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Cuaderno de Acusacion Fiscal — Sobreseimiento

CAUSA N° - (D
JUZGADO : ler JUZGADO INV. PREP. DE NASCA

IMPUTADO :
DELITO : ACTOS CONTRA EL PUDOR y OTRO
AGRAVIADO : MENOR DE IDENTIDAD RESERVADA
ESPECIALISTA : (EEE
JUEZ )

Resolucion N° 08.-
Marcona, 14 de junio de 2020.-

AUTOS y VISTOS: La continuacion del debate en audiencia virtual de control de
acusacion, desarrollada el dia doce de junio tltimo, y;

CONSIDERANDO:

PRIMERO: Posicion del imputado contra la acusacion.- Efectuado el traslado de la
acusacion fiscal, en el plazo de ley v al amparo de lo previsto en el literal d), inciso 1 del
Art. 350 del Cédigo Procesal Penal (en adelante, CPP) el acusado (GG
G - (avés de su defensa técnica, presenté -entre otros- el pedido de
sobreseimiento de la causa, por lo que al constituir ello un cuestionamiento sustancial
contra la acusacién fiscal, de acuerdo a lo previsto en el Art. 352.4 del CPP, se someti6
al contradictorio a través de la sustentacién y debate entre la defensa técnica del
acusado, el representante del Ministerio Puablico y la defensa técnica de la parte
agraviada. Asi, el pedido de sobreseer la causa planteada por la defensa del acusado en
mencién, se encuentra expedito para su resolucidén, en cuyo debate han participado
todos los sujetos procesales presentes en la audiencia virtual, incluso ha participado la
defensa de la parte agraviada, representada por la abogada del CEM - Nasca.-

SEGUNDO: Naturaleza del sobreseimiento.- Entendemos por sobreseimiento aquella
figura juridica mediante la cual el 6rgano jurisdiccional que conoce un proceso —en
etapa intermedia- da por conchiida su tramitacién evitando la emisién de una decisién
final sobre el fondo del asunto, no se pronuncia respecto a si el imputado es
responsable o no de las imputaciones que pesan en su contra al haber concurrido
alguna de las causales contenidas en la norma procesal penal -numeral 2 del articulo
344 del Codigo Procesal Penal-,estando facultado el Juez de la causa a aplicarla cuando
concurre cualquiera de las causales enumeradas en dicha norma.-

TERCERO: Del pedido de sobreseimiento al interior de la etapa intermedia.- Si bien la
norma habilita el sobreseimiento de la causa -a instancia del ente fiscal- en defecto de la
acusacion; no obstante, atn formulada la acusacion fiscal —en el plazo de su absolucién-
los acusados también pueden efectuar pedidos de sobreseimiento, segtin asi la norma lo
permite en el literal d), inciso 1 del Art. 350 del CPP. Y, precisamente, en este caso el
acusado (lIIIINENEGEGEGEEEE |- »cscntado el pedido de sobreseimiento de
la causa dentro del plazo de ley y en el estadio procesal sefialado en el Art. 352.4 del
CPP. Por lo que, a fin de garantizar la concrecién del derecho a la defensa y al debido
proceso, se sometid a debate, concluida la misma y habiendo tomado nota de los
argumentos de cada una de las partes, se emite la resolucion de autos bajo la
normativa prevista en los Art. 344, 345, 346, 350.1 y 352 del CPP. Vale precisar que la
decisidon de sobreseimiento -en etapa intermedia- puede dictarse incluso de oficiol; v,

L Articulo 352 (... 4. El sobreseimiento podra dictarse de oficio o a pedido del acusado o su defensa cuando
concurran los requisitos establecidos en el numeral 2) del articulo 344 (...).
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in fine del CPP.-

Se precisa que el imputado es acusado por la presunta comisién del delito contra la
libertad en las modalidades de: a).- tocamientos, actos _de_connotacién sexual o_actos
libidinosos en _agravio de menores -ilicito penal previsto y sancionado en el articulo

176°-B primer parrafo del Cédigo Penal, ambos delitos en agravio de una menor de

iniciales (S (04).-

CUARTO: Imputacion factica que sustenta la acusacion.-

Que, el dia 19 de julio de 2019, al advertir que la menor agraviada se encontraba sola

en su vivienda, ubicada en <! (G
padre se encontraba laborando en una entidad publica v su madre se habia dirigido a la azotea del edificio a tender

prendas de vestis) el acusado (UGG i1c:cs6 ol interior de dicho
domicilio y procedié a efectuar tocamientos a la menor (Sl (4 anos) a quien toco
sus nalgas, tetitas y la beso6 en la boca, dando asi rienda suelta a sus bajos instintos.

