\'P)

q&publica del pg, 1y

:C;ﬁ CORTE SUPREMA DE JUSTICIA | SALA PENAL TRANSITORIA
DE LA REPUBLICA RECURSO DE NULIDAD N.° 1615-2019
LIMA
DERECHO A LA PRUEBA

El derecho a la prueba estd compuesto
constitucionalmente por el ofrecimiento, admision,
conservacion, actuacién, valoracion y motivacioniade
medios probatorios, necesarios para darles el anérit
probatorio que tengan en la sentencia. Se vulrier® d
derecho cuando habiéndose dispuesto en el pragiegar

la actuacion o incorporacion de determinado medio
probatorio trascendental y pertinente, ello ndeesadlo a
cabo; y cuando su valoracion posterior no esta
debidamente motivada por escrito, ya que impegiiréael
justiciable no pueda comprobar si el mérito queidea la
prueba ha sido efectiva y adecuadamente realizada.

Lima, seis de abril de dos mil veintiuno

VISTO: el recurso de nulidad interpuesto
por la defensa técnica del encausadeAR ENRIQUE CARDENAS SUSAYA contra
la sentencia del 28 de mayo de 2019, emitida p&elgunda Sala Penal para
Procesos con Reos en Céarcel de la Corte Superidusdeia de Lima, que lo
conden6 como autor del delito de violacion sexeaingnor de edad, en agravio
del nifio identificado con clave N.° 049-2015, anteeafios de pena privativa de
la libertad, con lo demas que contiene; y disiditiedel voto emitido por la jueza
suprema Castafieda Otsu.

Con lo expuesto por el fiscal supremo en lo penal.
Ponencia de la jueza supreRRCHECO HUANCAS.
CONSIDERANDO

IMPUTACION FISCAL
1. Segun la acusacion fiscakfina 223, se atribuyen los siguientes hechos:

El 18 de septiembre de 2015, cerca de las 9:3® mafiana, el imputad@EEARENRIQUE
CARDENAS SUSAYA, conocido como “Pastor”, logré que el nifio idecaiflo con clave N.°
049-2015, de tres afios de edad, ingresara a dadidbique alquilaba en el inmueble
ubicado en jirobn Contumaza, lugar donde tambiémilafy una habitacion Liliam
Rosmery Quispe Piélago y Alexander Nifio Coérdovadrgsm del nifio). En esa
circunstancia, el imputado aproveché que se eratmnt solas con el menor y le introdujo
su pene en la boca, por lo que obtuvo satisfac®&nal. Luego, el nifio se dirigio a la
habitaciébn donde se encontraban sus padres, ndlwreontd a su madre lo sucedido,
diciéndole que el Pastor “me ha metido a la bagitingi Ante ello, sus padres fueron a la
habitacion del imputado, a quien le reclamaron kpegon, lo que generd agresiones
fisicas entre ambos. Motivo por el cual unos efestpoliciales que realizaban patrullaje
por la zona, intervinieron al procesado y lo tdestan a la comisaria.

FUNDAMENTOS DE LA SENTENCIA IMPUGNADA
2. En la sentencia impugnadpagina 1031) el Tribunal Superior condené al
recurrente  EsAR ENRIQUE CARDENAS SUSAYA como autor del delito de
violacion sexual de menor de edad, en agravioifelidentificado con clave N.°
049-2015, sobre la base de los argumentos sigsiente
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2.1.Esta acreditada la responsabilidad penal del aoysadel citado delito, con
las pruebas siguientes:

211

2.1.2.

2.1.3.

2.1.4.

2.15.

2.1.6.

. La sindicacion directa de la victima contra el adoes de ser la

persona que le introdujo el pene en su boca, aglalide acuerdo con
los articulos 62 y 72 del Cdodigo de ProcedimieR@sales.

La declaracion de Liliam Rosmery Quispe Piélagodpmalel nifio),
quien en todo momento reiter6 que el acusado, @momomo
“Pastor”, agredié sexualmente a su hijo y que &sestaba ebrio.

La declaracion de Brando Viadimir Javiel Navarrgctvo policial
gue detuvo al acusado.

La pericia psicolégica que concluyd que el acusddme:
“personalidad disocial inestable. Perfil psicoséxuaresenta
inmadurez con poco control de sus impulsos”.

La declaracion del acusado, quien no negé hab&idktor con los
padres del agraviado, de darle golosinas al niidoiey es conocido
como “Pastor”.

