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Resolucion N° 19

Sumilla: Corresponde revocar la decision (...)

La Casacién N° 21-2019/AREQUIPA sostiene que: “(...) En tal virtud, por
imperativo legal, la regla es que solo se tome una declaracién a la
victima. Su no repeticion estd condicionada, desde luego, a la
correccion de su ejecucion -a cargo de un experto y bajo protocolos
consolidados que apunten tanfo al debido esclarecimiento de los
hechos cuanto al cuidado de la situacion personal de la agraviada -y al
respeto del principio de contradiccion -presencia de la defensa técnica
de las partes procesales e intervencién en la formulacién de preguntas,
repreguntas y objeciones, si asi fuere menester-. {...).

Es harto sabido que el Ministerio PUblico tiene un deber de diligencia
reforzado en la etapa de investigacion (en especifico, en su etapa
preliminar), cuando aborda hechos de violencia sexual, dado que, la
prueba reina lo constituye la declaracién de la victima, la que es
prueba fundamental y debe ser realizada con todas las garantias para
que adquiera la enfidad suficiente para enervar la presunciéon de
inocencia. En el caso que nos ocupa, como ha quedado evidenciado,
ello no ocurrid porque el Ministerio PUblico no garantizé la notificacion
oportuna al sentenciado de su realizacién y menos, ante la urgencia
garantizar su derecho de defensa con la designacion de un defensor
publico. En suma, es de afirmarse que, dadas las circunstancias
objetivas de realizacidon de dicho medio de prueba, el mismo, linda con
la generacidn de prueba ilicita, que no puede ser valorada en sentido
positivo o negativo, generdndose una laguna de impunidad
ocasionada por el Ministerio PUblico.

Puente Piedra, catorce de junio

De dos mil veintidds. —

VISTOS Y OiDOS: En audiencia de apelaciéon de sentencia, con los

senores Jueces Superiores integrantes de la Sala Penal de Apelaciones

de Puente Piedra, magistrados Vdasquez Bustamante

Hurtado Poma

(presidente),

(Juez Superior) y Calderdn Paredes (directora de

debates), llevada a cabo el treinta y uno de mayo del presente.

A la audiencia de apelacidon de sentencia concurrieron a través del

sistema virtual de audiencias:
El sentenciaodo WESTERN MIGUEL MELENDEZ HALL, identificado con DNI

N°® 43746743, quien estuvo asesorado de su abogado defensor, el



letrado José Alfonso Atahualpa Murga, con Registro del Colegio de
Abogados de Lima N° 13051

En representacion del Ministerio Publico, la Fiscal Adjunta Superior
Marlene Betzabe Malqui Falcon.

Concluida la audiencia de apelacion de sentencia, en la misma fecha
se llevd a cabo el acto de deliberacion de la causa en sesion secreta.
Tras el respectivo debate, el Colegiado por unanimidad emite la
sentencia cuya lectura se ha programado en la fecha.

CONSIDERANDO:

Primero: De la resolucion materia de apelacion:

Es materia de apelacion la sentencia expedida a fravés de la
Resolucion nueve de fecha freinta y uno de agosto de dos mil veintiuno,

la misma que falla: “CONDENANDO o WESTERN MIGUEL MELENDEZ HALL como autor

de delito conftra la libertad sexual en la modalidad de actos contrarios al pudor en
menor de edad, previsto y sancionado en el articulo 176°A inciso 2° en concordancia
con el articulo 173° por la circunstancia agravante de prevalimiento en agravio de la
menor de iniciales A.P.D.P., IMPONIENDOLE DIEZ ANOS DE PENA PRIVATIVA DE LA
LIBERTAD EFECTIVA, cuya ejecucion provisional se suspende hasta la fecha en que la

presente sentencia sea confirmada por el érgano superior jerdrquico, debiéndose

cumplir con las siguientes reglas de conducta: (...)"; con lo demds que contiene.
Segundo: Fundamentos del recurso impugnatorio del apelante:

La defensa técnica del sentenciado! pretende que la sentencia
impugnada sea revocada, argumentando en sintesis como agravios:
2.1. Cuestiona la prueba personal actuada, ya que, en relacidon a lo
dicho por la menor agraviada, y lo declarado por su padre, madre y
abuela existiian serias contfradictorias detalladas en el recurso;
asimismo, existirian contradicciones de la menor en el acta de entrevista
Unica, protocolo de pericia psicoldgica N° 018172-2016-PSC que no han
sido valoradas y absueltas por el Colegiado.

