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PONENTE: CESAR SAN MARTIN CASTRO

Titulo: Violacion sexual. Prueba de oficio en segunda instancia

Sumilla. 1. Nuestro sistema procesal penal tiene com el esclarecimiento de

la verdad sobre unos concretos hechos delictivos y una concreta imputacion de
su comisidon a una persona determinada (al imputado o acusado), ello en
atencion a los intereses publicos superiores que integran el proceso penal (veritas
delicti). Por consiguiente, deben esclarecerse o acreditarse todos los hechos
relevantes —0 pertinentes y necesarios— para decidir sobre cuestiones procesales
y materiales.2. Esta meta se hace explicita en el articulo 385 del Cddigo
Procesal Penal y que, a su vez, introduceeledr de esclarecimiento al 6rgano
jurisdiccional, al punto que le permite la actuacion de prueba de oficio —en tanto
excepcion razonable al principio de aportacién de parte—, claro esta, bajo
determinados requisitos, siempre qué:.]“en el curso del debate resultasen
indispensables o manifiestamente ttiles para esclarecer la verdad” —0 sea, actuacion de
medios de prueba que se consideran tan necesarios y provechosos para el
esclarecimiento que, por tal razon, no es posible su prescindehdiaregla

juridica antes citada, en nuestro Codigo Procesal Penal esté incorporada como
una atribucion—deber del érgano judicial y se focalizé en el plenario de primer
grado. En sede de apelacion el Cédigo Procesal Penal no introdujo similar regla,
pero ello en modo alguno significa que no se acepte, pues se parte de la base —o
de la maxima procesal- de que el juez de apelacion tiene los mismos poderes
gue el juez de primera instancia. Por lo demas, es del todo posible acudir a lo
dispuesto por el articulo 194 del Cédigo Procesal Civil, segun la ley 30293, de
veintiocho de diciembre de dos mil catorce (Ley Procesal Comun), que
estipula que esta atribucion puede ejercerla el fleeprimera o de segunda
instancia. 4. No cabe, por falta del requisito de espontaneidad, el
reconocimiento fisico en rueda por parte de la nifia agraviada, maxime si esta a
su favor la vulnerabilidad inherente a su edad y la regla de no re-victimizacién
—incluso ya se le someti6 a una segunda declaracién en el acto oral donde estuvo
presente el propio imputado—. Asimismo, en cuanto a la declaracion de José
Luis Cardenas Agurto, hermano del imputado José Antonio Cardenas Agurto, es
de acotar que no solo no es testigo presencial y ni siquiera estuvo en el lugar de
los hechos, sino que el propio testigo de descargo lo descarta.

—SENTENCIA DE CASACION-
Lima, siete de marzo de dos mil veintidés

VISTOS; enaudiencia privada: el recurso de casacion,
por inobservancia de precepto constitucional, interpuesto por el sefionsEAL
SUPERIOR DEICA contra la sentencia de vista de fojas ciento ochenta, de uno
de octubre de dos mil diecinueve, que declar6 nula la sentencia de primera
instancia de fojas ciento trece, de veintiséis de diciembre de dos mil
diecisiete, quecondeno a José Antonio Cardenas Agurto de la acusacion
fiscal formulada en su contra por delitowi€acion sgxual dg menor de edad
en agravio de G.V.D.Y. a la pena de cadena perpetua y tratamiento
terapéutico, asi como al pago de mil soles por concepto de reparacion civil, y
ordend nuevo juicio oral; con todo lo demas que al respecto contiene.
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FUNDAMENTOS DE HECHO

PRIMERO . Que el sefior Fiscal Provincial de la Segunda Fiscalia Provincial
Pena Corporativa de Chincha por requerimiento de fojas una, de veintiocho
de marzo de dos mil diecisiete, acus6 a José Antonio Cardenas Agurto como
autor del delito deiolacion segxual dg menor de edad en agravio d G.V.D.Y.

El Primer Juzgado Penal de Investigacion Preparatoria de Chincha por
resolucién namero tres, de doce de junio de dos mil diecisiete, dictd el auto
de enjuiciamiento.

o El Juzgado Penal Colegiado Supraprovincial Zona Norte de Chincha
mediante auto de fojas veintiuno, de dos de agosto de dos mil diecisiete,
dicto el auto de citacion a juicio oral.

