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Ambito de pronunciamiento del recurso de
apelacion

Para declarar la nulidad de la sentencia,
el Tribunal Superior debié considerar que
el juez de primera instancia valord una
prueba que no fue recabada como
prueba anticipada (entrevista en Cdmara
Gessel), también debid basar su decision
en el andlisis de otros medios probatorios
actuados en el juicio oral, teniendo en
cuenta la libertad probatoria y el derecho
a probar que importa el andlisis conjunto
de los medios probatorios; asi, en el caso
concreto, se cuenta con las
declaraciones de los testigos, con prueba
cientfifica (pericias) y el examen de los
érganos periciales, los cuales debieron
considerarse para emitir pronunciamiento
y definir la responsabilidad penal del
procesado, incluso si excluyera el medio
probatorio cuestionado y valorado por el
juzgado de primera instancia. En otras
palabras, es necesario determinar si dicho
medio probatorio fue determinante para
dilucidar la controversia juridica vy clarificar
la situacion juridica del procesado, ello va
en consonancia con verificar si se afectd
el contenido, constitucionalmente
protegido, del derecho de defensa.

SENTENCIA DE CASACION

Lima, dieciséis de junio de dos mil veintidds

VISTOS: el recurso de casacion
interpuesto por el representante del Ministerio PUblico contra la
sentencia de vista, del diecisiete de noviembre de dos mil veinte (foja
285), emitida por la Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de
Justicia de Apurimac, que declard nula la sentencia del diecinueve
de diciembre de dos mil diecinueve, que condend a Wilder Mendoza
Flores como autor y responsable por la comision del delito contra la

libertad en la modalidad de violacion de la libertad sexual, subtipo



Q&‘,ublica del P, 1

:c;ﬁ CORTE SUPREMA SALA PENAL PERMANENTE
DE JUSTICIA CASACION N.° 398-2021
DE LA REPUBLICA APURIMAC

PODER JUDICIAL

violacion sexual de menor de edad agravado (por la posicion y
cargo del agente), previsto en el articulo 173, primer pdrrafo, numeral 2,
del Codigo Penal, concordante con el Ultimo pdrrafo del mismo
articulo, y por el delito contra la vida, el cuerpo y la salud-aborto
agravado por la calificacién del sujeto, previsto en el articulo 117 del
Codigo Penal, concordante con el articulo 115 del cédigo citado, en
agravio de la menor de iniciales K. E. Q. H., por el primer delito a
cadena perpetua y por el segundo a tres anos de pena privativa de
libertad efectiva; y dispuso que se realice un nuevo juicio oral por

otros magistrados.

Intervino como ponente el senor juez supremo COAGUILA CHAVEZ.
FUNDAMENTOS DE HECHO

§ I. Procedimiento en primera instancia

Primero. La senora fiscal provincial, mediante requerimiento (foja 1 del
cuaderno denominado expediente judicial), formuld acusacidn contra
Wilder Mendoza Flores como autor de los delitos de violaciéon sexual
de menor de edad y aborto agravado por la calificacion del sujeto
activo, en agravio de la menor identificada con las iniciales K. E. Q.
H., solicitd que se le imponga, por el primer ilicito, cadena perpetua y,
por el segundo, tres anos de pena privativa de libertad, por tratarse
de un concurso real de delitos, y se fije como reparacion civil la suma
de S/ 15 000 (quince mil soles) a favor de la referida menor.
Posteriormente, se dictdé el auto de enjuiciamiento del tres de
septiembre de dos mil diecinueve (foja 11 del cuaderno de debates), en el
que se precisd que la pena requerida es la de cadena perpetua y

que el actor civil solicitd S/ 10 000 (diez mil soles) como reparacion civil.



Q&‘,ublica del P, 1

:c;ﬁ CORTE SUPREMA SALA PENAL PERMANENTE
DE JUSTICIA CASACION N.° 398-2021
DE LA REPUBLICA APURIMAC

PODER JUDICIAL

Segundo. Lllevado a cabo el juzgamiento, el Juzgado Pendl
Colegiado, mediante sentencia del diecinueve de diciembre de dos
mil diecinueve (foja 152 del cuademno de debates), condend a Wilder
Mendoza Flores como autor de los delitos de violacion sexual de
menor de edad agravado (por la posicién y cargo del agente) y aborto
agravado por la calificacion del sujeto, en agravio de la menor
identificada con las iniciales K. E. Q. H., a cadena perpetua por el
primer delito y a tres anos de pena privativa de libertad por el
segundo ilicito, y fijo por concepto de reparacion civil la suma de S/

15 000 (quince mil soles) a favor de la citada agraviada.