2.2. Respecto de la declaracion de la agraviada brindada en cdmara
Gesell, considera que no debid ser valorada al no haberse notificado al

acusado ni su defensa vulnerdndose asi su derecho de defensa.

1 El recurso escrito de apelacion fue presentado por el letrado Herrera Palacios en su condicidon de abogado
defensor del sentenciado.



2.3. No se ha tomado en cuenta el protocolo de pericia psicoldégica que
concluye que no se encuentran indicadores psicologicos de
afectacion.

Tercero: Hechos materia de imputacion?:
El hecho en concreto de imputacion, es que se atribuye al ahora acusado a la
persona de WERSTERN MIGUEL MELENDEZ HALL, que en su condicién de padrastro, le
habria hecho tocamientos o actos contra el pudor, en agravio de la menor
presuntamente agraviada hasta en 2 circunstancias; la primera, en lugares y fechas
distintos en el ano 2014, entre los meses de sepfiembre y diciembre en el inmueble
ubicado en el Centro Poblado Ampliacion Programa Cerropdn Mz. B Lote 7 — Chiclayo
- Lambayeque, cuando la madre de la menor se ausentaba para comprar los
alimentos para el desayuno, aprovechado que todos dormian en una sola cama el
acusado se habria acercado (pegado) a la menor, bajdndose el pantaldn, realizando
con las manos tocamientos indebidos en las partes intimas de la menor (esto es en la
vagina, nalgas y senos), después de lo cual la habria amenazado con matar a su
madre. Posteriormente, a partir del mes de octubre del 2015, en el domicilio ubicado
en el vecindario El Parral, sito en La Victoria, en el distrito de Puente Piedra, en
circunstancias que la madre de la menor se ausentaba para comprar, el acusado se
habria echado encima de la menor, bajandole el pantaldn a la fuerza, colocdndole el
miembro viril en la vagina, incluso hasta que le saliera una espuma blanquecinag,
ademds obligdndola a la menor a que le tocara su pene con las manos, asi como la

besaba en la boca.

Cuarto: Actuacién probatoria en Segunda Instancia:

4.1. En esta instancia se admitid y actué como prueba documental del
sentenciado apelante, el Certificado Médico Legal N° 000789-DCLSL de
16.05.2016, ddandose lectura a la parte pertinente solicitada por la
defensa, quien indicdé que, en el acta de protocolo de pericia al
preguntdrsele a la menor gpor donde le tocaba el acusado? ésta
senaldé que, por encima de la ropa, pero en este certificado médico hay
una grave contradiccion dado que dice que por dentro de la ropa.

A su furno, la representante del Ministerio Publico senaldé que, la
contradiccidon expuesta por la defensa es una apreciacion sesgada,
refiiendo solo a una parte de la declaracion efectuada en la entrevista

en cadmara Gesell olvidando que hay varios momentos, siendo que este

2 Conforme se aprecia del auto de enjuiciamiento contenido en la resoluciéon N° 05 de fecha 21.12.
2020.cuaderno 4158-2019-1 consignado como requerimiento de acusacion fiscal.



certificado médico corrobora lo vertido en tanto Ia menor ha sefalado
gue los hechos comenzaron en el 2014 cuando ello vivian en Chiclayo
no debiendo tomarse en cuenta la entrevista en cdmara Gesell de
forma parcial sino en su integridad y considerar que el certificado
meédico corrobora los detalles en que habria ocurrido el evento.

4.2. Acta de entrevista en cdmara Gesell se visualiza y se da lectura de
la observacion consignada en la documental en la pdgina 5 referida a
la entrega de citacion al acusado.