SEGUNDO. Que el Juzgado Penal Colegiado Supraprovincial de la Zona
Norte de Chincha, tras el juicio oral, privado y contradictorio, con fecha
veintiséis de diciembre de dos mil diecisiete dict6 la respectiva sentencia de
primera instancia de fojas ciento trece, gua&deno a HSE ANTONIO
CARDENAS AGURTO, de la acusacion fiscal por el delito delacion sexual

de menor deg ¢dad en agravio de G.V.D.Y.

TERCERO. Que interpuesto y admitido el recurso de apelacion, la Sala
Supeior Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Ica, previo
cumplimiento del procedimiento impugnatorio, emitio la sentencia de vista
de fojas ciento ochenta, de uno de octubre de dos mil diecinueve. Esta, anul6
la sentencia de primera instancia de veintiséis de diciembre de dos mil
diecisiete y ordeno se realice nuevo juicio oral.

o Contra la referida sentencia de vista el Fiscal Superior de Ica interpuso
recurso de casacion.

CUARTO. Que, de la acusacion fiscal y de la sentencia de primera instancia,
fluyen lo siguiente:

A. El veintiséis de setiembre de dos mil dieciséis, como a las trece horas,
cuando la menor agraviada G.D.V.Y., de ocho afios de edad, fue
enviada a comprar pollo por su abuela Aydé Avalos Napa de Velasquez
a la tienda de Patricia Mesias Bonifacio, ubicada en la segunda cuadra
del Barrio Pachitas de Chincha Alta. Una vez que la nifia efectud el
pedido de pollo a la propietaria del establecimiento, ingresoé al interior
de la tienda a sacar el producto de la refrigeradora. En esos momentos
el encausado Céardenas Agurto aprovechd para aproximarse en su
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mototaxi roja al local y descender del vehiculo, y aprovechando que no
retornaba la sefiora que atiende la tienda, se acercé a la menor y le
efectué tocamientos; le subié la falda del uniforme de colegio y le
introdujo un dedo de la mano en la vagina provocandole desfloracion
—conforme concluye el certificado meédico legal 036XTLS—. El
imputado se retir6 de la tienda al observar que la propietaria se
acercaba a la tienda.

B. La menor agraviada inmediatamente se dirigio a la casa de su abuela y
comunico lo sucedido a su madre, quien reviso la trusa de su hija y
constaté que estaba manchada de sangre, al igual que su vagina. Acto
seguido la madre de la agraviada se constituy6 a la Comisaria del sector
e interpuso la denuncia correspondiente.

QUINTO. Que el sefior Fiscal Superior en su escrito de recurso de casacion de
fojas doscientos uno, de veintiocho de octubre de dos mil diecinueve,
denuncio el motivo de casacion de inobservancia de precepto constitucional
y acceso excepcional (articulo 429, inciso 1, del Cédigo Procesal Penal —en
adelante, CPP-). También invoco el acceso excepcional al indicado recurso y
Cito el articulo 427.4 del Codigo Procesal Penal.

o Argumentd que se realizé una indebida motivacion sobre el juicio de
hecho; que la Sala considerd, bajo la premisa que se inobservé el debido
proceso porque no se alcanzo la verdad material, que debia realizarse una
diligencia de reconocimiento fisico pese a la inconcurrencia de quien debia
ser materia de reconocimiento, asi como que era necesario actuarse dos
testimoniales de personas que sin embargo no eran testigos directos.

oo Pidio, desdeel acceso excepcional al recurso de casacion, se determine que la
justicia material no forma parte del debido proceso, y que al procederse como
lo hizo el Tribunal Superior se inobservaron los principios acusatorio y de
aportacion de parte; gue no se incurrié en causal de nulidad de actuados.

SExTO. Que cumplido el tramite de traslado a las partes recurridas, este
Tribunal de Casacion, por Ejecutoria Suprema de fojas sesenta y tres, de
trece de noviembre de dos mil veinte, del cuadernillo formado en esta sede
suprema, declar6é el motivo de casacion la causalobrvancia de precepto
constitucional.

c Se debe examinar, desde la motivacion selarstio facti, si correspondia
ordenar las diligencias en cuestion y determinar si se vulnerd el debido
proceso, con lesion a los principios: acusatorio y aportacion de parte.

SEPTIMO . Que, instruido el expediente en Secretaria y sefialada fecha para la
audiencia de casacion el dia veintiocho de febrero del presente afio, ésta se
realizo con la concurrencia de la sefiora Fiscal Adjunta Suprema en lo Penal,
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doctora Edith Chamorro Bermudez, cuyo desarrollo consta en el acta
Bt el correspondiente.

