intimas ... por su parte la agraviada en todo momento (y
coherentemente) sindica al inculpado como autor de los actos que motivan los
hechos materia del proceso .... por otra parte en el entorno que rodeaba al acusado
y agraviada se ha establecido que no existen conflictos ni rencillas de ninguln tipo
.... NO existiendo en este extremo razon que lleve a pensar en consideraciones de
otra indole para la incriminacion de cargo” **°

Expediente N° 4737-97

VISTOS; por sus fundamentos pertinentes y CONSIDERANDO; que. de la revision
del proceso, se tiene que si bien es cierto que el acusado de la O. Catalan Alvarez,
tanto en su manifestacién policial de fojas siete, instructiva de fojas dieciséis, asi
como en el acto oral, admite haber intentado abusar sexualmente de la menor
Sinche Caballero, hecho del cual se desisti6 voluntariamente, para luego solo
frotarle su miembro viril en los gliteos de la agraviada, también lo es que la menor
en forma coherente ha referido que luego de ocurridos los hechos mencionados,
comenzd a manar sangre por el ano, la que incluso manchd su prenda intima; que,
siendo esto asi se debe concluir que tal hecho configura un delito consumado de
violacién, gque ninguna manera puede ser considerado como tentativa, pues &
certificado médico - legal de la agraviada que obra a fojas doce, es concluyente en
indicar que ésta presentaba laceracion anal en horas diez y doce, a lo que se debe
agregar que los médicos legistas al momento de ratificacion en el acto oral y al ser
interrogado por el Colegiado si ha existido 0 no coito contra natura, respondieron
afirmativamente, precisamente porque ha existido accion fisica de penetracion
contra natura haya sido parcial, variando la adecuacion de la conducta del acusado
en el tipo penal de violacion sexual de menor de edad, previsto en el inciso primero

57 MONTOYA VIVANCO, Ivan. "Discriminacién sexual y aplicacion de la ley". Edit. Defensorfa del Pueblo.
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del articulo ciento setentitrés del Codigo Penal, modificado por le ley numero
veintiséis mil doscientos veintitrés, por lo que la pena a imponerse al referido
acusado debe aumentarse conforme a dicha circunstancia; que, de otro lado, la
reparacion civil fijada por la Sala Penal Superior no guarda proporcién con el dafio
irrogado a la agraviada, siendo del caso elevarla prudencialmente: declararon
HABER NULIDAD en la sentencia recurrida de fojas ciento catorce, su fecha
dieciocho de julio de mil novecientos noventisiete, que condena a De la O Catalan
Alvarez, por el delito contra la libertad -violacién sexual de menor-, en grado de
tentativa en agravio de Kreeishy Johanna Sinche Caballero, a diez afios de pena
privativa de la libertad; y fija en trescientos nuevos soles la suma que por concepto
de reparacion civil debera abonar el referido sentenciado, a favor de la agraviada;
con lo demas que al respecto contiene; reformandola en estos extremos:
CONDENARON a De la O Catalan Alvarez, por el delito contra la libertad -violacion
de la libertad sexual -violacién de menor-, en agravio de Kreeishy Johanna Sinche
Caballero, a quince afios de pena privativa de la libertad, la misma que con el
descuento de la carceleria que viene sufriendo desde el quince de setiembre de
mil novecientos noventiséis -fojas nueve- vencera el catorce de setiembre del afio
dos mil once; FIJARON en tres mil nuevos soles la suma que por concepto de
reparacion civil debera abonar el mencionado sentenciado Catalan Alvarez, a favor
de la agraviada Sinche Caballero; declararon NO HABER NULIDAD en lo demés
que contiene; y los devolvieron.™

d. Exp. N.° 2670-2003-HC/TC - LIMA

RESOLUCION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Lima, 12 de noviembre de 2003

VISTO

El recurso extraordinario interpuesto por don Guillermo Walter Ortiz Aguilar contra
la resolucién de la Segunda Sala Penal de la Corte Superior de Justicia del Callao,
de fojas 162, su fecha 17 de julio de 2003, que, confirmando la apelada, declaré
improcedente, in limine, el habeas corpus de autos; vy,

ATENDIENDO A

1. Que el objeto de la presente demanda es que se declare la nulidad de la
sentencia, de fecha 31 de octubre de 2002, expedida por la Primera Sala Penal de
la Corte Superior ¢ Justicia del Callao, y de la Ejecutoria Suprema de! 19 de
febrero de 2003, dictada por la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica, que condenan al accionante a 25 afios de pena privativa
de la libertad por el delito de violacién de la libertad sexual en agravio de una
menor.

Dicha demanda fue rechazada liminarmente en las dos instancias judiciales
precedentes, por considerarse que el proceso penal que origina esta accion de
garantia se habra tramitado conforme al debido proceso.

2. Que alega el recurrente que dicho proceso penal es invalido, pues se realizé con
violacion de su derecho a actuar pruebas, toda vez que no se pudo "obtener la
comparecencia e interrogar a la presunta agraviada y terceros"; de defensa, pues
se le impidi6 ejercer su derecho a la contradiccion; a la presuncién de inocencia,
pues fue condenado pese a no existir suficientes elementos de prueba; a la libertad
personal, pues fue condenado a 25 afios de pena privativa de la libertad; v,
finalmente, al derecho a la motivacion de las resoluciones judiciales, pues la
sentencia condenatoria es incongruente entre lo actuado y lo expresado en ella.

3. Que, a fin de resolver la controversia, el Tribunal Constitucional debe observar:

159 ROJAS VARGAS, Fidel. "Cuadernos jurisprudenciales - Violacién de la libertad sexual”. Gaceta Juridica.
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a) Que, si bien es cierto que de bs actuados se ha podido corroborar que la
sentencia condenatoria se dictd sin que se recabara en el proceso penal la
declaracion testimonial de la menor (agraviada), asi como la de su madre, también
lo es que los magistrados de la Primera Sala Penal de la Corte Superior de Justicia
del Callao prescindieron de dichos medios de prueba, debido a que se trataba de
uno que habia sido ofrecido por el Ministerio Publico, el mismo que desistié de su
actuacion, por considerar suficiente la declaracion de la menor ealizada en la
investigacion policial en presencia de un representante del mismo Ministerio
Publico (fs. 78-79).

b) Que, asimismo, debe observarse que dicho desistimiento no fue observado por
el ahora recurrente, no alegandose, en lo que sigui6 del juicio oral, que la omision
de la actuacion de dicho medio de prueba le causara agravio en sus derechos
constitucionales. En la misma situacion se encuentra la prescindencia del
interrogatorio de la madre de la menor agraviada, la que tampoco fue objetada en el
seno del proceso penal por el ahora recurrente (f. 80).

¢) Que, por otro lado, tampoco considera el Tribunal que por ello se haya afectado
el principio de presuncién de inocencia, pues la condena impuesta al recurrente se
sustenta en diversos medios de prueba actuados en el proceso, uno de las cuales,
como se observa de autos, fue la inicial aceptacion de haberse cometido el delito
de violacién de la libertad sexual de la menor y la consideracién del juzgador en el
sentido de que la posterior negacion de los hechos que se le imputan, tuvo el
objeto de "ocultar la verdad de los hechos que estan objetivamente demostrados
con el certificado médico legal [...] ratificado en el juicio oral [...]" (f. 103).

d) Que, finalmente, el Tribunal Constitucional no considera que se haya violado el
derecho a la motivacion de las resoluciones judiciales, habida cuenta de que la
resolucion impugnada es razonada y suficiente, ademas de haberse fallado
conforme a las reglas del contradictorio planteado.

4. Que, por todo ello, este Tribunal considera que, pese a alegarse la violacion de
diversos derechos constitucionales de orden procesal, lo que en realidad pretende
el accionante es cuestionar la decision de fondo contenida en las resoluciones
judiciales que le fueron desfavorables, las cuales han sido expedidas dentro de un
proceso regular, en el cual el accionante ejercié los recursos que la ley procesal
vigente faculta, por lo que resulta de aplicacion el inciso 2) del articulo 6° de la Ley
N.° 23506.