Luego, el dia 23 de julio de 2019 en circunstancias que la menor agraviada y su padre
conversaban en su habitacidon, la menor de manera repentina se bajé su pantalon de
buzo y en repetidas oportunidades dijo: "Papd mira mi calzén', ante ello el padre se
acercod pensando que se habia orinado, pero estaba seco, luego se sorprendié porque la
menor seguia diciendo: "papa mira mi calzén", y el padre le dijo que eso no se hacia,
ademas le pregunté si habia estado jugando con alguien de ese modo, respondiéndole la
menor “que si, el papd de may", y a la pregunta quién era el papa de May, la menor
refirid que era el seflor que habia ingresado a su casa hasta en cuatro oportunidades y
cuando ingreso le habia pateado sus juguetes y desordenado su habitaciéon

El padre le comunicé a su esposa lo oido, quien también interrogé a su menor hija,
quien le refiri6 de igual modo que el papa de may, habia ingresado a la casa en
ausencia de ella y le habia agarrado las nalgas, el pecho y la habia besado en la boca,
ante ello los padres realizaron una serie de averiguaciones relacionado a la
identificacién del sujeto que habia efectuado tocamientos a su menor hija, sin obtener
resultado positivo hasta el 26 de julio de 2019, pues en esa fecha el padre de la menor,
siendo aproximadamente las 12:00 horas, se constituyé a su domicilio, a fin de recabar
documentos propios del trabajo, y cuando se encontraba en la sala de su casa, pudo
observar que un sujeto de 25 anos de edad aproximadamente, de tes blanca, cabello
corto, contextura delgada que vestia un polo naranja, se encontraba observando a su
menor hija, ademas de observar al interior de la vivienda, el mismo que al notar la
presencia del padre de la menor, inmediatamente subié por la escalera que conduce al
segundo y tercer piso del edificio, y su menor hija que habia visto de manera directa a
dicho sujeto, le refirié que dicha persona era el papa de May, en ese momento frente al
edificio habia un furgén blanco estacionado con placa de rodaje (Sl unidad que
tenia el logotipo de la empresa "Bimbo" cuyo conductor es el acusado, quien ingresaba
al mismo domicilio a visitar a su pareja al tercer piso, mientras que la menor vive en el
primero.

acusado lo siguiente:
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Que, dias después del 19 de julio de 2019, el acusado (NG
estuvo visitando el inmueble de la (G -

cuyo primer piso vive la menor agraviada () conjuntamente con sus padres,
mientras que en el tercer piso vive la pareja sentimental del acusado, aprovechando tal
situacion asecha por la ventana a la menor para tener la seguridad de que se encuentra
sola, con el evidente propésito de continuar dando rienda a sus bajos Instintos.

Los dias sucesivos al 19 de julio pasado, el acusado bajo el pretexto de visitar la
vivienda de su pareja sentimental, de manera sigilosa y tratando de pasar inadvertido,
miraba hacia el interior de la vivienda de la menor, con el propésito de aprovechar su
situaciéon de vulnerabilidad cuando se quedaba sola en su casa, conducta que
materializé en varias ocasiones sin ser descubierto.

El mediodia del 26 de julio de 2019, el padre de la menor se constituyé a su domicilio a
fin de recabar documentos propios del trabajo, y cuando se encontraba en la sala de su
casa, observé que un sujeto de 25 afos de edad aproximadamente, de tez blanca,
cabello corto, contextura delgada que vestia un polo naranja, se encontraba observando
a su menor hija, ademas de observar al interior de la vivienda, quien al notar la
presencia del padre de la menor, inmediatamente subié por la escalera que conduce al
segundo y tercer piso del edificio, no haciendo nada el padre porque pensdé que se
trataba de un inquilino, sin embargo, su menor hija -quien habia visto de manera
directa al sujeto- le refirié que dicha persona era el papa de May, ante lo cual el padre
salié6 en busqueda de dicho sujeto, no logrando ubicarlo, advirtiendo en ese momento
que frente al edificio habia un furgén blanco estacionado con placa de rodaje (S D
unidad que tenia el logotipo de la empresa "Bimbo".

Luego al indagar con relacién al conductor del furgén blanco, fue informado por un

vecino que dicha persona respondia al nombre de ( EEEEG—G—_—_—G—E.

era de nacionalidad venezolana, y que éste con frecuencia visitaba el inmueble que esta
ubicado en el tercer piso, motivo por el cual se dirigié a la Comisaria de Nasca, donde
formulé la denuncia correspondiente.