El Certificado Médico Legal N.° 051069-E-IS, quancluyd que el
nifio cuenta con la edad aproximada de tres afos.

2.2.Se razon6 que la declaracién del nifio cumple cemequisitos previstos en
el fundamento 10 del Acuerdo Plenario N.° 2-2005/C116:

221

2.2.2.

2.2.3.

. Existeausencia de incredibilidad subjetival acusado y el agraviado

se conocen con anterioridad a los hechos, puesi@ldijo que lo
conocia como “Pastor” y que este le invitaba goési Entonces, no
existe movil del nifio para sindicarlo de un hechave, teniendo en
cuenta que es un nifio de tres aflos que no conoealisiad.

Esverosimil el recurrente reconocio haber estado presergtlegar
y fecha del evento delictivo y se corrobora cordéglaracion de
Quispe Piélago.

Es persistente en su incriminaciésu sindicacion la efectué en la
etapa preliminar. No fue ratificada para evitarvgtimizacion, sin
embargo, persiste en el tiempo y no hay pruebacyaglite la version
del recurrente.

EXPRESION DE AGRAVIOS
3. La defensa técnica del acusadbsfR ENRIQUE CARDENAS SUSAYA, en Su
recurso de nulidagbagina 1045)planted los motivos siguientes:
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Y

Durante todo el proceso ha sido coherente y unda@msefialar que no ha
cometido el delito de violacion sexual.

Afirmo que: i) conoce al nifio; ii) con Liliam Rosmgemantuvo una
relacion sexual de tocamientos indebidos; iii) arde ser intervenido,
libaba licor con los padres del nifio; y iv) no imtehuir.

En su instructiva expresé que: i) en su habitafi@nincrepado por los
padres del nifio y discutieron en la escalera lastle, donde la policia lo
detuvo; ii) el origen de la denuncia en su contralsbe a que se nego a
estar con la madre del nifio, que el 15 de septefidyd mareado a su
cuarto y se encontré con ella. La abuela del refidijo que habia tratado
como su mujer a la madre del nifio, por eso el deithizo problemas.

La declaracién del nifio se realizd a nivel extrigjatly sin la presencia de
un abogado defensor. Ademas, no declar6 en CamesallGni se le
practico la pericia psicologica; necesarias paracdérar si sufrio algun
dano.

La declaracion de la madre del nifio no esta coranlaoy es solo

referencial, pues no presencié los hechos. Ellaqiig su hijo le cont6é que
el acusado le agarré la cabeza y metid su pipilirste boca; por eso lo
buscaron en su cuarto, donde lo encontraron copaotalones abajo; sin
embargo, no se ha considerado que en su habitécigmede estar hasta
desnudo.

En juicio oral no se aportd mayor prueba, solo ae hepetido las
manifestaciones de los padres del nifio y los pglie quienes no les consta
el abuso sexual.

CALIFICACION JURIDICA DEL DELITO

4. Los hechos atribuidos al recurrente fueron catifbcsacomo delito de violacion
sexual de menor de edad, previsto en el articup drfmer parrafo, numeral 1,
del Cadigo Penal; que, de acuerdo a la modificad#la Ley N.° 30076, el texto
es el siguiente:

Articulo 173. El que tiene acceso carnal por via vaginal, amaical o realiza otros actos
analogos introduciendo objetos o partes del cupgoalguna de las dos primeras vias,
con un menor de edad, ser& reprimido con las sigsi@enas privativas de libertad:

1. Sila victima tiene menos de diez afios de edaena sera cadena perpetua.

FUNDAMENTOS DEL SUPREMO TRIBUNAL

5. El punto de partida para analizar la sentenciarmideues el principio de
impugnacion limitada que fija los limites de redspor este Supremo Tribunal;
por el cual se reduce el ambito de la resolucidm;aimente a las cuestiones
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promovidas en el recurso aludido y las que cordiguen estricto, la denominada
competencia recursal del 6rgano de alzada. Dictio, é3s reclamos del
recurrente, en lo central, cuestionan la valorapimbatoria desplegada por el
Tribunal Superior, que decidié condenarlo por étalde violacion sexual de un
nino de tres afos de edad.