OcTAVO. Que cerrado el debate, deliberada la causa en secreto ese mismo
dia, de inmediato y sin interrupcion, y producida la votacion respectiva, se
acordd pomunanimidad pronunciar la correspondiente sentencia de casacion
en los términos que a continuacion se consignan. Se programé para la
audiencia de lectura de la sentencia el dia de la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO . Que lacensura casacional estriba en examinar, desde la causal de
inobservancia de precepto constitucional, Si la anulacion de una sentencia
condenatoria de primera instancia al no actuarse determinadas pruebas y
ordenarse la actuacion de otros medios de prueba (testimoniales y
reconocimiento fisico en rueda), cumple con el estandar del debido proceso y
si atent6 contra los principios acusatorio y aportacion de parte.

SEGUNDO. Que la sentencia de primera instancia tomoé en consideracion para
condenar al encausado Cardenas Agurto la sindicacion de la agraviada
expresada en su declaracion en Camara Gesell y en el acto oral, asi como en
el reconocimiento fotografico correspondiente —-no se realiz6 el
reconocimiento fisico por Inasistencia del imputado a la respectiva
diligencia—. Han concordado con la nifla —en aspectos parciales y
puntuales— tanto la persona que atendia la tieradaci® del Rosario Mesias
Bonifacio, como su madre, Kattia Fiorella Vasquez Avalos. También se
aprecio la prueba pericial (médico legal y de psicologia forense, peritos los
gue fueron examinados en el acto oral: sesiones del diecisiete y treinta y uno
de octubre de dos mil diecisiete, respectivamente).

o La sentencia de segunda instancia, por el contrario, concluyd que la
sentencia apelada era nula de pleno derecho por una indebida motivacion de
los medios de prueba y por no haberse alcanzado la verdad material, por lo
gue como no es posible un pronunciamiento sobre el fondo del asunto, era de
rigor tomar declaracién al vecino que le dijo a la madre de la agraviada que
el autor podia ser el imputado o el hermano del imputado, asi como se realice
la diligencia de reconocimiento fisico [fundamentos siete punto cuatro y siete
punto cinco, folios ciento noventa y dos y ciento noventa y tres de la
sentencia de vista).

TERCERO. Que, ahora bien, es patente que nuestro sistema procesal penal
tiene comometa el esclarecimiento de la verdad sobre unos concretos hechos
delictivos y una concreta imputacion de su comisibn a una persona
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determinada (al imputado o acusado), ello en atencion a los intereses
publicos superiores que integran el proceso penal (veritas)deliceis la pauta
fundamental del proceso penal eurocontinental, del civiHow consiguiente,
deben esclarecerse o0 acreditarse todos los hechos relevantes
—0 pertinentes y necesarios— para decidir sobretiones procesales y
materiales.

o Esta meta se hace explicita en el articulo 385 del Codigo Procesal Penal y
gue, a su vez, introduce dgber de esclarecimiento al drgano jurisdiccional, al
punto que le permite la actuaciéon de prueba de oficio —en tanto excepcion
razonable al principio de aportacion de parte—, claro esta, bajo determinados
requisitos, siempre quel..] en el curso del debate resultasen indispensables o
manifiestamente ttiles para esclarecer la verdad” —0 sea, actuacion de medios de
prueba que se consideran tan necesarios y provechosos para el
esclarecimiento que, por tal razén, no es posible su prescindencia—. Sefala, al
respecto, KAUS VOLK, que cuando el tribunal conoce hechos (a través de las
actuaciones, por requerimientos o por el mero desarrollo del proceso) que
refieren a determinados medios de prueba y sugieren su empleo, debe
producir estas pruebas [Curso fundamental de Derecho procesal penal,
Editorial Hammurabi, José Luis De Palma Editor, Buenos Aires, 2016, p.
321] —claro est4, dentro de los marcos legalmente prescriptos—.