FALLO

Por estas consideraciones, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que la
Constitucion Politica del Peru le confiere,

Ha resuelto

Declarar infundado el habeas corpus de autos.

Publiguese y notifiquese.

SS

BARDELLI LARTIRIGOYEN

AGUIRRE ROCA

REVOREDO MARSANO

GONZALES OJEDA

GARCIA TOMA



Necesario cuidado en la apreciacion de la declaracion de la

victima.

"En el recurso por la forma se alega la violacion de las reglas de la sana critica,
con fundamento en los articulos 393 y 400.4 del Cédigo de Procedimientos
Penales. Opina el recurrente que fueron violentadas las reglas de la sana critica, al
valorar la declaracion de la ofendida [...], quien -segun dice el impugnante- padece
de «un retraso mental evidente» y tenia solo nueve afios al momento de la
declaracion, aparte de no estar reforzada su versioén con alguna «prueba técnica».
Agrega que la condenatoria se ha basado exclusivamente en la declaraciéon de la
menor, dado que sus padres no aportan ninguin elemento nuevo. Debe rechazarse
el reclamo. Examinado el fallo de mérito no encuentra esta Sala violacién alguna a
las reglas del correcto entendimiento humano, concretamente en la valoracion de lo
declarado por la menor ofendida. Se trata de una nifia con retardo mental, pero esa
caracteristica especial no significa que automaticamente debamos restarle
credibilidad, maxime cuando ella relata hechos que le han ocurrido y para cuya
comprension no se requiere un conocimiento especializado, ni académico. Por esa
razén es indispensable un pormenorizado andlisis de la version de la victima de
agresion sexual, en estricto cumplimiento del deber de fundamentar conforme a las
reglas de la sana critica, pues por lo general esa es la fuente mas importante de
prueba, sin que por esa circunstancia pueda alegarse un vicio. Los agresores
sexuales buscan momentos de intimidad para realizar su ataque, de manera que
es bastante frecuente que en muchos casos s6lo exista la versién de la victima
contrapuesta a la del acusado. Ello exige mayor cuidado a los Tribunales al
momento de apreciar esa prueba, pero no significa -como alega el recurrente- que
por tratarse sélo de la version de la victima no existan bases para sustentar una
condenatoria." 1994. SALA TERCERA DE LA CORTE. No 353-F de las 10,20 hrs.
del 9 de setiembre.'®

Audiencias Provinciales de Catalunya

AGRESION SEXUAL Y DECLARACION DE LA VICTIMA Sentencia

de 26 de septiembre de 2000

“No es posible determinar el grado de exactitud o veracidad de las declaraciones
de cada uno de los intervinientes en estos hechos, por lo que el Tribunal debe
proceder a absolver al acusado por ausencia de prueba de cargo de que existiera
violencia, intimidacibn o cualquier otra circunstancia que pudiera haber

condicionado la voluntad de la persona que se presenta como victima”.'®*

JURISPRUDENCIA PENAL Audiencias Provinciales de Catalunya
ABUSO SEXUAL: PRUEBA DE CARGO
Sentencia de 15 de julio de 1997 .-

“La autoria queda acreditada por las manifestaciones de la victima —de seis afios
de edad— coherentes, detalladas y firmes™*®

160 SANCHEZ ROMERO, Cegilia. "JURISPRUDENCIA PENAL RECIENTE" Costa Rica.

161
162

[http://www.seuvirtual.net/revistajuridica/dretaSup.htm]
[http://lwww.seuvirtual.net/revistajuridica/dretaSup.htm]



h. Caro Coria’®®, en su libro Delitos contra la Libertad e Indemnidad

Sexual, expone jurisprudencias nacionales y extranjeras de las que
por los objetivos planteados en nuestro estudio, cabe destacar las

siguientes:

- "El profesor Miranda Estrampes recoge la Sentencia del Tribunal Supremo
Espafiol de fecha 28 de Setiembre de 1988, que establecié criterios para la
valoracion del testimonio de la victima: 1) Ausencia de incredibilidad subjetiva,
derivada de las relaciones procesado/victima que pudieran conducir a la
deduccion de un movil de resentimiento o venganza. 2) Verosimilitud. El
testimonio debe estar rodeado de ciertas corroboraciones periféricas (no otras
pruebas) de caracter objetivo.3) Persiste en la incriminacién. Sin
contradicciones ni ambigiedades. Si estas caracteristicas se cumplen
(aunque sea alternativamente) en la declaracién de una agraviada, entonces
estamos autorizados a otorgar mayor credibilidad al testimonio de la victima
que a la version negatoria del procesado’.

- "ETXEBERRIA CURDI.- Los resultados del analisis de ADN son constitutivos,
segun la jurisprudencia alemana, de un indicio ((Indiz) mas o menos importante
en cada caso, por lo que han de ser valorados conjuntamente con el resto de
las pruebas practicas en el juicio y ello basicamente por dos motivos: a) Si
bien la falta de coincidencia entre los polimorfismos de ADN de dos muestras
permite afirmar con caracter practicamente absoluto que no proceden de la
misma persona, la coincidencia no supone una certeza absoluta en el sentido
contrario, sino la mera atribucion @& una valor probabilistico —en ocasiones
muy elevado-; y, b) EI ADN hallado en el lugar de los hechos o en la victima,
coincide con el correspondiente a la muestra extraida al sospechoso o tercero,
lo cual no significa necesariamente la participacion de este ultimo en los
hechos criminales™.

i Miranda Estrampes'®, en su libro la Minima Actividad Probatoria

en el Proceso Penal, expone una serie de jurisprudencias del Tribunal
Espafiol, sobre delitos de violacion sexual, de los que cabe destacar

los siguientes:

- "Es frecuente, por ejemplo, que el delito de violacion producido por intimidacién
no deje huellas visibles y externas de violencia que corroboren la version de la
victima. Consciente de ello, el T.S. en sentencia de 13 de Setiembre de 1991
admitié la suficiencia la declaracion de la victima ain cuando no existieran
pruebas periciales o de otra naturaleza de caracter complementario y siempre
que, obviamente, no concurran razones que cuestionen su veracidad.

- "El TS. Espafiol, en reiteradas resoluciones, \iene admitiendo que la

163 CARO CORIA. OB. CIT. PP. 245-291.
164 MIRANDA ESTRAMPES, Manuel.- OB. CIT. PP. 176- 259.



declaracion de la victima constituye un elemento probatorio adecuado e idéneo
para formar la conviccién del juzgador y apto, por tanto, para poder destruir la
presuncion iuris tantum de inocencia, incluso en aquellos supuestos en que
sea la Unica prueba existente, atribuyéndole el valor o la condicién de minima
actividad probatoria de cargo legitima. Su admision como prueba de cargo
tiene lugar, fundamentalmente, en relacién al marco de clandestinidad en que
suelen consumarse tales delitos que hacen que el testimonio de la victima
tenga caracter fundamental al ser, en la mayoria de las ocasiones, el Unico
medio para probar la realidad de la infraccion penal. Ello sin embargo, no ha
sido obstaculo para que la Sala 2° del T.S. admitiera, también, la declaracién
de la victima como prueba de cargo adecuada en otro tipo de delitos.

“La Sala 2°. del Tribunal Supremo el 18 de mayo de 1993, al referirse al
testimonio de la victima como Unico dato probatorio, indica que “el mismo tiene
gue ser constante y coherente, sin fisuras ni contradicciones llamativas, y
obedecer a un mero propésito de propiciar la persecucion y castigo de los
hechos delictivos”™. La S.T.S. 29 marzo 1994 afirma que “es suficiente la
declaracion creible de una sola persona para formar conviccién que pueda
destruir la presuncion de inocencia. Y tratdndose de hechos contra la libertad
sexual, en que por regla general suele buscarse la soledad y la ausencia de
terceros para comentarlos, claro es que el Unico testimonio puede provenir de la
victima, siempre que reuna las condiciones precisas para hacerlo verosimil y
fuera de toda duda razonable”.

