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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 eta@amputacion de
su comisidon a una persona determinada (al imputadacusado), ello en
atencion a los intereses publicos superiores gagriamn el proceso penati(tas
delicti). Por consiguiente, deben esclarecerse o acreglitmdos los hechos
relevantes —o pertinentes y necesarios— para dsclie cuestiones procesales
y materiales.2. Esta meta se hace explicita en el articulo 385C#&ligo
Procesal Penal y que, a su vez, introduceelsr de esclarecimiento al érgano
jurisdiccional, al punto que le permite la actuacdite prueba de oficio —en tanto
excepcion razonable al principio de aportacion detep, 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 necesarfsvgchosos para el
esclarecimiento que, por tal razén, no es posiblprescindencia-3. La regla
juridica antes citada, en nuestro Cédigo Procesal Peréliresirporada como
una atribucion—deber del érgano judicial y se fiaéaen el plenario de primer
grado. En sede de apelacién el Cédigo Procesal Rematrodujo similar regla,
pero ello en modo alguno significa que no se acgutes se parte de la base —o
de la maxima procesal- de que el juez de apeld@ar los mismos poderes
que el juez de primera instancia. Por lo demasieésodo posible acudir a lo
dispuesto por el articulo 194 del Cédigo Procesail,Giggin la ley 30293, de
veintiocho de diciembre de dos mil catorce (LeycBsal Comdun), que
estipula que esta atribucion puede ejercerla @ fiee primera o de segunda
instancia. 4. No cabe, por falta del requisito de espontaneidet,
reconocimiento fisico en rueda por parte de la aifirmaviada, maxime si esta a
su favor la vulnerabilidad inherente a su edad re¢da de no re-victimizacién
—incluso ya se le someti6é a una segunda declaraci@hacto oral donde estuvo
presente el propio imputado—. Asimismo, en cuanta declaracion de José
Luis Cardenas Agurto, hermano del imputado JosémmtBardenas Agurto, es
de acotar que no solo no es testigo presenciakiguniera estuvo en el lugar de
los hechos, sino que el propio testigo de desdardescarta.

—SENTENCIA DE CASACION-

Lima, siete de marzo de dos mil veintidos

VISTOS; enaudiencia privada: el recurso de casacion,

por inobservancia de precepto constitucional, interpuesto por el sefongEAL
SUPERIOR DEICA contra la sentencia de vista de fojas ciento deh&l® uno
de octubre de dos mil diecinueve, que declard laukentencia de primera
instancia de fojas ciento trece, de veintiséis dsembre de dos mil
diecisiete, quecondeno a José Antonio Cardenas Agurto de la acusacion
fiscal formulada en su contra por delitowil€acion sgxual dg menor de edad
en agravio de G.V.D.Y. a la pena de cadena perpgtusatamiento
terapéutico, asi como al pago de mil soles poreiecde reparacion civil, y
ordend nuevo juicio oral; con todo lo demas quespecto contiene.
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Ha sido ponente el sefioRiSMARTIN CASTRO.

FUNDAMENTOS DE HECHO

PRIMERO . Que el sefior Fiscal Provincial de la Segunda k&séaovincial
Penal Corporativa de Chincha por requerimientoojiesfuna, de veintiocho
de marzo de dos mil diecisiete, acus6 a José Am©ardenas Agurto como
autor del delito deiolacion segxual dg menor de edad en agravio d G.V.D.Y.
El Primer Juzgado Penal de Investigacion Prepasatde Chincha por
resolucién namero tres, de doce de junio de dodimdisiete, dictd el auto
de enjuiciamiento.

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

SEGUNDO. Que el Juzgado Penal Colegiado SupraprovincialadZona
Norte de Chincha, tras el juicio oral, privado yntradictorio, con fecha
veintiséis de diciembre de dos mil diecisiete dletdespectiva sentencia de
primera instancia de fojas ciento trece, gqua&deno a HSE ANTONIO
CARDENAS AGURTO, de la acusacion fiscal por el delito delacion sexual
de menor deg edad en agravio de G.V.D.Y.

