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ACUERDO PLENARIO N° 4-2010/CJ-116

Q) FUNDAMENTO: ARTICULO 116° TUO LOPJ

ASUNTO: AUDIENCIA DE TUTELA

Lima, dieciséis de noviembre de dos mil diez.—

Los Jueces Supremos de lo Penal, integrantes de las Salas Penales Permanente y

Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidas en Pleno

isdiccional, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico
ado de la Ley Organica del Poder Judicial, han pronunciado el siguiente:

ACUERDO PLENARIO

I. ANTECEDENTES

1°. Las Salas Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, con la autorizacién de la Presidencia de esta Suprema Corte dada
mediante Resolucion Administrativa N® 165-—-2010P—PJ, y a instancias del Centro
de Investigaciones Judiciales, acordaron realizar el VI Pleno Jurisdiccional de los
Jueces Supremos de lo Penal, al amparo de lo dispuesto en el articulo 116° del Texto
Unico Ordenado de la Ley Orgénica del Poder Judicial —en adelante, LOPJ—, ¥
dictar Acuerdos Plenarios para concordar la jurisprudencia penal.

k 2°, El Pleno Jurisdiccional se realizd en tres fases.
En la primera fase los Jueces Supremos discutieron y definieron la agenda para lo
' cual tuvieron en cuenta los diversos problemas y cuestiones de relevancia juridica
_ /7/ que han venido conociendo en sus respectivas salas en el iltimo aiio. Fue asi como se

establecieron los siete temas de agenda asi como sus respectivos problemas
especificos.

La segunda fase, denominada participacion ciudadana, tuvo como finalidad
promover la intervenciéon y el aporte de la comunidad juridica del pais para la
olucion de cada uno de los problemas antes planteados. Para ello se habilité €l foro
e participacién a través del portal de internet del Poder Judicial, habiendo logrado
n ello una amplia participacién de diversas instituciones de la capital asi como de
versas provincias del pais a través de sus respectivas ponencias. Luego de una
ebida seleccién de las ponencias presentadas, se realizé en fecha 4 de noviembre la
audiencia phiblica en la que los representantes de todas las instituciones acreditadas
sustentaron y debatieron sus respectivas ponencias ante el Pleno de los Jueces
Supremos de ambas Salas Penales.

En dicha audiencia con relacién al tema que aborda el presente Acuerdo sustentaron
su ponencia los sefiores Mario Rodriguez Hurtado —en representacion del Instituto
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de Ciencia Procesal Penal— y Frescia Sisi Villavicencio Rios —en representacion
de la Escuela de Formacion Procesal Penal Garantista — Huaura—, las mismas que se
tuvieron en cuenta para la discusion del presente Acuerdo Plenario. Es asi como

Q finalmente se expide el presente Acuerdo Plenario, emitido conforme a lo dispuesto

en el Articulo 116° de la LOPJ, que, faculta a las Salas Especializadas del .Poc'ler
Judicial a dictar este tipo de Acuerdos con la finalidad de concordar criterios
jurisprudenciales de su especialidad.

3° La tercera fase del VI Pleno Jurisdiccional comprendié ya el proceso de
discusién y formulacién de los acuerdos plenarios cuya labor recayé en los
respectivos Jueces Ponentes en cada uno de los siete temas. Esta fase culmind el dia

e la sesién plenaria realizada en la fecha con participacion de todos los jueces
integrantes de las Salas Permanente y Transitoria, interviniendo todos con igual
derécho de voz y voto.

4°, La deliberacion y votacién se realizé el dia de la fecha. Como resultado del
debate v en virtud de 1a votacién efectuada, por unanimidad, se emitié el presente
Acuerdo Plenario.

Interviene como Ponente sefior PRINCIPE TRUJILLO.

II. FUNDAMENTOS JURIDICOS
8§ 1. Aspectos generales.

5°. El articulo 71° del NCPP prevé los derechos del imputado y, especificamente, en
¢l apartado cuatro regula la denominada “Audiencia de tutela”. Esta figura legal esta
prevista en la Seceién Cuarta “El Ministerio Piblico y los demas sujetos procesales”,
Capitulo Primero “El imputado”, Titulo 11 “El imputado y el abogado defensor™ del
Libro Primero “Disposiciones Generales” del Nueve Cadigo Procesal Penal -—en
adelante, NCPP—.