6. El Tribunal Constitucional ha sostenido que el deoea la prueba esta
compuesto constitucionalmente por el ofrecimiedmision, conservacion,
actuacion, valoraciéon y motivacion de los mediasbptorios, necesarios para
darles el mérito probatorio que tengan en la sei@e8e vulnera dicho derecho
cuando habiéndose dispuesto en el propio proceactdacion o incorporacion
de determinado medio probatorio trascendental ynpeate, ello no es llevado a
cabd; y cuando su valoracién posterior no estd debidénenotivada por
escrito, ya que impediria que el justiciable nodaueomprobar si el mérito que le
dio a la prueba ha sido efectiva y adecuadamesiizads.

7. Dicho esto, el recurrente reclama que su aboga@nsie no participo en la
declaracion referencial del nifio agraviado, ni taocgpse realiz6 en Camara
Gesell, ni fue peritado por un psicologo. Es ci&tafirmacion del recurrente y
también debe subrayarse que en la fecha de loohétB de septiembre de
2015) estaba vigente I&uia de procedimiento para la entrevista Unica de
nifios, nifias y adolescentes victimas de abuso Isexyrotacion sexual y trata
con fines de explotacion sexyaprobada mediante Resolucion de la Fiscalia de
la Nacion N.° 1247-2012-MP-FN, del 22 de mayo d&22E&n ella se regulaban
los procedimientos para las declaraciones y evaluas psicologicas a victimas
de violencia sexual, tanto en Camara Gesell y, lanfigta de esta, en Salas de
Entrevista Unica.

8. Dicha Guia, como su nombre lo indica, constituya arnentaciora la labor
del Ministerio Publico en el procedimiento de laldeacion de la victima sexual
para evitar su revictimizacion. Y tuvo como margddico, entre otras, la Ley
N.° 27115 “Ley que establece la accion penal pabdio los delitos contra la
libertad sexual’, que establecia determinadas gegta los delitos contra la
libertad sexual. Asi, prescribia que: “Los représaes del Ministerio Publico y
magistrados del Poder Judicial adoptaran las medidaesarias para que la
actuacion de pruebas se practique teniendo enaceleestado fisico y emocional
de la victima. Los Organos jurisdiccionales auwdla adecuaran sus
procedimientos a efectos de cumplir con esta dispaos.

9. Es decir, la finalidad de esa Guia es evitar lectievizacion de las victimas de
abuso sexual. Este estandar ha sido fijado por ddeQnteramericana de
Derechos Humanos en el casdR. P, V. P. C. y otros vs. Nicaragfiandamento

1 Sentencia del 17 de octubre de 2005, Expediente N.2 6712-2005-HC/TC, fundamento 15; sentencia del 4 de octubre
de 2012, Expediente N.° 02914-2012-HC/TC, fundamento 2.3, pagina 4.

2 Sentencia del 13 de octubre de 2009, Expediente. N.° 00862-2008-PHC/TC, fundamentos 3 y 4; Sentencia del 5 de
marzo de 2013, Expediente N.° 03801-2012-PHC/TC, fundamentos 6 y 7.

3 Sentencia del 17 de octubre de 2005, Expediente N.2 6712-2005-HC/TC, fundamento 15.
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163), donde establecid que: “[...] si se estima gqumltticipacion de la nifia, nifio
0 adolescente es necesaria y puede contribuir a&arcbleccion de material
probatorio, debera evitarse en todo momento latievzacion y se limitara a las
diligencias y actuaciones en donde su participasiénestime estrictamente
necesaria y se evitara la presencia e interacei@uydellos con su agresor en las
diligencias que se ordenen”.

10. Entonces, el reclamo que hace el recurrente tieeesgr analizado en el
marco juridico del articulo 143, segundo parraéd,@bdigo de Procedimientos
Penale$ en concordancia con el articulo 144, literaldd,@bdigo de los Nifios y
Adolescentes En este caso, la declaracion del nifio se realimsmo dia de los
hechos vy alli participaron la fiscal adjunta de if@aMaria del Carmen Tello
Tapia y la madre del nifio; por lo que se salvagukrdhtegridad del nifio y dotd
su actuacion de legalidad y objetividad, conforrme lo prescrito en el articulo
62° del Cédigo de Procedimientos Penales y los indiedibpositivos.

11. La referencial del nifio cumplié con los requisidieslos citados dispositivos.

Entonces, al estar ante un caso donde el sujetmpEssvulnerable y merece una
proteccion reforzada por los principios que rectmeConvencion sobre los

Derechos del Nifio, como es el interés superiomif&, las decisiones que se
tomen en el proceso deben advertir posibles regiere@s que afectarian al nifio,
con la finalidad de garantizar lo mejor posiblefa@ama integral, sus derechos vy,
de ese modo, impedir su revictimizacién, como deloeder en este caso.