o No se puede negar la pruehkadfficio” atento a que el proceso penal rigen

los principios de oficialidad y de investigacion —este ultimo de modo
preponderante— y, ademas no puede confundir el principio acusatorio que
rige en el proceso penal con el dispositivo propio de nuestro proceso civil
[PEREZCRUZ MARTIN, AGUSTIN y otros:Derecho Procesal Penal, Editorial
Civitas, Pamplona, 2009, p. 456]. En estos casos, en realidad, el juez ni
acusa ni intenta la absoluciobn cuando propgnecba de oficio, pues
simplemente pretende esclarecer los hechos, acercando su juicio lo mas
posible a la realidad de los mismos; el respeto al interés de los litigantes no
puede llevarse tan lejos que se obligue al juez a fallar de modo injusto por
olvidos o deficiencias no imputables siquiera a las partes, sino a sus
representantes o defensoresefph FENOLL, JORDI: Derecho procesal Il
Proceso Penal, Editorial Marcial Pons, Madrid, 2017, p. 337]; una de las
implicaciones del principio de investigacion, que el juez no se limita a los
requerimientos de prueba, sino que tiene capacidad de hacer solicitudes en
virtud de la obligacion de esclarecimientoUKRRERO PERALTA, OSCAR
JULIAN : Fundamentos teoérico constitucionales del nuevo proceso penal, 2da.
Edicién, Ediciones Nueva Juridica, Bogot4, 2005, p. 47]. Asimismo, rige en
el proceso penal el principio decesidad de prueba, de suerte que, a diferencia

del principio dispositivo, es imprescindible de que todos los hechos que, de
algin modo son importantes para la decisién judicial (pertinencia y utilidad),
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se deben probar XN, CLUS—-SCHUNEMANN, BERND: Derecho Procesal
Penal, Ediciones Didot, Buenos Aires, 2019, p. 273].

o La regla juridica antes citada, en nuestro Cbédigo Procesal Penal esta
incorporada como unatribucion-deber del organo judicial y se focalizo en el
plenario de primer grado. En sede de apelacion el Codigo Procesal Penal no
introdujo similar regla, pero ello en modo alguno significa que no se acepte,
pues se parte de la base —o de la maxima procesal- de que el juez de
apelacion tiene los mismos poderes que el juez de primera instancia. Por lo
demas, es del todo posible acudir a lo dispuesto por el articulo 194 del
Caddigo Procesal Civil, segun la ley 30293, de veintiocho de diciembre de dos
mil catorce (Ley Procesal Comun), que estipula que esta atribucion puede
ejercerla el juez de primera o de segunda instancia.

o Desde luego, la legitimidade laprueba de oficio esta condicionada no solo a

su indispensabilidad y manifiesta utilidad sino también a que la prueba en
cuestion se refiera u observe el objeto del proceso (respeto del principio
acusatorio) y a que en las actuaciones del proceso se encuentren las fuentes o
el medio de prueba respectivo (respeto de la imparcialidad judicial) —todo lo
cual, respecto de su concreta actuacion, exige el respeto del principio de
contradicciéon y, en su caso, de contra-prueba—.

o Expuesto en estos términos deber judicial de esclarecimiento, en su
consecuencia, la posibilidad de acorgianeba de oficio se integra a la
garantia genérica dekbido proceso, deducible del principio del Estado de
Derecho (articulo 43 de la Constitucion); garantia que en su aspecto mas
amplio esta referida a todo aquel conjunto de normas que sean concordes con
el fin de justicia a que esta destinada la tramitacion de un proceso 0 cuyo
incumplimiento ocasiona graves defectos en la regularidad, equitativa y justa,
del procedimiento, como reza el articulo 8 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos.

o De tal modo que el solo hecho de invocar el deber de esclarecimiento y
ordenar, de oficio la actuacion de determinados medios de prueba —en tanto
se cumpla, claro esta, la maxima de legalidad procesal-, no es un ilicito
procesal ni afecta las facultades y a atribuciones del Ministerio Publico v,
menos, la igualdad de armas en el proceso jurisdiccional. Tema distinto es,
obviamente, si tal potestad no se ejercio correctamente, lo que precisamente
es materia del presente recurso de casacion.

CUARTO. Que los elementos probatorios de cargo son los que se han
mencionadap supra: la sindicacion, en sede preparatoria y plenarial, de la
menor agraviada, las testimoniales de la vecina y titular de la tienda donde
acudio la agraviada, asi como de su madre, en concurrencia con la prueba
pericial de integridad sexual y psicolégica forense, ambas producidas por
profesionales del Instituto de Medicina Legal.
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« Es de destacar que en el procedimiento de investigacion preparatoria se
descubrié que el imputado José Antonio Cardenas Agurto tenia un hermano
gemelo (José Luis Cardenas Agurto), aunque, segun expreso en el plenario el
testigo de descargo, Juan Carlos Pachas Atuncar, el primero era mas blanco
gue el segundo, quien era mas triguefio. Asi, incluso, lo sefiald la propia
agraviada cuando visualiz6 las fotografias en la diligencia de reconocimiento
fotogréfico, entre ellas de los dos hermanos; ademas, la agraviada insistié en
su identificacion cuando declar6é en el acto oral, enfatizando el color mas
claro del acusado.