Prescribe la citada norma que: “1. El imputado puede hacer valer por si mismo, 0 a
través de su Abogado Defensor, los derechos que la Constitucion y las Leyes le
conceden, desde el inicio de las primeras diligencias de investigacion hasta la
culminacion del proceso... 4. Cuando el imputado considere necesario que durante
fas Diligencias Preliminares o en la Investigacién Preparatoria no se ha dado
cumplimiento a estas disposiciones, o que sus derechos no son respetados, o gue es
objeto de medidas limitativas de derechos indebidos o de requerimientos ilegales,
puede acudir en via de tutela al Juez de la Investigacion Preparatoria para que
subsane la omision o dicte las medidas de correccion o de proteccion que
correspondan. La solicitud del imputado se resolverd inmediatamente, previa

constatacion de los hechos y realizacion de una audiencia con intervencion de las
partes”,

6°. Los derechos fundamentales son aquellos que se encuentran incluidos en la
Constitucion Politica como norma constitutiva y organizativa del Estado que son
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considerados como esenciales en el sistema politico y que estin especialmente
vinculados a la dignidad humana. Es decir, son aquellos derechos que dentro del
Ordenamiento Juridico disfrutan de un estatus especial en cuanto a garantias —de
tutela y reforma—.
Es asi que el reconocimiento y la preocupacion por la plena vigencia de estos
derechos son acontecimientos que cuentan con una relevancia trascendental, pues los
mandatos de la Constitucién adquieren una gran influencia, no sélo porque ocupa la
posicién de primer nivel en el ordenamiento juridico —articulo 138°, segundo
parrafo— sino porque materialmente en el proceso penal los derechos en conflicto
son fundamentales, de relevancia constitucional, al estar integrados el derecho de
punir que corresponde al juez —articulos 138° y 139°.10 de la Constitucion— con los
rechos del imputado que también estan protegidos constitucionalmente —articulo
139°.14— [SAN MARTIN CASTRO, César. (2003) Derecho Procesal Penal. 2da. Ed.
Lima, Grijley E.LLR.L., p. 79].

7°. De lo expresado en el fundamento juridico precedente se desprende que la
Constitucion, especialmente en su articulo 139°, ha reconocido un conjunto de
derechos y principios procesales del que se derivan un conjunto de consecuencias en
orden tanto a los derechos y garantias de los justiciables, cuanto a los lmites de los
poderes publices. En este orden, es que la Constitucién ha incorporado un conjunto
de garantias genéricas y una extensa relacion de garantias especificas que tienen que
ver con una vasta relacion de clausulas de relevancia constitucional que definen los
aspectos de la jurisdiccion penal, la formacion del objeto procesal y el régimen de
actuacion de las partes.

8°. Las garantias procesales genéricas son aquellas normas generales que guian el
desenvolvimiento de la actividad procesal. En ocasiones sirven para reforzar el
contenido de las garantias especificas. Su valor se acrecienta cuando se amparan en
ellas garantias concretas que, por la circunstancia que fuere, no quedaron incluidas
€ modo expreso en la Constitucion. Estas son:

i) El debido procesa (articulo. 139° inciso3).

i} El derecho a la turela jurisdiccional (articuto 139° inciso 3).
iii) El derecho a la presuncion de inocencia (articulo 2° inciso 24. “e”).

iv) El derecho de defensa (articulo 139° inciso 14).

9°. La Constitucién se convierte asi en el referente por antonomasia, no solo del
legislador procesal sino de toda actuacién de los encargados de la persecucién penal,
y de las personas que de una v otra manera se ven vinculadas a un caso penal. Esta
afirmacion implica un deber de proteccion de los derechos fundamentales durante
todo el proceso penal, lo que no significa la omision de tutelar otros bienes o valores
Juridicos constitucionalmente valiosos, en 1a medida que tales derechos son relativos
y no absolutos. Por ello, ¢l Tribunal Constitucional ha sostenido que ¢l respeto de los
derechos fundamentales de los procesados no es incompatible con el deber de los
jueces de determinar, dentro de un proceso penal debido, la responsabilidad penal del
imputado [STC N° 9081-2006-PHC/TC, del 1 de junio de 2007].
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§ 2. La audlencia de tutela. Alcances.

10°. Los derechos fundamentales deben gozar de mayor proteccion y por ello es que
a nivel procesal la Audiencia de tutela es uno de los principales aportes del nuevo
sistema procesal. Los derechos protegidos a través de esta Audiencia son los que se
encuentran recogidos taxativamente en el articulo 71° del NCPP. Son los siguientes:
(i) conocimiento de los cargos incriminados, (if) conocimiento de las causas de la
detencién, (iii) entrega de la orden de detencion girada, (iv) designacién de la
P persona o institucién a la que debe avisarse de la detencidn y concrecion inmediata

de esto, {v) posibilidad de realizar una liamada, en caso se encuentre detenido, (vi)

defensa permanente por un abogado, (vii) posibilidad de entrevistarse en forma

privada con su abogado, (viii) abstencién de declarar o declaracion voluntaria, (ix)

resencia de abogado defensor en la declaracién y en todas las diligencias que

p rejyuieran su concurso, (x} no ser objeto de medios coactivos, intimidatorios o
T contrarios a la dignidad, ni ser sometidos a técnicas o métodos que induzcan o alteren
la libre voluntad, (xi) no sufrir restricciones ilegales, y (xii) ser examinado por un

médico legista o por otro profesional de la Salud, cuando el estado de salud asi lo
requiera. En salvaguarda de su efectiva vigencia, de esta audiencia de tutela pueden
emanar resoluciones judiciales que corrijan los desafueros cometidos por la Policia o

los Fiscales, asi como también protejan al afectado.