TERCERO. Que interpuesto y admitido el recurso de apelacianSala
Superior Penal de Apelaciones de la Corte Supdealusticia de Ica, previo
cumplimiento del procedimiento impugnatorio, emi@dsentencia de vista
de fojas ciento ochenta, de uno de octubre de dagieninueve. Esta, anulo
la sentencia de primera instancia de veintiséidideembre de dos mil
diecisiete y ordend se realice nuevo juicio oral.

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

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

A. El veintiséis de setiembre de dos mil dieciséisp@a@ las trece horas,
cuando la menor agraviada G.D.V.Y., de ocho afosedkd, fue
enviada a comprar pollo por su abuela Aydé Avalapa\de Velasquez
a la tienda de Patricia Mesias Bonifacio, ubicatdaesegunda cuadra
del Barrio Pachitas de Chincha Alta. Una vez queifea efectud el
pedido de pollo a la propietaria del establecinugeiigresé al interior
de la tienda a sacar el producto de la refrigemdén esos momentos
el encausado Céardenas Agurto aprovechd para apmsémen su
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mototaxi roja al local y descender del vehiculapyovechando que no
retornaba la sefiora que atiende la tienda, se Gaeeta menor y le
efectué tocamientos; le subié la falda del unifordee colegio y le
introdujo un dedo de la mano en la vagina provoctndesfloracion
—conforme concluye el certificado meédico legal GB&ICLS-. El
imputado se retir6 de la tienda al observar quepriapietaria se
acercaba a la tienda.

B. La menor agraviada inmediatamente se dirigio ataae su abuela y
comunico lo sucedido a su madre, quien revisdéusatrde su hija y
constatd que estaba manchada de sangre, al igeauguagina. Acto
seguido la madre de la agraviada se constituyd@amaisaria del sector
e interpuso la denuncia correspondiente.

QUINTO. Que el sefior Fiscal Superior en su escrito deseale casacion de
fojas doscientos uno, de veintiocho de octubre ds nhil diecinueve,
denuncio el motivo de casacion de inobservancia de preasgistitucional
y acceso excepcional (articulo 429, inciso 1, dadi§o Procesal Penal —en
adelante, CPP-). También invoco el acceso excegcabimdicado recurso y
Cito el articulo 427.4 del Cddigo Procesal Penal.

o Argument6 que se realizd una indebida motivacion sobre igude
hecho; que la Sala considerd, bajo la premisa gumabservo el debido
proceso porque no se alcanzo la verdad material,dgbia realizarse una
diligencia de reconocimiento fisico pese a la imtorencia de quien debia
ser materia de reconocimiento, asi como que erasag0 actuarse dos
testimoniales de personas que sin embargo no esagds directos.

o Pidio, desdeel acceso excepcional al recurso de casacion, se determine que la
justicia material no forma parte del debido pro¢cesgue al procederse como
lo hizo el Tribunal Superior se inobservaron losgpios acusatorio y de
aportacion de parte; gue no se incurrié en causautidad de actuados.

SEXTO. Que cumplido el tramite de traslado a las paréesirridas, este
Tribunal de Casacion, por Ejecutoria Suprema dasf@esenta y tres, de
trece de noviembre de dos mil veinte, del cuaderfdrmado en esta sede
suprema, declar6é el motivo de casacion la causalobrvancia de precepto
constitucional.

o Se debe examinar, desde la motivacion se@larstio facti, Si correspondia
ordenar las diligencias en cuestion y determinasesivulnerd el debido
proceso, con lesion a los principios: acusatoapgrtacion de parte.

SEPTIMO . Que, instruido el expediente en Secretaria y adédecha para la
audiencia de casacion el dia veintiocho de febdefqresente afio, ésta se
realizo con la concurrencia de la sefiora Fiscalidd] Suprema en lo Penal,
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doctora Edith Chamorro Bermudez, cuyo desarrollostao en el acta
correspondiente.