4.3. Protocolo de pericia Psicologica N° 018172-2016-PSC; ddndose
lectura al drea socioemocional, asi como las conclusiones de Ia misma.
4.4. Luego de la intervencion de la defensa y la representante del
Ministerio PuUblico, el sentenciado hizo uso de su derecho a Ultima

palabra argumentando ser inocente de los cargos que se le atribuyen.
Quinto: Competencia del érgano revisor:

5.1. El articulo 409° del Cédigo Procesal Penal establece la competencia
del Tribunal Revisor afirmando: 1) La impugnacion confiere al Tribunal
competencia solamente para resolver la materia impugnada, asi como
para declarar la nulidad en caso de nulidades absolutas o sustanciales
no advertidas por el impugnante. 2) Los errores de derecho en la
fundamentacion de la decision recurrida que no hayan influido en la
parte resolutiva no la anulard, pero serdn corregidos. De igual manera
se procederd en los casos de error material en la denominacién o el
cémputo de la pena. 3) La impugnacion del Ministerio Publico permitird
revocar o modificar la resolucion aun a favor del imputado. La
impugnacion interpuesta exclusivamente por el imputado no permite

modificacion en su perjuicio".

5.2. Asimismo se tiene, la sentencia Casatoria, N° 413-2014 Lambayeque,
que establecid que los agravios expresados en los recursos
impugnatorios van a definir y delimitar el pronunciamiento del Tribunal
Revisor, atendiendo al principio de congruencia recursal, concebido

como encaje o engranagje enfre lo impugnado y la sentencia, en el



contexto de exigencia de concordancia o armonia que obliga a
establecer una correlacion total entre los dos grandes elementos
definidores: la expresion del agravio y la decision judicial; por tanto, la
expresion de agravios determina las cuestiones sometidas a decision (...;
toda vez que el libro IV del Cédigo Procesal Penal referido a la
impugnacién otorga a los justiciables el modo, forma y plazo, para
fundamentar los concretos agravios que a su parecer le causd la

resolucion judicial que cuestiona |...).

Sexto: Andlisis del caso y absolucion de agravios:

6.1. El articulo 2°, inciso 24), literal e) de la Constitucion Politica establece
que 'Toda persona es considerada inocente mientras no se haya
declarado judicialmente su responsabilidad". Asimismo, el Estado
peruano se encuentra vinculado al respeto de la presuncion de
inocencia a raiz de los instrumentos internacionales que ha suscrito,
como por ejemplo la Convencidn Americana, que en su articulo 8°,
inciso 2) establece que: "Toda persona inculpada de delito tiene
derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca
legalmente su culpabilidad”.

6.2. En ese mismo sentido, el Tribunal Constitucional en su jurisprudencia
ha considerado que la presuncién de inocencia es:

“a) Un derecho fundamental y una presuncion iuris tantum, en tanto
que implica que al procesado se le considera inocente mientras no se
pruebe su culpabilidad: vale decir, hasta que no se exhiba prueba en
contrario. Rige desde el momento en que se imputa a alguien la
comision de un delito, quedando el acusado en condicion de
sospechoso durante toda la framitacion del proceso, hasta que se
expida la sentencia definitiva.3

b) Puede ser desvirtuada en funcion a la actividad probatoria en el
marco de un proceso penal. La presuncidon de inocencia se mantiene
“viva" en el proceso penal siempre que no exista una sentencia judicial

que, como corolario del cauce investigativo llevado a cabo con las

3 Fundamentos juridicos 21 y 22 de la Sentencia del Tribunal Constitucional dictada en el Exp. N°
0618-2005-PHC/TC.



garantias inherentes al debido proceso, logre desvirtuarla.# Comprende
el principio de libre valoracion de la prueba en el proceso penal que
corresponde actuar a los Jueces y Tribunales; que la sentencia
condenatoria se fundamente en auténticos hechos de prueba, y que la
actividad probatoria sea suficiente para generar en el Tribunal la
evidencia de la existencia no solo del hecho punible, sino tfambién la
responsabilidad penal que en él tuvo el acusado y asi desvirtuar la
presuncion’.s

6.3. En relacién a la suficiencia probatoria del testimonio del agraviado,
el Acuerdo Plenario N° 2-2005/CJ-116 establece que "tratdndose de las
declaraciones de un agraviado, aun cuando sea el Unico testigo de los
hechos, al no regir el antiguo principio juridico testis unus testis nullus,
tiene entidad para ser considerada prueba vdlida de cargo y, por
ende, virtualidad procesal para enervar la presuncion de inocencia del
imputado, siempre y cuando no se adviertan razones objetivas que
invaliden sus afirmacioness”.