QUINTO: De las razones gue sustentan el pedido de sobreseimiento:

5.1.- Por una parte, la defensa técnica del acusado (lNEENEGENEGEEEEEEEEED

Cadigo Procesal Penal, en el extremo de que el hecho objeto de la causa no puede

atribuirsele al imputado. En sintesis, sostiene que el acusado (NG

G o cs del entorno familiar ni amical de la familia de 1la menor, conformados
por sus padres (G i ucho menos su
entorno laboral que tenga acercamiento a la menor, por lo que no hay posibilidad que el
hecho lo haya cometido el acusado. En la descripciéon que hace la menor en Camara
Gesell, se refiere a una persona cercana a la familia que ingresa con frecuencia, incluso
cuando le preguntan, qué hizo la nifia cuando su agresor le toco las tetitas y la beso,
dijo “le picé con la cucaracha y la aranita”, y en la méaxima de la experiencia eso significa
que le dio pellizconcitos, esa reaccién es propia de alguien del entorno, de no ser asi la
reaccidon es traumatica y de queja inmediata a la madre, sumado a ello la madre
manifiesta que nunca deja sola a su menor hija y se dedica con exclusividad a su
cuidado, los tinicos dias que dejé sola a su hija en su sala fueron los dias 17 y 18 de
julio de 2019, cuando subié a la azotea a tender ropa y a bajar la ropa, demorando
entre 5 a 8 minutos y cuando bajé vio a su nifia jugando en la sala, sin mayor
novedades. La mama, quien se dedica al cuidado de su tinica hija, no ha corroborado lo
dicho por la nifa cando se refiere que el papa de Maylin ingresé a la casa y desordené
su cuarto y la de sus papas, muy por el contrario la mama manifiesta que, cuando bajé
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de la azotea todo estaba bien y no hubo ninguna observaciéon. Han desviado la atencién
para no llegar al verdadero responsable, no obstante que la nifna manifiesta que su
amiga Maylin estudia con ella en el colegio Dorkita, y el padre ni el fiscal han solicitado
que se le cite al verdadero papa de Maylin, ni mucho menos se ha intensificado la
investigacién citando a la profesora del colegio, pese haber sido solicitado por la defensa
técnica para que informe si en efecto en el salén de la nifia agraviada estudia la nifia
Maylin para identificar al papa de Maylin; por ello, el hecho pudo haberse cometido
pero es atribuidle a alguien cercano a la familia que llega con frecuencia y no al
acusado. En la acusacién no se senala cual fue el dia de ocurridos los hechos, toda vez
que en el requerimiento de acusacidon el fiscal senala el dia 19 de julio de 2019,
haciendo alusién a que el dia sefialado la menor agraviada se encontraba sola en su
domicilio, mientras su madre se encontraba en la azotea tendiendo la ropa, no obstante
en el Protocolo de Pericia Psicolégica de fecha 27/07/2019, la madre de la menor, la
senora (NN - <! punto "C" Historia Familiar, en el punto
Analisis de la Dinamica Familiar relata "yo no suelo dejar sola a mi hija, pero los tinicos
dias que la dejé sola un momento fueron dos veces el 17/07 y 18/07 la primera vez subi
a tender la ropa entre las 3:00 a 4:00pm y me habré tardado 5 a 8 minutos mdximo; y al
dia siguiente subi a recoger la ropa", es la misma madre quien estuvo con ella el dia de
los hechos, relata que el tinico dia que subié a tender la ropa y que dejé sola a su hija,
fue el dia 17/07/2019 y no como erréneamente sostiene el ministerio publico con
relacién al dia 19 de julio de 2019.

5.2.- Por otro lado, en el desarrollo de la audiencia virtual, la defensa técnica del
acusado (NG <olicita cl sobreseimiento de la causa respecto
Penal, en el extremo de que el hecho imputado no es tipico. Si bien no ha sido
propuesto de manera formal en el plazo de ley, tampoco fue cuestionado su exposiciéon y
debate por el ente fiscal ni la defensa de la agraviada, pues en el sistema acusatorio son
las partes los que proponen y debaten los puntos controvertidos, por lo que éste
extremo solo se atendera, si es que la causa que revela la atipicidad resulte evidente y
no exista razonablemente la posibilidad de incorporar en el juicio oral nuevos elementos
de prueba o de conviccién, como asi lo habilita el inciso 4 del articulo 352 del Cédigo
Procesal Penal. En sintesis, la defensa alega que es atipica los hechos que se atribuye a
su patrocinado, porque seguin lo previsto en el articulo 176°-B del Cédigo Penal, la
menor de cuatro afios no puede ser sujeto pasivo del delito, sino solo menores entre 14
y 18 afios de edad, ademas el haber mirado a la casa de la agraviada no puede ser
considerado como que haya estado vigilando a la menor ni debe ser sancionado por ello,
porque fue una mirada involuntaria al pasar de la puerta principal del primer piso
hacia la escalera para subir al tercer piso, lugar donde vive su amante de la que salié
acompanado de ella. Y, demas argumentos que esgrime.-

SEXTO: Posicion de las demads partes.