“La S.T.S. 30 mayo 1987 habia declarado expresamente que en los delitos
contra la libertad sexual el Tribunal de instancia se ve obligado a dar
credibilidad a aquella de las dos versiones —la de la victima o la del acusado.
Que venga robustecida por datos objetivables. La S.T.S. 20 de junio 1988,
puntualiza sefialando que tales datos periféricos no constituyen prueba
directas, pero si elementos de conviccion que proporciona la directa
observacion, y que conducen a dar mayor credibilidad o certeza a una de las
versiones sobre la otra”.

“También la S.T.S. 29 de abril 1989 admiti6 la validez de la declaracién de la
victima, en un delito de robo con violaciéon, como Unico medio probatorio
directo de cargo, y la comprobacion de su suficiencia probatoria debia venir
dada por datos circunstanciales, indirectos y periféricos, en la presente causa
el T.S. constatd la existencia de una serie de indicios —que por si mismos no
deben constituir prueba indiciaria o circunstancial de la autoria- que
robustecian la credibilidad del testimonio de la victima, comprobando que los
mismos permitian la deduccién I6gica correcta en orden a la prevalencia de la
version de la victima'.



CAPITULO Il
METODOLOGIA

A. DESCRIPCION DEL TIPO DE INVESTIGACION, NIVEL Y METODO
1. TIPO DE INVESTIGACION

Por el planteamiento del problema los objetivos determinados y las
hipotesis planteadas, su estudio se determina como una
investigacion descriptiva.

2. NIVEL

El nivel de investigacion es intermedio, es decir descriptiva, toda vez
que describimos de que manera la doctrina, la legislacion y la
jurisprudencia contempla la valoracién de la prueba en los delitos
contra la libertad sexual - violacion sexual de menor, en el derecho
comparado.

3. METODO

En la presente investigacion se empleo:

- El método comparativo, se realiza una descripcién cientificamente
de como el derecho comparado contempla la valoracién de la
prueba en los delitos contra la libertad sexual - violacion de menor,
con la finalidad de establecer, identidades, similitudes vy
diferencias.

- Los métodos de analisis y sintesis y el descriptivo—explicativo a fin

de manejar adecuadamente la informacion en el desarrollo de la



B.

investigacion referida a las variables de estudio.

FUENTES DE INFORMACION, UNIVERSO, MUESTRA Y

TECNICAS DE INVESTIGACION

1 FUENTES DE INFORMACION

Doctrina, Jurisprudencia y Legislacion Comparada de
la valoracién de la prueba en los delitos contra la

libertad sexual - violacién sexual de menor

Sentencias de las Salas Penales de la Corte Superior
de Lima, sobre delitos contra la libertad sexual -

violacién sexual de menor.

2. POBLACION Y MUESTRA

a.

POBLACION.- La poblacién esta compuesta por las
sentencias condenatorias y absolutorias por delitos contra
la Libertad Sexual — violacion de menor, dictadas por la
Primera y Segunda Salas Penales de la Corte Superior de
Justicia de Lima, de tramite ordinario con reo en carcel,

durante los anos 2001 a 2002.

. MUESTRA.- Para determinar la muestra se aplico la prueba

de proporciones, quedando conformada la muestra por: 34

sentencias, de la Primera y Segunda Salas Penales de la



Corte Superior de Lima, correspondientes a los afios 2001

y 2002.
2 (PQ*N)
n=
(E) (N-1) + (2)° PQ
Donde:

Z = Desviacion estandar

E = Error de muestreo

P = Probabilidad de ocurrencia en los casos
Q=1-P

N = Tamarfio del universo de poblacion.

Valores estadisticos constantes para determinar el tamafio
de una muestra estadisticamente significativa:

Z =1.96 (95%)

E =0.05 (5%)

P =0.5 (50%)

Para efectos del calculo del tamafio de nuestra muestra, considerando N
= 38 tenemos lo siguiente:

(1.96)* (0.5*0.5) 38
n=
(0.05)* (37) + (1.96)° (0.5%0.5)

n=34

3. TECNICAS

Dentro de las técnicas que se usaron en la presente

investigacion son:



a)

b)

c)

La Recopilacion documental.- Que esta constituida por la
recopilacion de las sentencias que condenan y absuelven
a los procesados por delitos contra la libertad sexual-
violacion de menor, en la Primera y Segunda Salas
Penales de la Corte Superior de Justicia de Lima.
Analisis de registro documental.- Esta Técnica esta en
funcion del analisis doctrinario y tedrico de las diversas
obras, asi como de la jurisprudencia y legislacion
comparada.
Técnicas para el procesamiento y analisis de datos
Las técnicas de andlisis de datos se realizo mediante
analisis documental y Analisis estadistico. El analisis
estadistico se elabor6 en el paquete estadistico SPSS;
se ha elaborado tablas de frecuencias con totales
absolutos y porcentajes. La contratacion de Hipotesis se

ha realizado con el soporte del Marco Teorico.



CAPITULO IV
PRESENTACION Y
ANALISIS DE RESULTADOS

A

DATOS GENERALES
1

TIPO DE SENTENCIAS

Del total de sentencias analizadas (34), el 82% (28) son condenatorias y el

18 % (06) absolutorias

CUADRO N° 01
TOTAL DE SENTENCIAS ESTUDIADAS

SEGUN TIPO
TIPO DE SENTENCIA N° %
CONDENATORIAS 28 82
ABSOLUTORIAS 06 18
TOTAL 34 100

2.
AGRAVIADOS MENORES DE 14 ANOS
SEGUN SEXO Y TIPO DE SENTENCIA

Del total de menores agraviados (40); el 90% es de sexo femenino y el 10%
de sexo masculino. Del total de sentencias condenatorias (82%), en el 74%
las victimas son de sexo femenino y en el 8% de sexo masculino.

CUADRO N° 02

TOTAL DE MENORES AGRAVIADOS POR VIOLACION SEXUAL
SEGUN SEXO Y TIPO DE CONDENA

TIPO DE SENTENCIA AGRAVIADOS SEGUN SEXO
FEMENINO MASCULINO TOTAL
N° % Ne % N°
CONDENATORIAS 30 74 03 08 33
ABSOLUTORIAS 06 16 01 02 07
TOTAL 36 90 04 10 40

%
82
18

100



3.
INCULPADOS SEGUN TIPO DE CONDENA

Del total de inculpados, 35 personas de sexo masculino; el 82% (29) obtuvo

sentencia condenatoria y el 18% (06) sentencia absolutoria.

CUADRO N° 03
TOTAL DE INCULPADOS POR VIOLACION DE MENOR
SEGUN TIPO DE CONDENA

TIPO DE CONDENA N° %
CONDENADOS 29 82
ABSUELTOS 06 18
TOTAL 35 100

4.
LUGAR DE LOS HECHOS SEGUN VINCULO FAMILIAR

El 53% de los hechos ocurrieron en el hogar de la victima, cuando el agresor
era un familiar; cuando el agresor no tenia vinculo familiar alguno con la
victima, el 23% de los hechos ocurrieron en la casa del agresor y el 15% en

lugares desolados, hostales, etc.