12. Sobre esto ultimo, esta Alta Corte ha sostenidolgue repeticion de la
declaracion de victimas de violencia sexual egdgéarque aconseja el principio
de interdiccion de doble victimizacion y el prinoigeneral del superior interés
del nifio, con respeto del principio de contradieCi@a irrepetibilidad y urgencia

en ser actuada se deriva de la proteccién de adoesmocional, del entorno en
que habrian ocurrido los hechos, de la fugacidagsuderecuerdos, del caracter
traumatico de los acontecimientos sufridos y deitasnstancias concurrentes de
su familia originaria, y de su propia vulnerabitidgue afirma como imperativo la
vigencia de los principios citado$or lo tanto, sean cuales sean las formas para
gue declare el nifio, solo generaria que sea expaisst revictimizado.

13. 'Y, en el contexto de los presuntos hechos, laaedal del nifio fue actuada
el mismo dia de los hechos conforme a las dispo&si sefialadas, 1o que debe

4 Articulo 143, segundo parrafo: [...] En los casos de violencia sexual en agravio de nifios o adolescentes la declaracién
de la victima sera la que rinda ante el fiscal de familia, con arreglo a lo dispuesto en el Cédigo de los Nifios y
Adolescentes, salvo mandato contrario del juez.

5 Articulo 144, literal b: “[...] Durante la declaracién de la victima puede participar cualquiera de los padres o la
persona que tenga bajo su tutela al menor de edad, siempre que no fueran los denunciados. Si los padres o la persona
que tiene bajo su tutela al menor de edad no pudieran participar, podran designar una persona que los represente.

6 Articulo 62: La investigacion policial previa que se hubiera llevado con intervencién del Ministerio Piblico, constituye
elemento probatorio que deberd ser apreciado en su oportunidad, por los Jueces y Tribunales, conforme a lo
dispuestos en el articulo 283 del Cédigo.

7 Sentencia del 26 de febrero de 2020, Casacién N.° 21-2019/Arequipa, fundamento 5.

8 Sentencia del 26 de febrero de 2020, Casacion N.° 21-2019/Arequipa, fundamentos 6y 7.
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ser analizado por la calidad de su contenido y élajincipio de contradiccion
por los sujetos procesales en la etapa procesalspondiente, via oralizacion;
asi como su valoracion por el juez en forma indi@id/ complementada con el
resto de medios probatorios al emitir sentencia.

14. Otro reclamo central del recurrente es que la tisitan de la testigo Liliam
Rosmery Quispe Piélago (madre del nifio) no estéolmmrada y es solo
referencial al no haber presenciado los hechose Babrayarse que, segun la
fiscalia, la declaracion de la testigo tiene cooemfe el relato del nifio agraviado
y el hecho de ser referencial no la desacreditgri@cipio, menos aun cuando
durante el proceso ha sido persistente en incrimaingcurrente, mas alla de los
matices que toda declaracion pueda tener por sbael tiempo. Ademas, ha
sido evaluado por el Tribunal Superior, en fornabgl, con el resto de medios
probatorios.

15. Sucede que en este caso, el recurrente tambiém glegie requiere poner
atencion, es que la sindicacion del nifio se delaedn movil de venganza de la
madre y padre del nifio, que lo limita a una prestelacion de tocamientos que
habria tenido con la madre del nifio y con quidmedeia negado a estar dia antes
de los hechos; situacion que habria sido de commutionde Alexander Nifio
Cérdova (padre del nifio) y con quien habria tenida rifia a golpes, siendo
presuntamente la venganza la que habria origirsaderuncia. Asi, conforme a
los actuados preliminares. fluye que el padre idel Imabria estado presente en su
domicilio el dia de los hechos, sin embargo, nie $emd su declaracion, a pesar
de haber sido también presunto testigo refererm@alos hechos, segun la
acusacion fiscal

16. En efecto, de autos se aprecia que fue requendebde instrucciorpaginas

37 y 42) pero no declard. En la primera sesion de juica del 7 de marzo de
2019, se ofrecié como nueva prueba y fue requendcinco oportunidades para
gue declare, bajo apercibimiento de ser conduadgraido o fuerza; no obstante,
el Tribunal Superior admitié el desistimiento da esueba (sexta sesion del 25
de abril de 2019), sin antes haber hecho efectiapercibimiento ordenado, lo
cual era util al caso, dado lo alegado por el reate referido al presunto mavil.
En esa linea, el Tribunal Superior no ha cubientegralmente el derecho a
probar en su dimension de la garantia a que la&basuadmitidas se actuen, para
luego ser valoradas.