Tercero. En contra de la mencionada sentencia, el procesado Wilder
Mendoza Flores interpuso recurso de apelacion el cuatro de febrero
de dos mil veinte (foja 207 del cuaderno de debates). Dicha impugnacion
fue concedida por auto del tres de marzo de dos mil veinte (foja 215
del cuaderno de debates). Se dispuso elevar los actuados al superior

jerdrquico.

§ Il. Procedimiento en segunda instancia

Cuarto. La defensa del procesado realizd el ofrecimiento de medios
probatorios (foja 245 del cuaderno de debates), que fueron declarados
inadmisibles por auto del veintidds de octubre de dos mil veinte (foja
267 del cuaderno de debates). En la audiencia de apelacion, no se recibid
la declaraciéon del procesado, pero el fiscal superior solicitd escuchar
los audios. Seguidamente, se expusieron los alegatos finales de los
sujetos procesales concernidos, segun emerge del acta del tres de
noviembre de dos mil veinte (foja 273). En ese contexto, el Tribunal
Superior, a tfravés de la sentencia de vista del diecisiete de noviembre
de dos mil veinte (foja 285 del cuademo de debates), declard nula la
sentencia de primera instancia que condend a Wilder Mendoza Flores

como autor de los delitos de violacidon sexual de menor de edad
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agravado (por la posicidon y cargo del agente) y aborto agravado por la
calificacion del sujeto, en agravio de la menor identificada con Ias
iniciales K. E. Q. H, a cadena perpetua por el primer delito y a tres
anos de pena privativa de libertad por el segundo llicito, y fijo S/ 15
000 (quince mil soles) de reparacion civil, a razén de S/ 10 000 (diez mil

soles) por el primer delito y S/ 5000 (cinco mil soles) por el segundo ilicito.

Quinto. Frente a la sentencia de vista acotada, el representante del
Ministerio PuUblico promovié el recurso de casacion del tres de
diciembre de dos mil veinte (foja 312 del cuaderno de debates). Mediante
auto del diez de diciembre de dos mil veinte (foja 388 del cuaderno de
debates), la citada impugnaciéon fue concedida. El expediente judicial

fue remitido a esta sede suprema.

§ lll. Procedimiento en la instancia suprema

Sexto. Esta Sala Penal Suprema, al amparo del articulo 430, numeral 6,
del Cdédigo Procesal Penal, emitid el auto de calificacion del catorce
de enero de dos mil veintidds, por el que declard bien concedido el

recurso de casacion.

Séptimo. Instruidas las partes procesales sobre la admisidn del recurso
de casacion (nofificacion de foja 136, en el cuademillo supremo), s& emitio el
decreto del doce de mayo de dos mil veintidds, que senald como
fecha de audiencia de casacion el freinta de mayo de dos mil

veintidods.

Octavo. Redlizada Ila audiencia de casacion, se celebrd
inmediatamente la deliberacion de la causa en sesidn privada.
Efectuada la votacién respectiva y por unanimidad, corresponde
dictar la presente sentencia casatoria, cuya lectura se programd en

la fecha.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO
§ IV. Motivos de la concesion del recurso de casacion

Primero. En el segundo pdrrafo del tercer considerando del auto de

calificacion, se expuso que el tema propuesto denota interés

casacional y:
desde la perspectiva de los principios dispositivo y de congruencia, resulta
necesario evaluar si las Salas Penales Superiores pueden alterar el dmbito
de conocimiento del recurso de apelacidon interpuesto por la parte
sentenciada y, desde el dmbito de la libertad probatoria y el derecho de
probar, la valoracion de la entrevista Unica en cdmara Gessell, realizada el
siete de diciembre de dos mil dieciocho (foja 138), afectaria la legalidad
procesal, a la luz de las otras pruebas incorporadas y actuadas en el
proceso, considerando ademds que son dos los delitos atribuidos all
procesado (sic).

Los motivos aceptados son los incisos 2 y 4 del articulo 429 del Codigo

Procesal Penal, pues corresponde determinar si existe infraccion del

precepto procesal y de la motivacion.