CUADRO N° 04
LUGAR DE LOS HECHOS DE VIOLACION DE MENOR
SEGUN VINCULO FAMILIAR ENTRE EL AGRESOR Y VICTIMA

VINCULO HOGAR CASA DEL OTRO TOTAL
FAMILIAR AGRESOR
N° % N° % N° % N°
SI 21 53 03 08 01 02 25
NO 00 00 09 22 06 15 15
TOTAL 21 53 12 30 07 17 40

%
63
37

100




GRAFICO N° 01
RELACION ENTRE VINCULO FAMILIAR Y LUGAR DE LOS HECHOS
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S.
RELACION ENTRE CONDENA IMPUESTA Y EDAD DE LA VICTIMA

De las 28 sentencias condenatorias (33 agraviados y 29 inculpados), €
79% lo constituyen nifilos de 10 a () 14 afos; el 15% a nifios de 7 a 10
afos; y el 6% a nifios menores de 7 afios. Como se evidencia en el grafico
siguiente a menor edad de los agraviados mayor condena. Sin embargo hay
gue resaltar que para los nifios de 10 a (-) 14, las condenas son muy por

debajo del minimo legal.

GRAFICO N° 02
RELACION ENTRE EDAD DE LA VICTIMA'Y PENA
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6

RELACION ENTRE CONDENA, VINCULO FAMILIAR Y EDAD

DE LOS AGRAVIADOS

CUADRO N° 05

EDAD DE LA AGRAVIADA

-5 |5A9 10A 14

CON VINCULO FAMILIAR

MENOR DE 7 ANOS
DE 7 A 10 ANOS

DE 10 A(-) 14 ANOS 02
TOTAL 02
SIN VINCULO FAMILIAR

MENOR DE 7 ANOS
DE 7 A 10 ANOS

DE 10 A (-) 14 ANOS 02| 06 01
TOTAL 02 06 01
TOTAL 03| 06 03|

07
07

00
00
07

RELACION ENTRE CONDENA Y VINCULO FAMILIAR
CON LA EDAD DE LOS MENORES AGRAVIADOS
POR DELITO DE VIOLACION SEXUAL

CONDENA
15A 19 20A 24 25 A30 PERP. TOTAL

01

02
03

01
01
04

01
02
05
08

03

03
11

00

00

00

El 60% de las agraviadas conocia al agresor por ser éste un familiar muy

cercano; el 48% tenia de 10 a (-) 14 aflos y el 12 % menos de 10 afos de

edad, cuando fue agredida sexualmente por un familiar.

- Cuando los agraviados tenian menos de 7 afios (02 con vinculo familiar),

se impusieron condenas mayor de 20 y menor de treinta afos.

- Cuando los agraviados tenian de 07 a 10 afios de edad, con o sin

vinculo familiar, se impusieron condenas de 25 a 30 afios.

- Cuando los agraviados tenian de 10 a (-) 14 afios de edad con vinculo

familiar, se impusieron condenas de 20 a 30 afios; y cuando no tenian

vinculo familiar, se impusieron condenas por debajo del minimo legal.

Considerando la atenuacion de la pena, que vamos ha analizar mas

adelante.

02
02
16
20

00
03
10
13
33



GRAFICO N° 03
RELACION PENA Y VINCULO FAMILIAR
EN MENORES DE MENOS DE 7 ANOS DE EDAD
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GRAFICO N° 04
RELACION PENA Y VINCULO FAMILIAR
EN MENORES DE 7 A 10 ANOS DE EDAD
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GRAFICO N° 05
RELACION PENA Y VINCULO FAMILIAR
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B.
CRITERIOS QUE UTILIZAN LOS MAGISTRADOS
PARA LA VALORACION DE LA PRUEBA
EN LOS DELITOS CONTRA LA LIBERTAD SEXUAL
—VIOLACION DE MENOR
1.
APLICACION DEL PRINCIPIO DE LA LIBRE
VALORACION DE LA PRUEBA
El articulo 283 del Codigo de Procedimiento Penales sefiala que la

valoracion de la prueba se hace con criterio de conciencia. Este sistema
segun el profesor San Martin, supone la plena libertad en el proceso de
convencimiento del Juez respecto de las afirmaciones de las partes, aunque
exige que sus conclusiones sean consecuencia de las pruebas en la que se
apoye.

De acuerdo a la libre valoracion de la prueba, es posible considerar
la declaracién testimonial de la victima como un medio de prueba viable y
capaz, bajo determinadas condiciones, de crear conviccion en el juzgador
sobre el delito y sobre la responsabilidad del acusado.

En el cuadro N° 06, se puede apreciar que si la sindicacion es
uniforme o contradictoria con pruebas suficientes de culpabilidad que
corroboran los hechos delictivos, la sentencia es condenatoria; 28
sentencias condenatorias, con 33 agraviados (30 de sexo femenino y 03 de
sexo masculino) y 29 condenados que representan el 82%, del total de
sentencias analizadas.

En el mismo cuadro podemos apreciar que, si la sindicacion es
uniforme o contradictoria sin pruebas suficientes de culpabilidad, que

corroboren los hechos delictivos, la sentencia es absolutoria siempre y



cuando exista la negativa reiterada y uniforme de los hechos por parte del

inculpado; son en total 06 sentencias absolutorias, que representan el 18%,

del total de sentencias analizadas.

CUADRO N° 06

RELACION ENTRE LA SINDICACION DE LA AGRAVIADA CORROBORADA CON PRUEBAS SUFICIENTES DE

CULPABILIDAD Y DECLARACION DEL INCULPADO

DECLARACION DEL DECLARACION DE LA AGRAVIADO/A TOTAL
INCULPADO SINDICACION UNIFORME SINDICACION CONTRADICTORIA
CON PRUEBAS SIN PRUEBAS CON PRUEBAS  SIN PRUEBAS
SUFICIENTES  SUFICIENTES  SUFICIENTES DE SUFICIENTES DE
DE DE CULPABILIDAD  CULPABILIDAD
CULPABILIDAD CULPABILIDAD
N° % N° % N° % N° % N %
ACEPTA LOS HECHOS 18 45 0 0 3 8 0 0 21 53
CONDENATORIAS CONDENATORIA CONDENATORIAS CONDENATORIAS
S
NO ACEPTA LOS 11 27 2 5 1 2 5 13 19 47
HECHOS EN FORMA CONDENATORIAS ABSOLUTORIAS ~ CONDENATORIAS ABSOLUTORIAS
REITERADA'Y
UNIFORME
TOTAL 29 72 2 5 4 10 5 13 40 100

Las sentencias en las que la valoracion de las pruebas ha permitido

crear conviccion en el Juzgador sobre la absolucion del inculpado, son las

siguientes:

a. SENTENCIAS ABSOLUTORIAS

Del total de sentencias absolutorias (06) analizadas, el 100%, se les

aplicé el principio de solucion de la incertidumbre o principio indubio

pro reo consagrado en nuestra Constitucion en el inciso undécimo del

articulo ciento treintinueve y el 284 del CPP.



CUADRO N° 07
SENTENCIAS ABSOLUTORIAS DE DELITOS DE VIOLACION DE MENOR
APLICACION DEL PRINCIPIO INDUBIO PRO REO

N° %

INDUBIO PRO REO 06 100
TOTAL 06 100

(1) PRINCIPIO DE SOLUCION DE LA INCERTIDUMBRE — INDUBIO
PRO REO.
(@ Un caso ilustrativo, es la sentencia dada en Lima el veinte de
junio del afio dos mil uno (EXP. Nro. 1480-1999), que absuelve
a P.ILR. del delito contra la Libertad Sexual - Violacion de
menor de edad - en agravio del menor WEIS.