6.1.- El representante del Ministerio Pablico. Cuya posicién, se encuentra registrada en
audio. En sintesis, solicita que se declare infundado ambos pedidos de sobreseimiento.
Con relacion al delito de tocamientos, actos de connotacion sexual en agravio de

que el acusado ingresé al domicilio de la menor agraviada, a quien aprovechando que se
encontraba sola la agredié sexualmente, tocando sus tetitas, su nalga e incluso
besando en la boca, ademas pateé sus juguetes, mientras que su sefiora madre se
encontraba tendiendo ropa en la azotea del domicilio. La declaracién de la madre de la
menor no debe ser tomada en cuenta, respecto a la fecha en la que subié a tender ropa,
porque la fiscalia no tomé su declaracion con las formalidades de ley. La directora del
centro educativo donde estudia la menor si fue citada para que declare respecto a si
existe o no una nifia llamada May o Maylin a cuyo padre nombra la menor agraviada,
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pero no concurrié a las citaciones. En el acta de reconocimiento fisico el acusado fue
reconocido por la propia menor agraviada, como el autor de la agresion sexual que
sufrig, por lo que no hay duda de que el dia 26 de julio volvid a vigilar a la menor en su
domicilio para volver a cometer el mismo delito contra la menor. Y, con relacién al delito
del mediodia, el acusado volvié al domicilio de la agraviada, y se acercé a la ventana del
domicilio a observar a la menor, para ver si estaba sola, hecho que fue advertido por el
padre de la menor, y en ésas circunstancias es la propia menor quien reconocié como
su agresor y avisé a su padre que el acusado era el padre de May, por lo que no hay
duda de que el acusado aprovechando que la menor estaba sola y el pretexto de visitar
a su amante que vive en el tercer piso ése dia volvid a vigilar a su victima, por lo que se
concreta el verbo rector de vigilar a la menor agraviada y la acusacion es por la
comision del ler parrafo del articulo 176-B del Codigo Penal. Y, deméas argumentos que
esgrime, los que se encuentra registrado en audio.-

6.2.- En tanto la abogada de la parte agraviada. Cuya posicion, también se encuentra
registrada en audio. Solicita que se rechace los pedidos de sobreseimiento, y que es de

debid ser variada en la acusacién, porque debe guardar relacion con las fechas que la
madre de la menor ha referido, no hay duda de que el acusado sea el autor de la
agresion sexual en contra de la menor, es evidente de que el acusado -aprovechando
que su amante vive en el tercer piso del mismo edificio- estuvo vigilando y frecuentando
el domicilio de la agraviada y al menor descuido de su madre haya ingresado por la
ventana para cometer el ilicito, tal como se corroboré con la inspeccion fiscal, en el que
se verificdé que una persona puede ingresar con facilidad por la ventana e incluso puede
abrirse la puerta desde afuera, y como la menor reconocid en forma directa al acusado,
no hay duda de su autoria. Por otro lado, sefiala que si bien la menor tiene una
comparnera de estudios llamada May, bien pudo confundirse con el parecido fisico del
imputado al llamarlo como papa de May. Y, demas argumentos que esgrime. En
pudo ver de forma directa al acusado quien se acercé a la ventana a mirar al interior del
domicilio, pese a que entre la escalera y la ventana hay una distancia de tres metros
aproximado, pero el acusado se acercéd junto a la ventana con el propésito de vigilar si
la menor se encontraba sola para volver a cometer el delito de tocamientos indebidos, es
falso que la mirada por la ventana del domicilio sea un acto involuntario o inconsciente,
pues esta lejos del pasillo, es méas, cuando se sube por la escalera es de espalda a la
ventana y no de frente, por lo que el hecho de mirar al interior del domicilio es un acto
consiente con el propésito de vigilar a la menor. Y, deméas argumento que arguye
registrados en audio.-

SEPTIMO: El rol del Juez de la Investigacion Preparatoria.- En virtud a las atribuciones
y funciones dadas al Juez de la Investigacion Preparatoria, esto es, la direccion de la
etapa intermedia y el control judicial de la acusacion fiscal y la labor de filtro entre la
etapa de investigacion preparatoria y el de juzgamiento, corresponde efectuar el examen
a la acusacion fiscal a la luz de los pedidos de sobreseimiento efectuada por la defensa
técnica del acusado. Esta actividad judicial es una actividad de filtro procesal, cuyo
propodsito es lograr el saneamiento o profilaxis de la acusacién fiscal, de tal modo que
pasen a la etapa del juicio oral, solo aquellos casos que merecen la atenciéon de la
justicia penal, ademas no ha de perderse de vista que el desarrollo y éxito del juicio oral
-en cuanto a los fines del proceso- se funda en una preparacion conveniente del objeto
del debate factico y juridico. Por tanto, el 6rgano jurisdiccional y las partes deben
guardar el celo debido durante la etapa intermedia, sobre todo durante el examen y
preparacion de la acusacion fiscal, la que debe superar los requisitos exigidos en el
inciso 1) del Art. 349 del CPP.-
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OCTAVO: Del andlisis del caso en concreto.- A continuacion desarrollaremos cada punto
de las cuestiones controvertidas y debatidas en audiencia virtual, en primer término se
dilucidara si el hecho de la agresiéon sexual a la menor no es atribuible al acusado, sino
a un tercero; luego, si la conducta desarrollada por el acusado el 26 de julio de 2019 es
atipica.