6.4. La Casacion N° 21-2019/AREQUIPA sostiene que: “(...) En tal virtud,
por imperativo legal, la regla es que solo se tome una declaracion a la
victima. Su no repeticion estd condicionada, desde luego, a la
correccion de su ejecucion -a cargo de un experto y bajo protocolos
consolidados que apunten tanto al debido esclarecimiento de los
hechos cuanto al cuidado de la situacion personal de la agraviada -y al
respeto del principio de contradiccion -presencia de la defensa técnica
de las partes procesales e intervencion en la formulaciéon de preguntas,

repreguntas y objeciones, si asi fuere menester-. (...). Empero, lo esencial

4 Fundamento juridico 12 de la Sentencia del Tribunal Constitucional dictada en el Exp. N° 2915-
2004-PHC/TC.

5 Fundamento juridico 22 de la Sentencia del Tribunal Constitucional dictada en el Exp. N° 0618-
2005-PHC/TC.

¢ ARade que, las garantias de certeza serian las siguientes: a) Ausencia de incredibilidad
subjetiva. Es decir, que no existan relaciones entre el agraviado e imputado basadas en el odio,
resentimientos, enemistad u otros que puedan incidir en la parcialidad de la deposicidn, que por
ello le nieguen aptitud para generar certeza. b) Verosimilitud, que no solo incide en la
coherencia y solidez de la propia declaracién, sino que debe estar rodeada de ciertas
corroboraciones periféricas, de cardcter objetivo que le doten de actitud probatoria. c)
Persistencia en la incriminacién, con las matizaciones que se sefialan en el literal c) del pdrrafo
anterior. Corresponde al Juez o Sala Penal andlizarlos ponderadamente, sin que se frate de
reglas rigidas sin posibilidad de matizar o adaptar al caso concreto.



y determinante desde la perspectiva juridica es que la entrevista Unica
se realice bajo los requisitos antes indicados y, de ser asi, tendrd eficacia
probatoria y, por ende, podrd ser valorada por el Juez conforme a las
reglas de la sana critica. (...)".

6.5. Encontrdndonos ante un delito contra la libertad sexual, la prueba
por excelencia se constituye en la declaracion de la menor agraviada,
la misma que fue recepcionada en cdmara Gesell y bajo la direccion
del Ministerio Publico, habiendo la defensa del sentenciado
cuestionado su obtencidn por vulneracion a su derecho de defensa vy,
por tanto, no debid ser valorada, por lo que, el Colegiado analizard en
primer lugar dicho agravio.

6.6. Sobre la prueba y su valoraciéon, se tiene en cuenta las siguientes
consideraciones, que servirdn de base al Colegiado para el andlisis del
Caso:

6.6.1. El articulo VIII del Titulo Preliminar del Cddigo Procesal Pendal
establece que: 1. Todo medio de prueba serd valorado sélo si ha sido
obtenido e incorporado al proceso por un procedimiento
constitucionalmente legitimo. 2. Carecen de efecto legal las pruebas
obtenidas, directa o indirectamente, con violacion del contenido
esencial de los derechos fundamentales de la persona. (...)

6.6.2. SAN MARTIN CASTRO se adscribe a un criterio restrictivo cuando
estipula que para que pueda hablarse de “prohibicidon probatoria”, la
actividad probatoria (obtencion de la fuente o del medio de prueba) se
debe generar o ser el resultado de lesionar el derecho fundamental. Es
decir, se debe dar un nexo de causalidad entre prohibicidon probatoria y
menoscabo del derecho fundamental. Agrega dicho autor, aunque
todos los derechos fundamentales son, en principio, susceptibles -
mediante su lesidn- de provocar la prohibicion probatoria, los que
habitualmente conllevan prohibicion probatoria son los cometidos
contra la integridad fisica, la libertad personal, la intimidad, el secreto
de las comunicaciones, la reserva y el secreto tributario y bancario, la
autfodeterminacion informativa en relacion con el uso de la informdatica.