"Que, el acusado PIR, al prestar su instructiva de fojas
cincuenta y seis, continuada a fojas setentiocho a ochentidés,
asi como el Acto de Juzgamiento viene proclamando su
inocencia, al amparo del apartado “e” parrafo veinticuatro del
articulo segundo de la Constitucién Politica del Estado, no ha
sido desvirtuado en un debido proceso rodeado de todas las
garantias necesarias a su derecho de defensa, por cuanto, el
menor agraviado originariamente le incriminé de un evento
gue no cometio, por estar influenciado por sus tias k LE. y
L.I.E., para posteriormente al ser interrogado en el Acto Oral lo
exculpa, desvaneciendo de esta forma la imputacion
formulada al prestar su declaracion a nivel policial, ... Que, del
andlisis y evaluacion de las diligencias se llega a la conviccién
gue en autos se encuentra acreditada la comision del ilicito,
mas no la responsabilidad del acusado, dado que no existe en
autos imputacién uniforme del agraviado, que el acusado sea
el autor material del acto investigado, a lo que se auna la
inexistencia de testigos que le incriminen tal hecho, sin
embargo debe relievarse la conclusion arribada por los
Peritos Psiquiatras, quienes tras evaluar al acusado, indican
SuS rasgos pasivos, inteligencia normal y no sicopatalogia de
psicosis, léase la de fojas ciento cuarenta a ciento cuarenta y
dos, sumados a ello la Pericia Psicolégica de fojas




(b)

(©)

cuatrocientos quince a cuatrocientos diecisiete al ser
examinado el agraviado, expres6 su acercamiento al
procesado describiéndolo bueno y lo quiere, quien cumplié
con asistir puntualmente a los requerimientos dictados por el
colegiado, en consecuencia, por falta de pruebas objetivas,
idoneas y suficientes, no se puede dictar sentencia
condenatoria y estando a lo previsto por el articulo doscientos
ochenta y cuatro del Codigo de Procedimientos Penales, se le
debe absolver de la Acusacion Fiscal.

La sentencia dada en Lima, el treintiuno de octubre del dos mil
dos (EXP. 1304-01), contempla el principio Indubio Pro reo (la
duda favorece al reo), Absolviendo a C.M.M.C. del delito
contra la Libertad Sexual - Violacion Sexual de menor - en
agravio de la menor signada con clave numero ciento
setentiséis - dos mil uno.

".... la sola imputacion de la agraviada efectuada tardiamente y
en forma variable, no siendo constante en el tiempo, toda vez
para que tenga plena validez dicha declaracion debe ser
uniforme y coherente en toda la secuencia, lo cual no ha
ocurrido en autos, asi como el reconocimiento ginecoldgico
efectuado igualmente practicado mucho tiempo después de la
fecha en que dice ocurrieron los hechos, son insuficientes para
dictar una sentencia condenatoria, .... y de otro hdo, que el
acusado ha negado los cargos durante toda la secuela del
proceso, y que de otro tanto la pericia psiquiatrica como la
psicoldgica practicada en la persona del acusado, las mismas
gue han sido ratificadas durante el juzgamiento, concluyen que
este presenta personalidad con rasgos pasivo -agresivos y
disociales respectivamente, mAas no que presenta una
personalidad disocial, todo lo cual no hace mas que crear una
duda razonable en el juzgador, lo que le favorece al acusado
en atencion al principio constitucional del INDUBIO PRO REO
esto es que la duda favorece al reo, ~

Asimismo la sentencia dada el cinco de diciembre del afio de

dos mil dos (EXP. 1913-01), también aplica el principio de

solucién de incertidumbre o Indubio Pro reo, Absolviendo a
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A.B.C. del delito contra la Libertad Sexual - Violacion Sexual
de menor - en agravio de la menor signada con clave numero
doscientos treinta y cinco - dos mil uno.

e gue analizando los elementos de juicio acumulados en la
etapa de instruccion asi como en el acto oral, de acuerdo a la
sana critica y logica juridica se colige validamente que no
existe prueba concreta, idénea y objetiva que pruebe a
cabalidad la responsabilidad penal de acusado en el delito
gue se le imputa, que sin bien existe la sindicacion directa de
la agraviada contra éste, la misma que ingresara en forma
voluntaria al domicilio del procesado a sabiendas que podria
estar expuesta a requerimientos amorosos, también es cierto
que luego de la actividad probatoria desplegada en el
presente proceso, subsisten dudas sobre la realidad de los
hechos, toda vez que luego del presunto hecho, la agraviada
en vez de dirigirse a su hogar a fin de comunicar la presunta
violacion que refiere haber sido objeto, se dirigié al domicilio
de su amiga Marisol Canales Guerra y posteriormente
acudieron ambas aun video pub; ....... gue, si bien es cierto,
existe conexion entre el procesado y la menor agraviada, éste
hecho no conlleva a establecer concluyentemente de que hubo
violacién sexual contra dicha menor, por cuanto no existe
prueba plena concreta, idonea y objetiva que prueba a
cabalidad la responsabilidad del procesado en el delito que
se le imputa y que al haber duda del mismo, es pertinente la
aplicacion del Principio juridico del Indubio Pro-Reo.......”

EXP. 2919-97, con sentencia del diecinueve de febrero del
dos mil dos, aplica el principio Indubio Pro reo, Absolviendo a
V.H.E. del delito contra la Libertad Sexual - Violacion Sexual

de menor - en agravio de la menor de clave BSVQ 6 BSHH.

"Que, la negativa del acusado no ha podido ser contrastada durante el
presente proceso reservado, por cuanto la agraviada en la actualidad ha
fallecido; tal como aparece en el Informe Médico del Hospital
Departamental de Huancavelica de cuatrocientos cincuenticuatro; que, de
todo lo resuelto en reiteradas jurisprudencias, cuando se sefiala que la
sola imputacién no corroborada con otro elemento probatorio idoneo,
carece de validez como para condenar por la comision de un ilicito penal;
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gue, siendo asi estando a la férrea negativa del acusado, a la duda
razonable que en materia penal favorece al Indubio Pro Reo”.

EXP. 1696-01, con sentencia del veintinueve de Agosto del
afno dos mil dos, absuelve a J.P.C. del delito contra la Libertad
Sexual - Violacién Sexual de menor - en agravio de la menor
signada con clave ciento cincuentinueve guion cero uno;
aplicando el principio Indubio Pro reo,

"Que, la imputacién de la agraviada de haber sido la victima
de violacion por parte del encausado no se encuentra
corroborada con ninguna otra prueba, y el certificado médico
concluye indicando que la desfloracion es antigua, no se
puede atribuir necesariamente los actos violatorios al
encausado, ......... Que, siendo asi, estando a la férrea negativa
del acusado, a la insuficiencia de medios probatorios que lleve
al convencimiento de la responsabilidad del procesado, surge
una duda razonable que en materia penal favorece al
imputado, en estricta aplicacién del Principio Universal del
Indubio Pro Reo”

La sentencia dada el treintiuno de enero del afio dos mil dos
(EXP.1855-01), aplica el principio Indubio Pro reo,
Absolviendo a E.E.P.B. del delito contra la Libertad Sexual -

Violacion Sexual de menor - en agravio de las menores JDPB

y ERPB.

“Que en el presente proceso, resalta duda, no obstante el desarrollo de la
actividad probatoria, es el caso absolverlo de la acusacion fiscal, pues la
sindicacion primigenia de las agraviadas, quienes luego se retractan,
hacen que la duda se produzca favorablemente para el acusado
orientadndonos a la aplicacion del indubio pro reo”.



SENTENCIAS CONDENATORIAS

Las sentencias en las que la valoracion de las pruebas
permitid crear conviccibn en el Juzgador sobre el delito y la
responsabilidad del inculpado; representan el 82% (28) del total de

las sentencias analizadas (34)

(1) DECLARACION DE LA VICTIMA

(@) Declaracion de la victima con persistente concrecion y
coherencia incriminatoria, también denominado
sindicacion uniforme.
De los expedientes analizados, son veintinueve (72%)
las agraviadas que realizan sindicacion uniforme con
pruebas suficientes de culpabilidad, que corroboran la
sindicacién y son cuatro las agraviadas (10%) que
realizan sindicacién contradictoria, con pruebas
suficientes de culpabilidad; como sabemos la
declaracion exculpatoria de la agraviada a favor del
acusado no es suficiente para absolverlo si en el
expediente existen pruebas suficientes de culpabilidad;
por lo que el juzgador dicta sentencia condenatoria en
el 82% del total de las sentencias analizadas. A

manera ilustrativa exponemos la siguientes sentencias.