OcCTAVO. Que cerrado el debate, deliberada la causa enteexge mismo
dia, de inmediato y sin interrupcion, y producidavbtacion respectiva, se
acordd pomunanimidad pronunciar la correspondiente sentencia de casacio
en los términos que a continuacion se consignanprBgramo para la
audiencia de lectura de la sentencia el dia declaat

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO . Que lacensura casacional estriba en examinar, desde la causal de
inobservancia de precepto constitucional, Si la anulaciobn de una sentencia
condenatoria de primera instancia al no actuarserrdamadas pruebas y
ordenarse la actuacion de otros medios de pruebstinfpniales vy
reconocimiento fisico en rueda), cumple con elneltadel debido proceso y
si atent6 contra los principios acusatorio y amodtade parte.

SEGUNDO. Que la sentencia de primera instancia tomé eniderion para
condenar al encausado Cardenas Agurto la sindicad® la agraviada
expresada en su declaracion en Camara Gesell lyagtoeoral, asi como en
el reconocimiento fotografico correspondiente -ne sealizé el
reconocimiento fisico por inasistencia del imputado la respectiva
diligencia—. Han concordado con la nifla —-en aspegbarciales y
puntuales— tanto la persona que atendia la ti¢tateacia del Rosario Mesias
Bonifacio, como su madre, Kattia Fiorella Vasquezalds. También se
aprecio la prueba pericial (médico legal y de gegia forense, peritos los
gue fueron examinados en el acto oral: sesionedielgkiete y treinta y uno
de octubre de dos mil diecisiete, respectivamente).

o La sentencia de segunda instancia, por el contraoacluyé gque la
sentencia apelada era nula de pleno derecho pandebida motivacion de
los medios de prueba y por no haberse alcanzaderdtad material, por lo
gue como no es posible un pronunciamiento soliendb del asunto, era de
rigor tomar declaracién al vecino que le dijo arladre de la agraviada que
el autor podia ser el imputado o el hermano deltagn, asi como se realice
la diligencia de reconocimiento fisico [fundamend@te punto cuatro y siete
punto cinco, folios ciento noventa y dos y cientaventa y tres de la
sentencia de vista).

TERCERO. Que, ahora bien, es patente que nuestro sisteotasal penal
tiene comometa el esclarecimiento de la verdad sobre unos concretos hechos
delictivos y una concreta imputacion de su comisenuna persona
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determinada (al imputado o acusado), ello en aena los intereses
publicos superiores que integran el proceso peadda§ delicti), y es la pauta
fundamental del proceso penal eurocontinentakidélaw. Por consiguiente,
deben esclarecerse o0 acreditarse todos los hechalsvamtes
—0 pertinentes y necesarios— para decidir sobretiones procesales y
materiales.

o Esta meta se hace explicita en el articulo 38%ddigo Procesal Penal y
gue, a su vez, introduce dgber de esclarecimiento al drgano jurisdiccional, al
punto que le permite la actuacion de prueba deoofien tanto excepciéon
razonable al principio de aportacion de parte—+oodsta, bajo determinados
requisitos, siempre quei..] 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 provechgara el
esclarecimiento que, por tal razén, no es posiblerescindencia—. Sefala, al
respecto, KAUS VOLK, que cuando el tribunal conoce hechos (a travéasde
actuaciones, por requerimientos o por el mero dakardel proceso) que
refieren a determinados medios de prueba y sugisterempleo, debe
producir estas prueba<irso fundamental de Derecho procesal pgenal
Editorial Hammurabi, José Luis De Palma Editor, g Aires, 2016, p.
321] —claro esta, dentro de los marcos legalmenetscpptos—.