o Cabe agregar que la diligencia de reconocimiento fisico —que, por su
propia naturaleza, debe actuarse preferentemente en sede de
investigacion preparatoria y en los primeros momeiksla indagacion
policial-fiscal- no se realizé porque el imputado José Antonio Cardenas
Agurto, voluntariamente, se abstuvo de participar y no acudié al llamado de
la autoridad. En esta oportunidad concurrio la agraviada y, ante la
incomparecencia del imputado, se realizo el reconocimiento fotografico,
siempre en rueda [las dos actas de fecha veintitrés de marzo de dos mil
diecisiete asi lo demuestran —que incluyd al imputado y a su hermano-—,
diligencia actuada cinco meses después de los hechos juzgados]. Por lo
demas, la nifia, al declarar por segunda vez, en el plenario, cumplié con
reiterar su sindicacion contra él.

QUINTO. Que, en estas condiciones, no cabe, por falta del requisito de
espontaneidad, el reconocimiento fisico en rueda por parte de la nifia
agraviada, maxime si esta a su favor la vulnerabilidad inherente a su edad y
la regla de nore-victimizacion —incluso ya se le someti6 a una segunda
declaracién en el acto oral donde estuvo presente el propio imputado-.
Asimismo, en cuanto a la declaracion de José Luis Cardenas Agurto,
hermano del imputado José Antonio Cardenas Agurto, es de acotar que no
solo no es testigo presencial y ni siquiera estuvo en el lugar de los hechos,
sino que el propio testigo de descargo lo descarta. Por lo demas, la madre de
la agraviada hizo mencion a que un vecino le dijo que el autor podria ser el
encausado José Antonio Cardenas Agurto, pero solo se traté de una sospecha
y que, mas alla de que no esta identificado, él no lo observé cometer el
delito, de suerte que su testimonial no seria manifiestamente Gtil. Se puede
considerar que el hermano del acusado, José Luis Cardenas Agurto, podria
estar involucrado en los hechos, a partir de que, como dicen, es gemelo del
acusado —o, puede, ser mellizo—, pero la informacién ofrecida por el testigo
Pachas Atancar y la propia agraviada G.V.D.Y. ya lo han descartado o, por
lo menos, dicen desecharlo.

SEXTO. Que, en tal virtud, es patente queitacba de oficio, sobre cuya base

se sustenta la anulacion de la sentencia de primera instancia, no resultaba
_7_



@WCA DEL o
Sk é}?’(/

PODER JUDICIAL

indispensable 0 no es manifiestamente Util para esclarecer la verdad. Se
aplicé incorrectamente el articulo 385, numeral 2, del Cddigo Procesal Penal
y, con ello, se dictdé una nulidad procesal inexistente, de suerte que no se
absolvio el grado respetando la pretension impugnatoria del imputado y se
afectd la pretension material del Ministerio Publico, satisfecha con la
sentencia de condena de primera instancia. Se inobservo el debido proceso y,
dentro de él, el derecho a la legalidad procesal.

DECISION

Por estas razoneg: DeclararonFUNDADO el recurso de casacion, por
inobservancia de precepto constitucional, interpuesto por el sefiorISEAL
SUPERIOR DEICA contra la sentencia de vista de fojas ciento ochenta, de uno
de octubre de dos mil diecinueve, que declard nula la sentencia de primera
instancia de fojas ciento trece, de veintiséis de diciembre de dos mil
diecisiete, quecondeno a José Antonio Cardenas Agurto de la acusacion
fiscal formulada en su contra por delitovilglacion sexual dg menor de edad

en agravio de G.V.D.Y. a la pena de cadena perpetua y tratamiento
terapéutico, asi como al pago de mil soles por concepto de reparacion civil, y
ordend nuevo juicio oral; con todo lo demas que al respecto contiene. En
consecuenciZlASARON la sentencia de vistH. Y, reponiendo la causa al
estado que le correspond@RDENARON se dicte nueva sentencia de vista,
previa audiencia de apelacion, por otro Colegiado Superior; registrandose y
devolviéndose las actuaciondés. DISPUSIERON se lea esta sentencia en
audiencia privada, se notifique inmediatamente y se publique en la pagina
web del Poder Judicial; con transcripcion al Tribunal Superior de Origen.
HAGASE saber a las partes procesales personadas en esta sede suprema.

Ss.
SAN MARTIN CASTRO

ALTABAS KAJATT
SEQUEIROS VARGAS
COAGUILA CHAVEZ

CARBAJAL CHAVEZ
CSMCRBG