EXP-1624-2000 — Lima, del quince de mayo del dos
mil uno, falla a mérito de las piezas procesales
analizadas con criterio de conciencia que la Ley
Autoriza, condenando a J.A.F.R. como autor del delito
contra la Libertad — violacion de la libertad sexual
violacién de menor en agravio de la menor registrada
con la clave cuatrocientos tres guién dos mil y como tal
impusieron quince afios de pena privativa de libertad

efectiva.

“esto es, confrontando y compulsando reflexivamente la actuacion
y obtenciéon de los medios de prueba obtenidos dentro de las
reglas de un debido proceso y con las garantias de la
administracion de justicia; de la estacion policial, etapa de la
instruccion y las producidas en el acto oral, haciendo uso de los
principios de inmediatez, oralidad y contradiccion con
razonamiento l6gico-juridico se arriba a la conclusién que se
encuentra probado y acreditado la comision del delito contra la
Libertad Sexual en agravio de la menor con clave nudmero
cuatrocientos tres - dos mil previstas y sancionada en la Gltima
parte del articulo ciento setentitrés del Cddigo Penal modificado
por la ley veintiséis mil doscientos noventitrés; .... probado esta
que la menor agraviada durante la investigacion preliminar y en la
instruccién a sostenido de modo categdrico que fue objeto de
violaciébn sexual desde el mes de noviembre del afio de mil
novecientos noventisiete, cuando ésta contaba con menos de
catorce afios de edad, como se tiene acreditado con la partida de
nacimiento que se tiene glosada; ademas se verifica que las
declaraciones vertidas por la menor agraviada han sido uniformes
y coherentes en relacidon con las declaraciones vertidas por el
encausado F. R., quien acepta haber mantenido relaciones
sexuales con la sobrina de su conviviente y que incluso le
ensefiaba matematicas y hacia regalos, aunque este niega que
s6lo se hace responsable de la violacion sexual practicada
cuando esta contaba con mas de catorce afios de edad; pero
aduce que se encuentra arrepentido; cabe anotarse que de la
revisibn de autos se tiene que el encausado ha mantenido su
negativa de la comisién del hecho punible e incluso hasta el
momento que se efectud la confrontacién con la menor agraviada
en la etapa de la instruccion para luego en el acto oral aceptar los
cargos
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Declaracion contradictoria de la agraviada, con
pruebas que corroboran el hecho delictivo; en las
sentencias analizadas encontramos tres casos, en
donde la agraviada, se contradice tratando de exculpar
al acusado. Exponemos un caso ilustrativo, en donde
queda clara que la sola declaracién exculpatoria de la
agraviada a favor del acusado no es suficiente para
absolverlo, si es que en el expediente existen pruebas
suficientes de culpabilidad.

EXP. N° 937 — 2001, segun sentencia del treintiuno de
enero del afio dos mil dos.- se condena a quince afios
de pena privativa de la libertad; a C.A.S.C. como autor
del delito contra la Libertad - Violacion - en agravio de
la menor signada con la clave numero cero cero tres

tres dos mil

. aan cuando en el acto oral el encausado niega los
cargos imputados reconocidos en su versidn primigenia con
el afan de enervar su responsabilidad, también esta que en el
acto oral la agraviada varia totalmente su version inicial indicando
gue no mantuvo relaciones sexuales con el acusado sino que lo
sostuvo con su enamorado Javier Infante Leiva en varias
oportunidades y con Jorge Medina; dicha versién exculpatoria en
esta instancia no crea conviccion alguna en el Colegiado, toda vez
gue aquella es producto de una composicion a efectos de
sustraerlo de la esfera penal al encausado, puesto que éstas
pruebas son suficientes y contundentes que lo acreditan; ....
es por ello que la responsabilidad del encausado esta acreditado
no solamente por su declaracion a nivel policial ratificada en la
etapa de instruccién en la que narra la forma y circunstancias de
como sucedieron los hechos, extremos que solo puede dar una.
persona que ha participado en dichos hechos, tanto mas en las
pericias psicolégicas y psiquiatricas de fojas sesenta y
sesentiséis respectivamente, en el relato de la actitud
personal reconoce el evento, aseveracion expresada por el
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acusado, empero realizado bajo la espontaneidad
coligiéndose de esa manera que lo narrado en dichas
pericias es el descargo de su conciencia, por lo que la
negativa formulada en el Acto Oral carece de sustento ....."

Declaraciéon contradictoria de la victima, con pruebas
suficientes de culpabilidad del encausado, aun cuando
éste no acepta a través de todo el proceso, ser el autor
de los hechos delictivos. Del total de sentencias
analizadas, sélo una, es ilustrativa para este caso, la
cual exponemos a continuacion:

EXP. N° 1738 — 2001, el veinticinco de enero del afio
dos mil dos.- condena a J.L.M.V. como autor del delito
contra la libertad sexual - violacion de menor - en
agravio de la menor signada con las iniciales de
M.J.C.J.; a quince afios de pena privativa de la libertad

".... Si bien es cierto que la agraviada en su preventiva
de fojas cuarentiséis a cuarentisiete, niega que su
padrastro la haya violado aduciendo que el dia que le
tomaron su preventiva a nivel policial estaba sofiolienta
ya gue esta se realizé en la madrugada, version no
creible ya que de autos es de verse que dicha
diligencia fue realizada a las diecinueve horas con diez
minutos del dia diecinueve de junio de mil novecientos
noventisiete en presencia de su madre la cual también
estuvo presente en la ampliaciéon de la referencial de la
menor la cual se realizé el veinte de junio de mil
novecientos noventisiete a las diez horas; asimismo en
el Acto Oral ratifica dicha version a nivel judicial
refiriendo en esta oportunidad que fue forzada por los
policias a culpar a su padrastro de los sucesos
seflalados y sindicando como culpable al menor
Wilfredo Sutta Huaman, version que se debe tomar con
reserva ya que el acusado Medrano Vasquez es el
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unico sustento de su familia y también la negativa
conforme es de verse de autos de asistir al examen de
Acido Desoxirribo Nucleico para determinar la
paternidad de la criatura la cual nacié a consecuencia
de la violacion sufrida; que la comision del delito queda
comprobado con el Certificado Médico Legal de fojas
dieciocho, que sefala que la menor tiene himen
complaciente y que a la fecha se encuentra con
veintiséis semanas de gestacion; SEXTO.- Que al
momento de la comision de los hechos la menor
agraviada contaba con trece afios de edad, asimismo
para la configuracion del ilicito penal que nos ocupa
basta que se configure la conducta descrita, esto es, la
practica de la relacion sexual con una menor de edad,
lo cual queda acreditada con las pruebas antes
glosadas; SETIMO.- Que, la conducta del acusado,
esto es el delito contra la libertad - Violacién de la
Libertad Sexual de Menor, se encuentra tipificada en el
articulo ciento setentitrés, inciso tres del Cédigo Penal,
siendo también de aplicacion los numerales, once,
doce, cuarenticinco, cuarentiséis, noventidos vy
noventitrés de la norma acotada....”

Principio de inmediatez, para la validez de la
declaracion de la agraviada, nuestros tribunales,
contemplan que no exista un tiempo considerable, no
justificado, entre la fecha de comisién del delito y la
fecha de la denuncia.