11°. La finalidad esencial de la audiencia de tutela es, entonces, la proteccion,

resguardo v consiguiente efectividad de los derechos del imputado reconocidos por la
Constitucion y las leyes. Desde esta perspectiva, el Juez de la Investigacion

TN Preparatoria se erige en un Juez de Garantias durante las diligencias preliminares y
) la investigacion preparatoria gjerciendo su funcién de control de los derechos ante la

/ alegacion del imputado de que se ha producido la vulneracion de uno o varios de sus
/ derechos reconocidos especificamente en €l articulo 71° del NCPP,

responsabilizando al Fiscal o a la Policia del agravio. En otras palabras, su finalidad

/ j . esencial consiste en que el Juez determine, desde la instancia y actuacién de las

! ] partes, la vulneracion al derecho o garantia constitucional prevista en la citada norma

éﬁ] y realice un acto procesal dictando una medida de tutela correctiva —que ponga fin

/ al agravio——, reparadora —que lo repare, por ejemplo, subsanando una omision— o
protectora.

12°, Un aspecto vital que es de destacar es que la tutela de derechos es un mecanismo
eficaz tendiente al restablecimiento del statu quo de los derechos vulnerados, que
encuentra una regulacién expresa en el NCPP, v que debe utilizarse Onica y
exclusivamente cuando haya una infracciéon —ya consumada— de los derechos que
asiste al imputado. Como puede apreciarse, €s un mecanismo o instrumento procesal
que se constituye en la mejor via reparadora del menoscabo sufrido, y que incluso
puede funcionar con mayor eficiencia y eficacia que un proceso constitucional de
habeas corpus [ALvA FLORIAN, César A. (2004) La Tutela de Derechos en el Codigo
Procesal Penal de 2004. Lima, Gaceta Juridica, p. 13.]

13°. Dicho de otro modo, la Tutela de derechos es un instrumento idéneo para
salvaguardar las garantias del imputado y, a su vez, regular las posibles
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desigualdades entre perseguidor y perseguido. Esta institucién procesal penal es por
tanto uno de los principales mecanismos para realizar el control de legalidad de la
funcion del fiscal, quien debera conducir y desarrollar toda su estrategia persecutoria
siempre dentro del marco de las garantias bésicas, siendo consciente que cualquier
acto que traspase ¢l marco de los derechos fundamentales podra ser controlado por el
Juez de la Investigacién Preparatoria. Queda claro entonces que en el nuevo modelo
procesal penal es fundamental 1a idea de control en el ejercicio del ius puniendi
estatal.

/ En este sentido, aquellos requerimientos o disposiciones fiscales que vulneran
derechos fundamentales constitucionales pero que tienen via propia para la denuncia
o control respectivo, no podrin cuestionarse a través de la audiencia de tutela. En
efecto, ocurre que el NCPP ha establecido en varios casos mecanismos especificos
ara ventilar asuntos relativos a los derechos bésicos del imputado, como sucede con
1

audiencias de control del plazo de las diligencias preliminares o de la
investigacion preparatoria formalizada (articulos 334°.1, 343°. 2) o con aquella que
sustancia el reexamen de la ntervencién de las comunicaciones telefonicas o analogas

(articulo 231°.3). Por ello no es errado afirmar que la audiencia de tutela es residual,
esto es, opera siempre que el ordenamiento procesal no especifique un camino
determinado para la reclamacion por un derecho afectado [RODRIGUEZ HURTADO,
Mario, Ponencia presentada para la Audiencia Publica del VI Pleno Jurisdiccional se

/

las Salas Penales de la Corte Supremal. En ¢sa misma linea, no podré cuestionarse a
través de la tutela la inadmisién de diligencias sumariales solicitadas por la defensa

durante la investigacién, pues, para este efecto rige lo dispuesto en el articulo 337°.4
del NCPP.

14°. Ahora bien, lo expuesto en el fundamento juridico precedente no significa que el
imputado o su abogado defensor puedan cuestionar a través de la audiencia de tutela
cualquier tipo de disposicidn o requerimiento que haga el fiscal, pues solamente se
pueden cuestionar los requerimientos ilegales que vulneran derechos fundamentales
mrelacionados con los enumerados en el articulo 71° numerales del 1 al 3 del NCPP.