Segundo. Del andlisis de la sentencia de vista cuestionada, se
desprende que el Unico recurrente de la sentencia condenatoria fue
el encausado Wilder Mendoza Flores, cuya pretension fue delimitada
por el ad quem del siguiente modo:

En el presente caso se debe analizar si corresponde declarar nula la

sentencia por haberse valorado la entrevista Unica en cdmara gessel de

la agraviada como prueba preconstituida cuando correspondia la

actuacién como prueba anticipada de conformidad con lo dispuesto

en el articulo 242 del Cédigo Procesal Penal (subrayado nuestro).

Tercero. Al respecto, el ad quem concluye, luego del pedido del
recurrente y del andlisis de la normativa procesal vigente, arficulo 242
del Codigo Procesal Penal, que la declaraciéon de una victima menor

de agresion sexual debe ser recabada como prueba anticipada.
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En la misma linea, se basa en el Decreto Legislativo 1386 y en la ley
30862; asimismo, en el fundamento 13 del Acuerdo Plenario 5-
2016/CJ-116 y en el Protocolo de enfrevista Unica para ninos, ninas y
adolescentes en cdmara gessel, aprobado por Resolucion
Administrativa nUmero 277-2019-CE-PJ.

Igualmente, en la jurisprudencia consistente en la Casacion niUmero
21-2019/Arequipa, del veintiséis de febrero de dos mil veinte, la cual
senala el criterio para los casos de declaraciones de menores en
cdmara gessel: las declaraciones deben ser las practicadas como

prueba anticipada y no como prueba preconstituida.

Entonces, considerando que la enfrevista de la menor agraviada fue
recabada el siete de diciembre de dos mil dieciocho, bajo la
direccion del fiscal, pese a que desde septiembre de dos mil
dieciocho se tramita como prueba anticipada, no reune los requisitos
(constitucionales) indispensables para su validez. A pesar de ello fue
valorada, cuando el a quo no podia hacerlo, pues no se produjo
mediante un procedimiento constitucionalmente legitimo; de esta
manera, aplico el literal d) del articulo 150 del Cédigo Procesal Penal
y senald que debe practicarse prueba de oficio, que deberd
comparecer la agraviada en el nuevo juicio oral para que se tome su

declaracion en cdmara gessel.

Cuarto. En contfra de esa decisidon, el casacionista (Ministerio Publico)
sostuvo que el ad quem realizd un pronunciamiento sobre extremos
no impugnados, pues Unicamente se solicitd la nulidad de la
sentencia emitida por la trasgresion de la legalidad de la norma
procesal. Al respecto, el recurrente considera que la declaracién en
cdmara gessel afectaria Unicamente al delito de violacidon sexual de

menor, pero no al delito de aborto agravado, respecto del cual en el
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escrito de apelacion el procesado consintid la pena vy solicitd que se

dicte pena suspendida.

Quinto. Conforme lo expuesto por el Tribunal Superior, no queda duda
que la declaraciéon Unica de la victima no fue recabada como
prueba anticipada. En ese senfido, a partir de saber que es un
requisito primordial que sea actuada por un juez penal, con todas las
garantias que se observan en un juicio oral, la declaracién carece de

efectos legales.

A saber, la declaraciéon de la victima fue recabada en cdmara gessel
el siete de diciembre de dos mil dieciocho (foja 138 del expediente
judicial), pero solo contd con la presencia del representante del
Ministerio PUblico, la misma agraviada, el abogado del CEM, la
defensa del imputado y el padre de la victima; empero debid
tramitarse como prueba anficipada (donde necesariamente debid ser
actuada por un juez). Se debid tener en cuenta que el articulo 242 del
Codigo Procesal Penal fue modificado por el Decreto Legislativo 1307,
publicado el treinta de diciembre de dos mil dieciséis (cuya vigencia se
produjo noventa dias después), que regula la prdctica de tal diligencia
(literal d, inciso 1, del articulo 242: declaraciéon de nifas [...]) como prueba
anticipada, lo cual podria significar la exclusidon de dicha declaraciéon

del acervo probatorio por la afectacidon del debido proceso.