EXP. 1913-01.- “...... que si después de veintiséis dias
de haber sido ubicada en lugares de dudosa
reputacion, ésta es conducida a su domicilio y después
con la ayuda de su madre hace la respectiva denuncia,
gue por si sola es en forma extemporanea, respecto de
los hechos denunciados, careciendo del Principio de
Inmediatez, vale decir, que una vez que ocurrieron los
hechos respecto a la violacion que dice haber sido
objeto, ésta inmediatamente ha debido de comunicar
tal hecho a su familia y efectuar la denuncia
correspondiente ante las Autoridades pertinentes, y no
después de veintiséis dias; ....... ”
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VALORACION DE LA PERICIA

(@)

La jurisprudencia nacional al igual que la extranjera
reconocen que los dictamenes periciales por si solos,
no vinculan de modo absoluto al juez porque no son en
si  mismos manifestacion de una verdad
incontrovertible, cabe destacar que si se esta ante
conclusiones contundentes y las pericias, en caso de
ser mas de una, son coincidentes no hay razén légica
para apartarse de ellas.

EXP. 1913-01.- “...... En tanto que la Pericia Médica
gue obra en autos a fojas veintinueve que arroja un
desfloramiento antiguo carece por si solo como prueba
para acreditar la responsabilidad del procesado
respecto del delito que se le imputa;

EXP-1624-2000.- "y no existiendo mayores pruebas de
relevancia juridica para su analisis salvo el certificado
medico legal practicado a la menor agraviada a fojas
dieciséis en la que se describe desfloracién antigua y
signos de parto reciente; la partida de nacimiento de la
agraviada obrante a fojas veinticinco y veintiséis
repetido a fojas cincuentiuno y cincuentidds; pericia
psicolégica de fojas noventiuno al noventitrés
practicada a la menor agraviada en la que se concluye
gue esta presenta trastorno de las emociones y del
comportamiento, requiere psicoterapia de apoyo; de
fojas ciento cincuenticinco a ciento cincuentisiete obra
la pericia psicolégica practicada al procesado en la
que se concluye que este presenta personalidad
rasgos disociales e histribnicos; a fojas ciento
cincuentinueve a ciento sesentiuno corre la pericia
psiquiatrica practicada a la persona del procesado
concluyéndose: que presenta personalidad con rasgos
pasivos, inteligencia dentro de los parametros



normales, no presenta Psicosis; a fojas doscientos
veinticinco al doscientos veintisiete obra la pericia
biolégica Forense del ADN, concluyéndose: que la
persona del procesado Justo Antonio Frias Robles, ES
EL PADRE BIOLOGICO de la menor Caroline Nery de
la Cruz Valiente, con una probabilidad del noventinueve
punto noventinueve por ciento; y certificados de
estudios de la agraviada presentados en el acto oral,
instrumentales que no han sido cuestionadas ni
tachadas por los sujetos procesales, por consiguiente
conservan su valor probatorio y eficacia juridica para el
caso Sub - materia; por lo que corresponde efectuar el
JUICIO JURIDICO; esto es, confrontando vy
compulsando reflexivamente la actuacion y obtencion
de los medios de prueba obtenidos dentro de las
reglas de un debido proceso y con las garantias de la
administracion de justicia; de la estacion policial, etapa
de la instruccién y las producidas en el acto oral,
haciendo uso de los principios de inmediatez, oralidad
y contradiccion con razonamiento légico-juridico se
arriba a la conclusién que se encuentra probado y
acreditado la comisién del delito contra la Libertad
Sexual en agravio de la menor con clave numero
cuatrocientos tres - dos mil”
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C.

ATENUACION DE LA PENA

EN LOS DELITOS CONTRA LA LIBERTAD SEXUAL
- VIOLACION DEL MENOR

ATENUACION DE LA PENA
a. ATENUACION DE LA PENA POR ERROR VENCIBLE

(1)

Resulta interesante la Sentencia del veintiuno de mayo de
2001 (Exp. N° 352-2001), que condena a cuatro afios de pena
privativa de libertad, y en aplicacion de los articulos 57 y 58
del C. P. se suspende por el periodo de prueba de tres afos;
aJ. M. C. P (21), por delito contra la Familia - Atentado contra
la Patria Potestad, en agravio de N. B C. y contra la Libertad
Sexual- violacion de menor, en agravio de la menor C.M.S.B. 6
M.S.B.

" Que dentro del tipo legal que se analiza el bien juridico
tutelado es la indemnidad sexual de las personas menores de
edad, por lo que su conducta se encuentra en la figura tipica
gue describe el articulo ciento setentitrés del Cédigo Penal
modificado este Ultimo por la Ley veintiséis mil doscientos
noventitrés, del catorce de Febrero de mil novecientos
noventicuatro, vigente a la fecha de la comision de los hechos;
razon por la que debe ser objeto de sancion; al haberse
desvirtuado el principio presuncion de inocencia del acusado
contenida en el articulo segundo inciso vigésimo cuarto
apartado "e" de la Constitucion Politica del Estado; DECIMO:
Que el articulo catorce del Cédigo Penal considera como
circunstancias eximentes o atenuantes de responsabilidad, la
existencia del error de tipo y error de prohibicién, exigiéndose
para la concurrencia del primero, la falta de representacion de
gue su conducta se adecua a un tipo penal y en el segundo
"no soélo cuando el sujeto se representa positivamente, que no
actiia de modo antijuridico, "'no cuando le falta la conciencia
de la antijuricidad sin que hubiera reflexionado sobre tal
posibilidad". Claus Roxin-Derecho Penal, hecho que ha
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apreciado el Colegiado en la conducta del acusado, pues éste
no reflexiond sobre la antijuricidad de su accién, como se
aprecia de autos, al acusado le parece natural haber
sostenido relaciones sexuales con su enamorada y conviviente
que es menor de edad, resultando congruente a su medio
social y la ocasion en que se produjo el hecho, la situacién de
abandono relativo de la menor agraviada, aiun cuando estuvo
en posibilidades de hacerlo dado el entorno en que se
desenvuelve a la fecha de comision del ilicito que le
proporciona la posibilidad de vencer el desconocimiento o
errénea percepcion de la normatividad, que reprime a quien
yace carnalmente con una menor de catorce afios de edad,
siendo irrelevante para el derecho el consentimiento de
aquella, por lo que siendo el error vencible corresponde
atenuar la pena.... -

Resulta interesante la Sentencia del treintiuno de julio del afio
dos mil dos.- (EXP. N° 649-02), que condena a J.A.D.L. como
autor del delito contra la Libertad Sexual - Violacion de Menor
-signada con clave nimero doscientos ochentiocho - dos mil
uno; y como tal le impusieron cuatro afios de pena privativa de
la libertad, suspendida condicionalmente por el plazo de dos
anos.

... que el encausado pidiera en matrimonio a la menor
agraviada con anuencia de ésta y consentimiento de la madre;
evidencian que el encausado erroneamente consideraba licita
tal relacion, situacion esta que se vio reforzada por la
tolerancia publica de dicha relacion, el consentimiento de la
madre de la menor y la avanzada edad que tenia, la que
aunada a la soledad y el enamoramiento evidente de la menor
gue segun refiere ain mantiene; por lo que es de deducirse
que los componentes de entorno alimentaron; su ilusién
impidiéndole  vencer su errénea apreciacion para
condicionarlo a desconocer la antijuricidad de sus actos y a
actuar bajo la creencia de esté actuando licitamente; QUINTO:
Que, si bien del certificado médico legal .... aparece que la
menor presenta himen complaciente y de las pericias
psicoldgicas y psiquiatrica practicadas ...., se evidencian solo



las consecuencias del desamor de su madre y la
destructuracion familiar; las versiones coincidentes del
encausado Devoto Luque y la menor agraviada, respecto a la
ocurrencia de relaciones sexuales entre ambos cuando
contaba la ultima con trece afios de edad, permite generar
conviccién positiva en el Colegiado Juzgador respecto a la
materialidad del delito contra la Libertad Sexual - Violacion
Sexual de menor de sexo femenino de catorce afnos de edad
signada con clave niamero doscientos ochentiocho - dos mil
uno - ilicito penal previsto y penado en el numeral ciento
setentitrés - inciso tercero del Cédigo Penal, el que se dio en
las condiciones anotadas en el considerando precedente; asi
como la responsabilidad penal del encausado J.A.D.L. a titulo
de autor mediando en su accionar error de prohibicién
vencible.....”
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RELACION ENTRE ATENUACION DE LA PENA POR CONFESION
SINCERA Y ANTECEDENTES PENALES

El 86% (25) de los condenados no tenia antecedentes penales, de los

cuales el 48% no realizo la confesion sincera y el 38% si; el 14% ya tenia

antecedentes penales, los cuales no realizaron confesién sincera en su

totalidad.