o No se puede negar la pruebkadfficio” atento a que el proceso penal rigen
los principios de oficialidad y de investigacionstee ultimo de modo
preponderante— y, ademas no puede confundir etipienacusatorio que
rige en el proceso penal con el dispositivo prafgonuestro proceso civil
[PEREZCRUZ MARTIN, AGUSTIN y otros:Derecho Procesal PenakEditorial
Civitas, Pamplona, 2009, p. 456]. En estos casosiealidad, el juez ni
acusa ni intenta la absolucion cuando propgnecba de oficio, pues
simplemente pretende esclarecer los hechos, adercan juicio lo mas
posible a la realidad de los mismos; el respeiatatés de los litigantes no
puede llevarse tan lejos que se obligue al jueallarfde modo injusto por
olvidos o deficiencias no imputables siquiera a jastes, sino a sus
representantes o defensoresefph FENOLL, JORDI: Derecho procesal Il
Proceso PenalEditorial Marcial Pons, Madrid, 2017, p. 337];aude las
implicaciones del principio de investigacion, guguez no se limita a los
requerimientos de prueba, sino que tiene capadadadacer solicitudes en
virtud de la obligacion de esclarecimientoUKRRERO PERALTA, OSCAR
JULIAN : Fundamentos tedrico constitucionales del nuevo gsogenal2da.
Edicién, Ediciones Nueva Juridica, Bogota, 20054 4. Asimismo, rige en
el proceso penal el principio decesidad de prueba, de suerte que, a diferencia
del principio dispositivo, es imprescindible de dqados los hechos que, de
algun modo son importantes para la decision juldipertinencia y utilidad),
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se deben probar [XIN, CLUS—SCHUNEMANN, BERND: Derecho Procesal
Penal Ediciones Didot, Buenos Aires, 2019, p. 273].

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

o Desde luego, l&gitimidad de laprueba de oficio esta condicionada no solo a
su indispensabilidad y manifiesta utilidad sino lbédn a que la prueba en
cuestion se refiera u observe el objeto del pro¢esspeto del principio
acusatorio) y a que en las actuaciones del pramsocuentren las fuentes o
el medio de prueba respectivo (respeto de la ingdatad judicial) —todo lo
cual, respecto de su concreta actuacion, exigesgeto del principio de
contradiccién y, en su caso, de contra-prueba-—.

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

o De tal modo que el solo hecho de invocar el debeestlarecimiento y
ordenar, de oficio la actuacion de determinadosiosede prueba —en tanto
se cumpla, claro esta, la maxima de legalidad pedeg no es un ilicito
procesal ni afecta las facultades y a atribuciaedsMinisterio Publico v,
menos, la igualdad de armas en el proceso juristiak Tema distinto es,
obviamente, si tal potestad no se ejercio correztd lo que precisamente
es materia del presente recurso de casacion.

CUARTO. Que los elementos probatorios de cargo son los sgudian
mencionadap supra: la sindicacion, en sede preparatoria y plenadalla
menor agraviada, las testimoniales de la veciniublat de la tienda donde
acudio la agraviada, asi como de su madre, en gemcia con la prueba
pericial de integridad sexual y psicolégica forerambas producidas por
profesionales del Instituto de Medicina Legal.
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« Es de destacar que en el procedimiento de invegligareparatoria se
descubrié que el imputado José Antonio Cardenastdgenia un hermano
gemelo (José Luis Cardenas Agurto), aunque, segun expresd plenario el
testigo de descargo, Juan Carlos Pachas Atuncaringtro era mas blanco
gue el segundo, quien era mas triguefio. Asi, inclies sefialé la propia
agraviada cuando visualiz6 las fotografias enllgaticia de reconocimiento
fotogréfico, entre ellas de los dos hermanos; adetagagraviada insistié en
su identificacion cuando declaré en el acto orafatzando el color mas
claro del acusado.

o Cabe agregar que la diligencia de reconocimiergicdi—que, por su
propia naturaleza, debe actuarse preferentemente sede de

investigacion preparatoria y en los primeros mowerde la indagacion
policial-fiscal- no se realizé porque el imputadusé Antonio Cérdenas
Agurto, voluntariamente, se abstuvo de participapyacudié al llamado de
la autoridad. En esta oportunidad concurrié la \d@gda y, ante la
incomparecencia del imputado, se realiz6 el redameato fotografico,

siempre en rueda [las dos actas de fecha veintiteémarzo de dos mil
diecisiete asi lo demuestran —que incluyo al imgutg a su hermano—,
diligencia actuada cinco meses después de los &igaagados]. Por lo
demas, la nifia, al declarar por segunda vez, giieeario, cumplié con
reiterar su sindicacion contra él.