suficiente entre el hecho ilicito de agresién con la persona del autor del delito, es
pertinente recordar que toda acusacion debe observar el principio de imputacion
basica, necesaria o concreta, tal como se desarrolla en el fundamento 10 del Acuerdo
Plenario 2-2012/CJ-116. Y, segun la jurisprudencia constitucional?, la imputaciéon es
necesaria cuando se comunica al imputado que el hecho descrito de modo suficiente se
adecua a lo estipulado en el tipo penal objeto de incriminacién y le es atribuible en
calidad de autor o participe, fundado en elementos de conviccién que asi lo respalde.
Ademas de ello, la imputacién necesaria debe contener la vinculacién indubitable entre
el hecho objeto de la causa y la persona de su autor. Por ello, Kelsen aseguraba que
uno de los aspectos centrales de la imputaciéon es la vinculacién entre un hecho (el
objeto de la norma) y una persona (sujeto activo de la norma) realizada sobre la base de
una norma3, lo que quiere decir que el autor del hecho material tiene que estar
plenamente individualizado en la persona a quien se acusa.-

8.1.1.- En éste caso, el hecho ilicito de la agresiéon sexual (el objeto de la norma) se
encuentra validamente sustentado en la acusacién, puesto que la menor agraviada ha
sido examinada por profesionales del instituto de medicina legal, y de la lectura de su
relato que obra en el examen en entrevista tinica en camara gesell, en el protocolo de
pericia psicolégica (ver fs. 24 a 29 y 61 a 65) y el informe psicolégico particular (ver fs.
210 a 212), se revela que ha sufrido agresiéon sexual por parte de un sujeto que ella lo
identifica con resolucién determinada, ademas el suceso de la agresién a la menor se
encuentra corroborada con los datos referenciales proporcionados por su padre en su
declaracion ante la autoridad fiscal y el acta de denuncia verbal (ver fs. 15). Aunque, la
fecha y la hora del evento criminal no se encuentran corroboradas o precisadas con
datos ciertos y objetivos, sino solo se consigna en el relato de la acusacién, su
averiguacion precisa se relativiza porque el ataque sexual lo sufrié una menor de tan
solo 4 afios de edad, a quien por su temprana edad no se le puede exigir el aporte de
datos especificos, respecto a la fecha y hora que sufrié la agresion, siendo suficiente su
relato consistente y sostenido sobre los hechos del que fue objeto de tocamientos y
actos de connotacion sexual.-

8.1.2.- Sin embargo, la acusacion fiscal de autos, presenta una deficiente informacién
respecto al autor matenal (sujeto activo del delito) del hecho de agresiéon sexual contra la

Ademas, la mayor informacién que respalda la acusacién en este extremo ha sido
obtenida solo en la etapa de investigacién preliminar, en cambio es muy pobre e
intrascendente la informacién acopiada en la etapa de investigaciéon preparatoria, pese
a que es la etapa en la que el ente fiscal debié asumir con entereza y diligencia el deber
de investigar “propiamente dicha” para dar con la identidad real del autor material del
delito de autos. Un claro ejemplo de lo dicho es, lo siguiente, todos los medios

2 Al respecto, tenemos las siguientes jurisprudencias STC n® 03987-2010- PHC/TC, STC N.° 8125-2005-PHC/TC; STC N.° 06079-2008-
PHC/TC); y, STC n°s 5325-2006-PHC/TC:; 9544-2006-PHC/TC.
3 KELSEN, Hans. El otro Kelsen Meéxico, 1989, p. 308.
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probatorios de caracter documental escoltados a la acusacion son de fecha anterior a la
formalizaciéon de la investigacion preparatoria que fue el 28 de julio de 2019, lo cual
quiere decir que (luego de lograr la prisién cautelar del acusado que fue el 30 de julio de 2019)
durante la investigacidon preparatoria el ente fiscal no ha logrado ninguna prueba
trascendente que corrobore la identidad del autor material del delito.-