En fanto que fratdndose de derechos fundamentales de naturaleza



procesal (vid.Art.139°), en principio, su vulneracién no implica un caso
de prohibicién probatoria, aunque existen excepciones tales como
aquellas garantias referidas a la asistencia lefrada, el previo
conocimiento de cargos, la no autoincriminacion, la no declaracion por
razones de parentesco o secreto profesional”.

6.7. En la sentencia materia de apelacion, se indicas:

“ENTREVISTA DE CAMARA GESELL: La nina de iniciales A.P.D.P. fue
explorada mediante cdmara Gesell, respondiendo a cuantas preguntas
efectuaron el Ministerio Publico ——Fiscal Provincial Mixto , el oficial
instructor (SOS PNP) y el profesional en Psicologia (entrevistador),
suscribiendo tfodos los asistentes cada pliego que contiene dicha acta,
entendiéndose que dieron su conformidad respectiva. Asi pues, se
puede verificar que todos los participantes validados a realizar
preguntas, intervinieron 'y readlizaron Ilas mismas a traves del
entrevistador’. En el Acta de Entrevista Unica ——que durante el
plenario fuera oralizada , se dejo constancia de la inasistencia del
acusado y su abogado defensor quienes fueron vdlidamente
emplazados para participar en dicha diligencia. En tal sentido
corresponde ahora analizar y ponderar lo vertido en dicha diligencia”.

6.8. Del acta de entrevista Unica en cdmara Gesell, es de advertirse en
el apartado “OBSERVACIONES”, |o siguiente: “Se deja constancia de que la
notificacion para citacion a la Camara Gesell ha sido entregada a su esposa
(Madre de la Menor) quien manifestd haber dicho que le entregaria la
notificacion a su esposo cuando llegara del trabajo y que no firmaria el cargo
de nofificacion, no habiendo asistido el denunciante con su abogado. La
esposa manifestd que vendria a la diligencia juntamente con su esposo y

abogado, por lo que hasta la hora indicada no se hicieron presentes”.

6.9. Ante los cuestionamientos efectuados por la defensa y lo senalado
por la representante del Ministerio PUblico, en la audiencia de
apelacion se proyectd el acta de entrevista Unica, la que se realizd el

dia 24 de mayo de 2016 a horas 14:00; asimismo, se visuadlizd la

7 Citado por TALAVERA ELGUERA, Pablo. La Prueba en el Nuevo Proceso Penal. Segunda edicion
por la Academia de la Magistratura, 2009. Pag. 150.
8 Ver punto 6.15.

9 Cross examination indirect.



notificacion efectuada a la madre de la menor agraviada para dicha
diligencia, la que se redlizé el dia 24 de mayo de 2016, precisando la
representante del Ministerio PUblico que esa es la noftificacion que se

efectud para el sentenciado.

6.10. De lo referido, queda evidenciado que no se habria garantizado el
derecho a la defensa del hoy sentenciado y el debido proceso en la
generacion de dicha prueba —-declaracion de la menor agraviada en
cdmara Gesell-, ya que la notificaciéon al mismo, no se habria efectuado
con antelaciéon u horas antes de la diligencia; no siendo posible
sostener, como lo pretende la representante del Ministerio PUblico en
esta instancia que, no ofrecieron el acta de entrevista sino el CD para su
visualizacion y por ello no existe irregularidad alguna, puesto que ambos
se constituyen en un solo medio de pruebaq, el primero es el soporte
documental y el segundo el soporte tecnoldégico de la Unica
declaracion de la menor agraviada.

6.11. Es harto sabido que el Ministerio PUblico tiene un deber de
diligencia reforzado en la etapa de investigaciéon (en especifico, en su
etapa preliminar), cuando aborda hechos de violencia sexual, dado
que, la prueba reina lo constituye la declaracion de la victima, la que es
prueba fundamental y debe ser realizada con todas las garantias para
que adquiera la enfidad suficiente para enervar la presuncion de
inocencia.