QUINTO. Que, en estas condiciones, no cabe, por faltaratplisito de
espontaneidad, el reconocimiento fisico en rueda por parte deniféa
agraviada, maxime si esta a su favor la vulnedddliinherente a su edad y
la regla de nore-victimizacion —incluso ya se le someti6 a una segunda
declaracion en el acto oral donde estuvo presenigopio imputado—.
Asimismo, en cuanto a la declaracion de José Liasd€has Agurto,
hermano del imputado José Antonio Cardenas Agedaje acotar que no
solo no es testigo presencial y ni siquiera eservel lugar de los hechos,
sino que el propio testigo de descargo lo descRdalo demas, la madre de
la agraviada hizo mencioén a que un vecino le dije gl autor podria ser el
encausado José Antonio Cardenas Agurto, pero sdlat® de una sospecha
y que, mas alld de que no esta identificado, élonobservdé cometer el
delito, de suerte que su testimonial no seria nestéfmente Util. Se puede
considerar que el hermano del acusado, José LudeQas Agurto, podria
estar involucrado en los hechos, a partir de qomocdicen, es gemelo del
acusado —o, puede, ser mellizo—, pero la infornmaoféecida por el testigo
Pachas Atancar y la propia agraviada G.V.D.Y. yado descartado o, por
lo menos, dicen desecharlo.

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

se sustenta la anulacion de la sentencia de primstancia, no resultaba
_7_
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indispensable 0 no es manifiestamente Util pardareser la verdad. Se
aplicé incorrectamente el articulo 385, numeraleé?,Cddigo Procesal Penal
y, con ello, se dictdé una nulidad procesal inexigtede suerte que no se
absolvio el grado respetando la pretension impugi@atel imputado y se

afecto la pretension material del Ministerio Publicsatisfecha con la

sentencia de condena de primera instancia. Seanabsl debido proceso vy,
dentro de él, el derecho a la legalidad procesal.

DECISION

Por estas razones$: DeclararonFUNDADO el recurso de casacion, por
inobservancia de precepto constitucional, interpuesto por el seforISEAL
SUPERIOR DEICA contra la sentencia de vista de fojas ciento dehele uno
de octubre de dos mil diecinueve, que declaré laukentencia de primera
instancia de fojas ciento trece, de veintiséis dmsembre de dos mil
diecisiete, quecondeno a José Antonio Cardenas Agurto de la acusacion
fiscal formulada en su contra por delitovilglacion sgxual dg menor de edad

en agravio de G.V.D.Y. a la pena de cadena perpgtusatamiento
terapéutico, asi como al pago de mil soles porejutiocde reparacion civil, y
ordend nuevo juicio oral; con todo lo demas queeapecto contiene. En
consecuenciZlASARON la sentencia de vistd. Y, reponiendo la causa al
estado que le correspond@RDENARON se dicte nueva sentencia de vista,
previa audiencia de apelacion, por otro Colegiadpe8or; registrandose y
devolviéndose las actuacionés. DISPUSIERON se lea esta sentencia en
audiencia privada, se notifique inmediatamente ypwaique en la pagina
web del Poder Judicial; con transcripcion al TridgduSuperior de Origen.
HAGASE saber a las partes procesales personadas er@stsuprema.

Ss.
SAN MARTIN CASTRO

ALTABAS KAJATT
SEQUEIROS VARGAS
COAGUILA CHAVEZ

CARBAJAL CHAVEZ
CSMCRBG