8.1.3.- El primer sujeto a individualizar e identificar debié ser aquél a quien la menor lo
nombra como “papd de may, maylin o maggi” porque de manera sostenida e invariable
la menor lo sindica a aquél como el autor de su agresion y, segiin su relato en camara
gessell, dicha persona existe y seria el padre de una compaiera de estudios, dato cierto
que en la audiencia virtual de autos ha sido corroborado por la defensa de la parte
agraviada; no obstante, la autoridad fiscal pese a contar con la libertad probatoria o de
adquisicion de pruebas y con el poder coercitivo (Art. 66 del CPP) no hizo comparecer al
referido “papd de may, maylin o maggi” para su debido reconocimiento en rueda por
parte de la menor, ni siquiera hizo comparecer ni tomé la declaraciéon de la madre de la
menor con el propésito de identificar a dicha persona, tampoco hizo comparecer a las
autoridades del centro educativo de la menor a fin de recabar mayor informacién sobre
la identidad cierta de dicha persona. Incluso, segiin la menor en la data final de la
entrevista Ginica, la agresion sexual habria ocurrido también en la casa de una de sus
companeras de estudios llamada (i) y también de otra compafiera llamada (i} sin
embargo, estos datos no han sido bien aprovechados por el ente fiscal para investigar
sobre la verdadera identidad del agresor sexual de la menor. Finalmente, del modo
resuelto con que la menor identifica a su agresor hace inferir que se trata de alguien de
su entorno vecinal, familiar o académica, es mas, en la entrevista tinica la menor
asegura que su mama conoce al “papd de maylin” pese a ello la fiscalia no tomé la
declaracion de la madre para verificar ese dato.-

8.1.4.- El segundo sujeto a individualizar y vincular de manera plena e indubitable con
el hecho ilicito debié ser el acusado de autos, quien el dia 26 de julio de 2019 fue
advertido por la menor y su padre observando el interior de su vivienda, empero, solo
ése dato aislado no es suficiente para imputar al acusado la comisién de un delito
acontecido el 19 de julio del mismo afio, sino ése dato debié merecer su corroboracién a
la luz de la propia versién de la menor, quien asegura que fue victima de agresién
sexual por parte del “papd de may, maylin o maggi”, en lugar de realizar una
verificacion de identidad de manera confiable y segura, el ente fiscal opté tinicamente
por practicar el reconocimiento fisico en rueda al acusado el dia 28 de julio de 2019, en
el que -como es evidente- la menor reconocié al acusado con facilidad porque 2 dias
antes lo tuvo a la vista, cuando el acusado observaba al interior de su vivienda, ello no
asegura necesariamente que haya reconocido al autor del hecho ocurrido 9 dias antes,
es mas, al final del 2do parrafo del acta de reconocimiento (ver fs. 53) la menor describe
al autor de su agresién como una persona que se parece a su padre, se entiende que se
refiere al aspecto fisico; ademas, en el mismo acto de reconocimiento, indica al acusado
como el “papéa de maylin”. De lo anterior se concluye que la menor identifica, describe o
compara a tres personas con el mismo o parecido aspecto fisico: 1.- el “papd de maylin”,
2.- el acusado (quien —segun el debate- no tiene una hija de la misma edad, tampoco su
pareja), v 3.- el padre de la menor. Y, considerando que la entrevista tinica en camara
gesell fue el 27 de julio de 2019, fecha en que la menor reveld el dato de su agresor, al
dia del reconocimiento en rueda que fue el 28 de julio, el ente fiscal tuvo la opcién de
poner al frente de la menor a las personas de caracteristicas fisicas parecidas o
semejantes al acusado, segiin lo dispone el inciso 1 del articulo 189 del Cédigo Procesal
Penal, por ejemplo debié poner junto al acusado al verdadero “papd de maylin” y al
propio padre de la menor, porque indica que se parece a su agresor, ello para verificar o
descartar las semejanzas a las que hace referencia la menor y por ende el ente fiscal;
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la defensa de la parte agraviada aseguran -en audiencia virtual- que el acusado (D

tiene un parecido al “papd de maylin”, ello sin tener ninguna
evidencia objetiva de ése dato ni haber efectuado ninguna diligencia de contraste fisico
o reconocimiento al verdadero padre de la compafiera de estudios de la menor
agraviada.-

8.1.5.- En conclusion, de todos los elementos de conviccidén v de prueba que respaldan
la acusacion fiscal no existen evidencias que el imputado haya cometido los hechos en
agravio de la menor, ya que solo se tendria la sindicaciéon del padre de la menor, basada
en la referencia que hace la agraviada con otra persona, esto es, el “papd de maylin”
que es una persona cierta y no vinculada a la investigacién y menos al proceso, por ello
dicha sindicacién al acusado no se encontraria apoyada con otro elemento de
conviccién o de prueba que corrobore que en efecto es el “papd de maylin” o se asemeja
a éste, v de los elementos de conviccidén presentados por el Ministerio Pablico no existen
datos suficientes que vinculan al acusado con el hecho ilicito denunciado, asi como la
posibilidad de incorporar nuevos elementos de conviccidén a la investigacion por cuanto
ésta ya ha concluido, tal como lo regula el articulo 344 punto dos, literales a) v d) del
Codigo Procesal Penal. Por lo que, debe sobreseerse de la causa al acusado en este
extremo, como asi también hay jurisprudencia casatoria en un caso de la misma
naturaleza?.-