En el caso que nos ocupa, como ha quedado evidenciado, ello no
ocurrid porque el Ministerio PUblico no garantizd la notificacion oportuna
al sentenciado de su realizaciéon y menos, ante la urgencia que senald

la representante del érgano persecutor en su obtencidn (la que se
recepciond tres dias después de recibida la manifestacién del denunciante-padre de

la menor), de garantizar su derecho de defensa con la designacién de un
defensor publico.

6.12. De lo anfes indicado, queda claramente demostrado que, la
conclusion arribada por el A quo para afirmar la validez del

emplazamiento al sentenciado para la diligencia de entrevista en



cdmara Gesell de la menor agraviada y proceder luego a su
valoracion, no se sustenta siquiera en lo anotado en el acdpite
“OBSERVACIONES" de dicha declaracion.

En suma, es de afirmarse que, dadas las circunstancias objetivas de
realizacion de dicho medio de prueba, el mismo, linda con la
generacion de prueba llicita, que no puede ser valorada en sentido
positivo o negativo, generdndose una laguna de impunidad
ocasionada por el Ministerio PUblico, por lo que, corresponde la remision
de copias al érgano de control de dicha institucidon para que proceda
conforme a sus atribuciones.

6.13. En este contexto, las declaraciones de testigos referenciales del
hecho vy la pericia psicoldgica en la que se concluyd que la menor
agraviada no presenta afectacion emocional, no se constituyen en
prueba de corroboracidén suficiente para dar por acreditado los
extremos de la imputacidon penal, siendo innecesario absolver los
agravios en este extremo, por lo que en estas condiciones no es posible
sustentar una condena, no teniendo ofra opcidén el Colegiado que
revocar la decisiéon y absolver al impugnante, ya que por el tiempo
transcurrido desde que habrian ocurrido los hechos (setiembre 2014 a mayo
201¢), la repetibilidad de la declaracién de la agraviada se contradice
con la vigencia de los principios de interdiccion de la re-victimizacion y

el interés superior del nino'°.

Por las consideraciones expuestas, los infegrantes de la Sala Penal de
Apelaciones de Puente Piedra, RESOLVEMOS:
1. REVOCAR la sentencia expedida a fravés de la Resolucion nueve de

fecha treinta y uno de agosto de dos mil veintiuno, la misma que falla:
“CONDENANDO a WESTERN MIGUEL MELENDEZ HALL como autor de delito contra la
libertad sexual en la modalidad de actos contrarios al pudor en menor de edad,
previsto y sancionado en el articulo 176°A inciso 2° en concordancia con el articulo
173° por la circunstancia agravante de prevalimiento en agravio de la menor de
iniciales A.P.D.P., IMPONIENDOLE DIEZ ANOS DE PENA PRIVATIVA DE LA LIBERTAD

10 Se debe cuidar pues el estado emocional de la menor para no someterla a recordar eventos
gue pueden ser considerados fraumdticos.



EFECTIVA, cuya ejecucion provisional se suspende hasta la fecha en que la presente

sentencia sea confirmada por el érgano superior jerdrquico, debiéndose cumplir con

las siguientes reglas de conducta: (...)"; con lo demds que contiene.
REFORMANDOLA, ABSOLVIERON o WESTERN MIGUEL MELENDEZ HALL de la
acusacion fiscal formulada en su contra por el delito contra la libertad
sexual en la modalidad de actos contrarios al pudor en menor de edad,
en agravio de la menor de iniciales A.P.D.P..

2. ORDENARON: La remision de copias al érgano de control interno del
Ministerio PUblico para que proceda conforme a sus atribuciones.

3. MANDARON: Que consentida o ejecutoriada que sea la presente
resolucion se anulen los antecedentes que la misma hubiere generado
en confra del absuelto.

4. DISPUSIERON: Se haga entrega a las partes de una copia de la
sentencia de segunda instancia luego del acto de su lectura, dejandose
constancia que la presente resolucion queda notificada a las partes en
el acto de su lectura.

S.S.

VASQUEZ BUSTAMANTE

Presidente

HURTADO POMA

Juez Superior

CALDERON PAREDES
Ponente
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