17. Dicho esto, en este caso se requiere que se artlze:declaracion de
Alexander Nifio Cordova y Liliam Rosmery Quispe &iyél, padres del nifio; ii)
La confrontacién de ellos con el acusado, si esgaia. iii) la declaracion de
Brando Vladimir Javiel Navarro, efectivo policialie intervino el dia de los
hechos al acusado; y todas las diligencias que s®@itadas por el Ministerio
Publico y la defensa del acusado siempre que cangaa los principios de
pertinencia, conducencia y utilidad al objeto detpso.
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18. En estas condiciones, este Tribunal Supremo noepugdesar a analizar el
fondo del asunto, por haberse incurrido en causahuidad prevista en el
articulo 298, numeral 1, del Cédigo de Procedimgienalés siendo de rigor
rescindir la sentencia recurrida y disponer quarenuevo juicio publico, oral y
contradictorio, dirigido por otro Colegiado, seli@m las anotadas diligencias y
las demas que sean necesarias para el esclardoincgoal de los hechos
juzgados, en aras de garantizar el derecho des@detlh recurrente, como parte
del debido proceso.

19. Cabe precisar que el 27 de abril de 2018, al aOUSARDENAS SUSAYA, se

le revoco la medida de comparecencia restringigdasa vigilancia policial por
la medida de prision preventiva, por el plazo deveumeses, y se dispuso que
este plazo sea computado a partir de su aprehdp&ipra 874)que ocurrio el 15
de noviembre de ese afpagina 918) cuyo plazo de prision ya vencio. Luego, el
28 de mayo de 2019, se dictd sentencia condenaterieeinta afios de pena
privativa de la libertad, que vence el 10 de ju@®047. Entonces, el acusado se
encuentra privado de su libertad hasta la fecimesibargo, al ser nula la
sentencia recurrida, debe ser puesto en libertathpse y cuando no exista
mandato de prision en su contra, dispuesto poridatbcompetente. Por ello, a
fin de garantizar su apersonamiento al procesce diédiarse las medidas de
aseguramiento personal, previstas en el artica2BCodigo Procesal Penal.

DECISION

Por estos fundamentos, por mayoria, acordaron:

I. DeclararNULA la sentencia del 28 de mayo de 2019, emitidagoSegunda
Sala Penal para Procesos con Reos en Carcel detéaSTiperior de Justicia
de Lima, que condené a César Enrigue Cardenayssasmo autor del
delito de violacion sexual de menor de edad, eavagdel nifio identificado
con clave N.° 049-2015, a treinta afios de penatpravde la libertad.

. ORDENAR se realice un nuevo juicio oral por otro Colegiadonde se
actuaran las pruebas que resulten necesarias paealuesclarecimiento de
los hechos, conforme a las precisiones descritisprasente resolucion.

[ll. ORDENAR la inmediataLIBERTAD del acusado César Enriqgue Cardenas
Susaya, siempre y cuando no subsista en su condley 0 mandato de
prision dispuesto por autoridad competente; y, @omé al articulo 288 del
Cdbdigo Procesal Pen&BSTABLECER, como reglas de conducta, que el
recurrentel) no se comunique con el niflo agraviado y su fanijliao se
ausente de lugar de su residencia, ni variar deicdimmsin previa
comunicacion y autorizacion de la Fiscalia competeyiii) se presente a la

9 Articulo 298, numeral 1: La Corte Suprema declarara la nulidad: 1. Cuando en la sustanciacion de la instruccion, o en
la del proceso de juzgamiento, se hubiera incurrido en graves irregularidades u omisiones de tramites o garantias
establecidas por la Ley Procesal Penal.
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Fiscalia el dltimo dia habil de cada mes, persgmatligatoriamente, para
informar y justificar sus actividades, y las vegas se le requiera.

IV. DISPONER quese devuelvan los autos al Tribunal Superior pasdites
de ley y se haga saber.

S.S.

LECAROS CORNEJO
CAVERO NALVARTE
PACHECO HUANCAS

GUERRERO LOPEZ

PH/ffpy