atipicidad por la calidad del sujeto pasivo del delito, y es que segtin la defensa del
acusado el articulo 176-B del Cédigo Penal no contempla como sujeto pasivo del delito
de acoso sexual a menores de 14 afios, sino solo a menores entre 14 y 18 afnos de edad.
Por su parte, tanto la defensa de la parte agraviada asi como el ente fiscal aseguran que
las menores de 14 afios se encuentran comprendidas en el ler parrafo del articulo 176-
B del Coédigo Penal, por lo que solicitan se rechace el sobreseimiento en éste extremo,
debido a que el acusado el 26 de julio de 2019 realizé el acoso mediante actos de
vigilancia al domicilio de la menor con el propésito de averiguar si estaba sola y reiterar
su ilicito penal de tocamientos y actos de connotacion sexual como lo hizo el 19 de julio
de 2019.-

8.2.1.- Este punto controvertido encuentra su resolucién a partir de la observancia del
principio de legalidad, del que se desprende el aforismo nullum crimen sine lege, y la
prohibicién de aplicacion e interpretacidon de las normas penales de forma extensiva y/o
analégica que limitan derechos, como podria ser los casos de acusaciéon por hechos no
previstos en la norma, tal como lo previene y restringe los articulos II y III del Titulo
Preliminar del Coédigo Penal5. Por ello, suele decirse que un Estado de Derecho debe
proteger al individuo no sélo mediante el Derecho penal sino del Derecho penal, es
decir, que todo ordenamiento juridico debe disponer medios adecuados para la
prevencién del delito, y también para imponer limites al empleo de la potestad punitiva
(ius puniendi), ello para que el individuo no quede a merced de una intervencion
excesiva o arbitraria del Estado (cfr. Roxin, 1997:137). Para tal fin existen diferentes
instrumentos de proteccién, como el principio de culpabilidad, el de proporcionalidad,
el de lesividad, entre otros, y, primordialmente, el principio de legalidad, que tiende a
evitar una punicién arbitraria, no calculable sin ley o basada en una ley imprecisa.

¥ Cussicion 181:9011, Tambes
> Principio de Legalidad
Articulo IL.- Nadie sera sancionado por un acto no previsto como delito o falta por la ley vigente al momento de su
comisién, ni sometido a pena o medida de seguridad que no se encuentren establecidas en ella.
Prohibicion de la Analogia
Articulo III.- No es permitida la analogia para calificar el hecho como delito o falta, definir un estado de peligrosidad
o determinar la pena o medida de seguridad que les corresponde.
8
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Desde esta optica, el principio opera como una garantia politica para el ciudadano, en
cuanto no podra verse sometido por parte del Estado, ni de los jueces a penas que no
admita la normativa penal.-

8.2.2.- Al respecto, en el caso concreto, la prevision de sobreseimiento sefnalado en el
inciso 4 del articulo 352 del Codigo Procesal Penal es evidente, por la presencia de
atipicidad por defecto en la calidad del sujeto pasivo del delito de acoso sexual que se
imputa al acusado, ademés no existe razonablemente la posibilidad de incorporar en el
juicio nuevos elementos de prueba o de conviccidon, porque la etapa de investigacion
preparatoria es preclusiva y ella ha concluido a la fecha. Y, es que la calidad del sujeto
pasivo sobre quien recae el dafio de la accién delictiva, cuyo bien juridico protegido ha
sido puesto en peligro o lesionado por la conducta realizada por el sujeto activo debe ser
descrito de manera clara y expresa en la norma, su titularidad no puede quedar
sobreentendida, maxime si como en este caso se trata de una menor de 4 afios, la
protecciéon de su indemnidad frente al acoso sexual debe estar descrita como una
agravante en el respectivo tipo penal, no obstante solo se protege —como agravante- a
menores entre 14 y 18 afios, con lo que la norma excluye a menores de 14 a 0 afnos

como sujetos pasivos del delito de acoso sexual regulado en el articulo 176-B del Cédigo
Penal.-

8.2.3.- En concreto, aunque el ente fiscal y la defensa de la parte agraviada aseguren
que la protecciéon de los bienes juridicos contra el acoso sexual de menores de 14 afios y
especifico de la menor de autos de 4 afios, se encuentra previsto en el ler parrafo del
articulo 176-B del Coédigo Penal, a criterio de éste Juzgado ello es inexacto, pues aquél
primer parrafo5 desarrolla el tipo base del delito de acoso sexual, que alcanza la
proteccidon de bienes juridicos de personas adultas, excepto los de la poblacion
vulnerable, por tanto la proteccién de bienes juridicos de menores de edad contra el

logicidad.-

8.2.4.- El hecho de que en el articulo 176-B del Cdédigo Penal no se haya contemplado
la protecciéon de los bienes juridicos de los menores de 14 a 0 anos frente al delito de
acoso sexual, estaria justificado porque la norma pretende erradicar toda forma violenta
de acercamiento a las personas con capacidad y ejercicio de su libre albedrio sexual por
parte de sujetos agresivos interesados de establecer contactos o relaciones de
connotaciéon afectiva, sentimental o sexual, en tanto, dicha libertad de contacto o
relaciones afectivas o interés de connotacion sexual no detentan los menores entre 14 y