ANTECEDENTES
PENALES

SIN ANTECEDENTES
PENALES

CON ANTECEDENTES
PENALES

TOTAL

CUADRO N° 08
RELACION ENTRE CONFESION SINCERA Y ANTECEDENTES PENALES

CON ]
CONFESION S'NSCI(NDQE'FEQ?ON TOTAL
SINCERA
No % No % N° %
11 38 14 48 25 86
0 4 14 4 14
11 38 18 62 29 100

0 J/

GRAFICO N° 06

NO ANTEC. PENALES

S| ANTEC. PENALES

RELACION ENTRE CONFESION SINCERA Y ANTECEDENTES PENALES

BECONF. NO SINC
OCONF. SINC.




CONCLUSIONES

1. Se confirma la primera hipétesis planteada, ya que en la Investigacion

realizada se ha podido determinar que:

a)

b)

d)

Cuando la sindicacion de la victima es uniforme y existen pruebas
suficientes de culpabilidad como las pericias médico legales, la
partida de nacimiento y la confesion del inculpado sobre los hechos,

la sentencia es siempre condenatoria.

Cuando la sindicacion de la victima es contradictoria y existen
pruebas suficientes de culpabilidad, como las pericias médico
legales, la partida de nacimiento y la declaracion del inculpado es

contradictoria, la sentencia es siempre condenatoria.

Cuando la sindicacién de la victima es uniforme y no existen
pruebas suficientes de culpabilidad, como las pericias médico
legales y la partida de nacimiento que corroboren los hechos
delictivos, la sentencia es absolutoria, siempre y cuando exista la

negativa reiterada y uniforme de los hechos por parte del inculpado.

Cuando la sindicacion de la victima es contradictoria y no existen
pruebas suficientes de culpabilidad, como las pericias médico

legales y la partida de nacimiento, que corroboren los hechos



delictivos, la sentencia es absolutoria, siempre y cuando exista la

negativa reiterada y uniforme de los hechos por parte del inculpado.

2. Se confirma la segunda hipétesis planteada, en el sentido de que las
sentencias analizadas por el delito contra la libertad sexual — violacion
de menores de 14 afios, el juzgador fundamenta sus decisiones en
pruebas directas (preventivas, pericias, reconocimiento médico legal,
testimoniales, aceptacion del imputado, etc), obviando la posibilidad
de tomar en consideracion la prueba indirecta o indiciaria
(circunstancias del lugar, tiempo, conducta precedente o posterior del

imputado, indicio de oportunidad, mévil, etc).

3. La prueba ndiciaria, es relevante porque permite al Juez expresar
cudles son los hechos base o indicios que se estiman plenamente
acreditados y que van a servir de fundamento a la deduccion o
inferencia. También debe hacer explicito el razonamiento a través del
cual, partiendo de los indicios, se ha llegado a la conviccién sobre el
acaecimiento del hecho punible y la participaciéon del mismo del
acusado. Sin embargo, vemos que se viene omitiendo por parte del

Juzgador la recurrencia a la prueba indiciaria.

4. La doctrina y la jurisprudencia nacional y extranjera, consideran que, en
principio, la declaracion de la victima puede ser eficaz para desvirtuar
la presuncion constitucional de inocencia, atendiendo a que

usualmente los delitos contra la libertad sexual, violacién de menor, son



realizados en situacion de clandestinidad, son encubiertos vy
generalmente ocultos , que impiden en ocasiones disponer de otras
pruebas, por lo tanto hay que resaltar que para fundamentar una
sentencia condenatoria, basada en la sola declaracion de la victima, es
necesario que se valore expresamente la comprobacion de la
concurrencia de los siguientes requisitos: la inmediatez entre el hechoy
la denuncia, sindicacion uniforme de la victima asociada a la existencia
de una pericia médico legal, sindicacién verosimil, persistente,

circunstanciada y ausencia de incredibilidad subjetiva o mévil egoista.

5. En las sentencias estudiadas, los Jueces para resolver los casos,
aplican en forma restrictiva al criterio de conciencia, limitAndolo
solamente a h valoracion de las pruebas directas para condenar o

absolver a los procesados.

6.La opinibn mayoritaria de la doctrina sefiala que la prueba indiciaria
permite enlazar los conceptos de hecho indicio, como dato real, cierto
y el hecho consecuencia, es decir, lo que permite descubrir o
comprobar. La prueba indiciaria aparece como una de las actividades
procesales mas importante en la labor de investigacion y valoracion de
la prueba, por lo que se debe tomar en cuenta por los Organos

Jurisdiccionales al momento de fundamentar sus decisiones.

7.La libre valoracion de la prueba o la actual sana critica debe tomar en

cuenta tanto la prueba directa como en los casos analizados, como la



prueba indirecta o indiciaria, ya que como una expresion de los jueces
de motivar sus fallos, deben explicar cuéles con los indicios que se
encuentran acreditados asi como los criterios que rige a dicha prueba.
Para ello, se requiere que la actividad probatoria se oriente a la
obtencion, proposicion y actuacion de ambos tipos de pruebalo que no

ha sido una constante en las sentencias analizadas.

8.Como una expresion de la obligacion constitucional de los Jueces de
motivar sus fallos, los juzgadores deben explicar cuales son los indicios
gue se encuentran acreditados asi como el razonamiento logico
utilizado para obtener la afirmacion base y producir plena conviccién
respecto a la comision del delito denunciado asi como la culpabilidad

del agente.



RECOMENDACIONES

A. Que se ponga en vigencia la regulacion de la prueba indiciaria, suprimido
por la vacatio legis actual, a fin de dar mayor seguridad y predictibilidad
a los fallos judiciales en los delitos sexuales, en los casos en que la
prueba directa es insuficiente y a fin de evitar posibles impunidades con

la sola aplicacién de ésta ultima prueba.

B. Recomendar que los Fiscales en sus dictamenes y Jueces en la parte
considerativa de las sentencias, resalten las pruebas indiciarias que

conducen a determinar la responsabilidad penal del procesado.

C. Recomendar que los entes encargados del Ministerio Publico yPoder
Judicial y/o a Academia de la Magistratura dicten cursos tedéricos y
practicos sobre prueba indiciaria y su valoracion, sobre todo en los

casos de agresion sexual.

D. Recomendar la elaboracién de un manual de técnicas de investigacion
con especial incidencia en la toma de declaraciones judiciales a los

sujetos procesales ya sean victimas, inculpados, testigos y peritos.

E. Generar desde el interior del sistema de Justicia penal una linea

uniforme de jurisprudencia que tome en cuenta los criterios expuestos en



esta tesis.

. Si bien se aprecia que las sentencias analizadas se han resuelto bajo la
vigencia del Cadigo de Procedimientos Penales de 1940 en el que no
se regula expresamente la prueba indiciaria; en la praxis de los fallos
dictados por la Corte Suprema (fs. 196) ha sido notoria la aplicacion a
dicha prueba lo que ha llevado al legislador a positivizarla en el C.P.P.
1991 para ultimamente reforzar su valor probatorio con la regulacién de
la misma en el novisimo Cdédigo Procesal Penal del 2004,
recomendandose su imperiosa aplicacion en los delitos de violacion de
la libertad sexual, ya que se advierte que no se ha aplicado en los casos

materia del presente trabajo.
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