Séptimo. Empero, es necesario tener presente lo sehalado por el

Tribunal Constitucional:

“(...) es oportuno ahora analizar si lo alegado por la parte demandante
constituye una vulneracién del contenido constitucionalmente protegido del
derecho de defensa y a la pluralidad de instancias, ambos invocados por la
referida parte para sustentar la afectacién de su derecho al debido
proceso. En primer lugar, el hecho de que se haya analizado, en la
sentencia, un medio probatorio que no ha sido materia de discusion al

interior del proceso y que éste haya sido determinante para dilucidar la
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contfroversia juridica, si constituye parte integrante del contenido
constitucionalmente protegido del derecho de defensa, en la medida que
se impide a una de las partes cuestionar la validez e idoneidad del medio
probatorio aportado por la otra (...)"";
Octavo. Conforme a lo expuesto, para declarar la nulidad de la
sentencia, el Tribunal Superior debid considerar que el juez de primera
instancia valordé una prueba que no fue recabada como prueba
antficipada (entrevista en Cédmara Gessel), también debié basar su
decisidon en el andlisis de ofros medios probatorios actuados en el
juicio oral, teniendo en cuenta la libertad probatoria y el derecho a
probar, lo que importa el andlisis conjunto de los medios probatorios;
asi, en el caso concreto, se cuenta con las declaraciones de los
testigos, con prueba cientifica (pericias) y el examen de los érganos
periciales, los cuales debieron considerarse para  emifir
pronunciamiento y definir la responsabilidad penal del procesado,
incluso si excluyera el medio probatorio cuestionado y valorado por el
juzgado de primera instancia. En ofras palabras, es necesario
determinar si dicho medio probatorio fue determinante para dilucidar
la controversia juridica y clarificar la situacion juridica del procesado,
ello va en consonancia con verificar si se afectd el contenido,

constitucionalmente protegido, del derecho de defensa.

Noveno. De ofro lado, es de considerar también que el ad quem, a
pesar de que fueron dos los delitos que se atribuyeron al procesado,
declard nula la sentencia de primera instancia en todos sus extremos,
cuando la entrevista en cdmara gessel afectaria, por su naturaleza,
Unicamente el pronunciamiento sobre el delito de violacion de la
libertad sexual y no el delito de aborto agravado. Por lo expuesto, se

declara fundado el recurso de casacidon incoado.

I Exp. N.° 10490-2006-PA/TC, Caso Elisa Monsalve Romero, Fundamento juridico 7.
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DECISION

Por estos fundamentos, los senores jueces supremos integrantes de la

Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la

Republica:

DECLARARON FUNDADO el recurso de casacion interpuesto por el
representante del Ministerio PUblico contra la sentencia de vista,
del diecisiete de noviembre de dos mil veinte (foja 285), emitida
por la Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia
de Apurimac, que declard nula la sentencia del diecinueve de
diciembre de dos mil diecinueve, que condend a Wilder
Mendoza Flores como autor y responsable por la comisidon del
delito contra la libertad en la modalidad de violacion de la
libertad sexual, subtipo violacion sexual de menor de edad
agravado (por la posicién y cargo del agente), previsto en el articulo
173, primer pdrrafo, numeral 2, del Coédigo Penal, concordante
con el Ultimo pdarrafo del mismo articulo, y por el delito contra la
vida, el cuerpo y la salud-aborto agravado por la calificacion
del sujeto, previsto en el articulo 117 del Cddigo Penal,
concordante con el articulo 115 del cédigo citado, en agravio
de la menor de iniciales K. E. Q. H., por el primer delito a cadena
perpetua y por el segundo a tfres anos de pena privativa de
libertad efectiva; y dispuso que se realice un nuevo juicio oral por
otros magistrados. En consecuencia, CASARON la sentencia de

vista recurrida del diecisiete de noviembre de dos mil veinte.

ORDENARON nuevo juicio de apelacion y cumplidas las

formalidades se dicte la sentencia correspondiente.
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lll. DISPUSIERON que la presente sentencia casatoria se lea en
audiencia privada, acto seguido, se notifique a todas las partes
apersonadas en esta instancia, incluso a las no recurrentes, y se

publique en la pdgina web del Poder Judicial; y los devolvieron.

Intervino la senora jueza suprema Pacheco Huancas por licencia de

la senora jueza suprema Carbajal Chdavez.

S.S.

SAN MARTIN CASTRO
ALTABAS KAJATT
SEQUEIROS VARGAS
PACHECO HUANCAS

COAGUILA CHAVEZ

CCH/jj
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