6 “Articulo 176-B.- Acoso sexual
El que, de cualquier forma, vigila, persigue, hostiga, asedia o busca establecer contacto o cercania con una persona,
sin el consentimiento de esta, para llevar a cabo actos de connotacién sexual, serd reprimido con pena privativa de la
libertad no menor de tres ni mayor de cinco afios e inhabilitacién, segin corresponda, conforme a los incisos 5, 9, 10 y
11 del articulo 36. {...)"
7 “(..) La pena privativa de la libertad serd no menor de cuatro ni mayor de ocho afios e inhabilitacién, segun
corresponda, conforme a los incisos 5, 9, 10 y 11 del articulo 36, si concurre alguna de las circunstancias agravantes:
1. La victima es persona adulta mayor, se encuentra en estado de gestacién o es persona con discapacidad.
2. La victima y el agente tienen o han tenido una relacién de pareja, son o han sido convivientes o cényuges, tienen
vinculo parental hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad.
3. La victima habita en el mismo domicilio que el agente o comparten espacios comunes de una misma propiedad.
4 La victima se encuentra en condicién de dependencia o subordinacién con respecto al agente.
5. La conducta se lleva a cabo en el marco de una relacién laboral, educativa o formativa de la victima.
6. La victima tiene entre catorce y menos de dieciocho afios.”
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0 anos de edad. Por lo que, el caso de autos debe ser sobreseido por la evidente
presencia de atipicidad en la acusacion fiscal en este extremo. Lo cual releva de analisis
las cuestiones referidas al hecho imputado al acusado respecto al dia 26 de julio de
2019, fecha en la que se detuvo frente al domicilio de la menor para, segian el ente
fiscal, vigilar y reiterar la agresi6on sexual, no obstante, el hecho aislado de la
observacion, por si sola, no importa un acto de vigilancia, maxime si no se ha
acreditado que tal hecho -el de la observacién- haya sido sistematico, repetitivo, con un
patréon de conducta guiado por un horario, momento o lugar especifico de observaciéon o
vigilancia.-

Codigo Procesal Penal que prescribe que €l sobreseimiento tiene caracter definitivo e
importa el archivo definitivo de la causa con relacién al imputado en cuyo favor se dicte.
Asimismo, prescribe que en dicha resoluciéon se levantaran las medidas coercitivas,
personales v reales, que se hubieren expedido contra la persona o bienes del imputado.
Y, en el numeral 3 del mismo articulo precisa que contra el auto de sobreseimiento
procede recurso de apelacién, pero que su impugnacién no impide la inmediata libertad
del imputado a quien favorece. Siendo asi, corresponde ordenar el levantamiento de las
medidas coercitivas, personales y reales que pesa sobre el acusado de autos y, como
quiera que se encuentra privado de su libertad via la medida cautelar vinculado al
presente caso, debe disponerse su inmediata libertad.-

Por lo expuesto y conforme a lo previsto en los Art. 344, 345, 346, 347 y 352.4 del
Codigo Procesal Penal,

SE RESUELVE:

Primero.- Declarar FUNDADO los pedidos de sobreseimiento y sustentados en audiencia
virtual por la defensa técnica del acusado (GGG o 2

previsto y sancionado en el articulo 176°-B primer parrafo del Cédigo Penal, ambos en

agravio de la menor de miciales (NG

Segundo.- En consecuencia, SOBRESEASE de la causa al referido imputado de la
acusacion fiscal respecto a los delitos ya citados.

Tercero.- Se Dispone LEVANTAR las medidas coercitivas, personales y reales, que se

hubieren expedido contra la persona o bienes del imputado (  NEEGEGEGEGEED

@G oo consecuencia de su vinculacién con el presente caso. Siendo asi,
se ordena su INMEDIATA LIBERTAD del Establecimiento Penal Cristo Rey de Ica,
siempre que no posea otra medida de detencién cautelar o condena con pena
privativa de libertad proveniente de otro proceso. OFICIANDOSE para tal fin a la
autoridad penitenciaria.-

Cuarto.- Y, consentida o ejecutoriada que sea la presente decision Archivese los de la
materia.

Quinto.- Dejando a salvo la prerrogativa fiscal de iniciar la investigaciéon penal contra quien
resulte —realmente- el autor material de la agresiéon sexual a la menor agraviada de autos

Asi la pronuncio en la Sala de mi Despacho. Tomese Razon y Notifiquese.-
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