Por lo tanto, aquellos requerimientos ¢ disposiciones fiscales que vulneran derechos
fundamentales pero que tienen via propia para la denuncia o control respectivo, no
podran cuestionarse a través de la audiencia de tutela. En efecto, ocurre que el NCPP
ha establecido en varios casos mecanismos especificos para ventilar asuntos relativos
a los derechos bésicos del imputado, como sucede como las audiencias de control del
plazo de las diligencias preliminares o de la investigacién preparatoria formalizada
(articulos 334°.1, 343°.2) o con aquella que sustancia el reexamen de la intervencion
de las comunicaciones telefénicas o andlogas (articulo 231.3). Por ello no es errado
firnar que la audiencia de tutela es residual, esto es, opera siempre que el
rdenamiento procesal no especifique un camino determinado para la reclamacion

. L_\/ or un derecho afectadol.

7\ 15°. Siendo ello asi, el Juez de la Investigacién Preparatoria estd obligado a convocar
a audiencia de tutela si se presenta una solicitud para la tutela del respeto a un

' RODRIGUEZ HURTADO, Mario: Ponencia presentada para la Audiencia Piblica del VI Pleno
Jurisdiccional se las Salas Penales de 1a Corte Suprema.

N :
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derecho fundamental que no tiene via propia. No obstante, debe de realizar una
calificacion del contenido de la solicitud porque cventualmente el agravio puede
constituirse en irreparable si se cita a audiencia, por lo que en este caso
excepeionalmente puede resolver de manera directa y sin audiencia. Asimismo, no
esta obligado a convocar a audiencia de tutela en los casos que aprecie manifiesta
intencién del imputado o de su abogado defenser de obstruir la labor de investigacion
de la fiscalia en vez de debatir sobre la existencia de un agravio de derechos. El Juez,
por tanto, esta habilitado para realizar un control de admisibilidad de la peticion
respectiva y, en su caso, disponer el rechazo liminar, cuidando siempre de verificar
cada caso en particular para no dejar en indefension al imputado.

6°. Por otro lado, si bien los actos de investigacién realizados por el Ministerio
iblico gozan de amparo legal por tratarse de la autoridad publica encargada de la
persecucion del delito, ello no implica que sean inatacables o incuestionables, puesto
que han de sujetarse a la ley y al principio de objetividad. Es decir, estos actos de
S investigacion podran quedar viciados o excluidos, segin el caso, si se vulneraron
! derechos fundamentales que se encuentran recogidos en el articulo 71° NCPP, esto
es, si por cjemplo se efectud su detencion sin haberle puesto en conocimiento al
imputado de los derechos fundamentales que le asisten, por lo que €l Juez en
audiencia de tutela dictara las medidas que correspondan de acuerdo a ley.

17°. Asimismo, a través de la audiencia de tutela se podra solicitar la exclusion del
material probatorio obtenido ilicitamente —en los casos en que €sta sea la base de
sucesivas medidas o diligencias— siempre que no exista una via propia para alcanzar
este proposito y que tenga que ver con la afectacién o vulneracién de alguno de los
derechos fundamentales del imputado reconocido en el articulo 71° NCPP. La
posibilidad de atacar el material probatorio obtenido ilegalmente deriva del
?/“,/’ reconocimiento del principio de legitimidad de la prueba —-axioma que instruye que
?

todo medio de prueba serd valorado sé6lo si ha sido obtenido e incorporado al proceso
por un procedimiento ¢onstitucionalmente legitimo, v que carecen de efecto legal las
pruebas obtenidas, directa o indirectamente, ¢con violacion del contenido esencial de
los derechos fundamentales de la persona— que se encuentra establecido en el
articulo VIII del Titulo Preliminar del NCPP y de la utilizacion de la prueba —
regulado en ef articulo 159° del acotado Cédigo— que establece que el Juez no podra
utilizar, directa o indirectamente, las fuentes o medios de prueba obtenidos con
vulneracion del contenido esencial de los derechos fundamentales de la persona. Lo
anotado hace viable que en la Audiencia de tutela se cuestionen los elementos
probatorios obtenidos mediante procedimientos ilegales o viciosos y que una vez

comprobada su ilicitud el Juez determine su exclusién, como medida correctiva o de
proteccion.

18°, Otro de los problemas recurrentes que es del caso abordar en el presente acuerdo
es el relativo al cuestionamiento de la Disposicién de Formalizacion de la
Investigacion Preparatoria a través de la Audiencia de Tutela, es decir, si es posible
activar —desde la defensa— una via de control judicial de la referida disposicion
fiscal. Sobre el particular y, en principio, debemos descartar esta posibilidad,
\fundamentalmente porque, como se ha enfatizado, la via de la tutela sélo estd
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habilitada para aquellos casos en los que se vuinere algunos de los derechos
esenciales asociados en términos amplios a la defensa. Por lo demds debe quedar
claro que la Disposicion en cuestion es una actuacion unilateral del Ministerio
Piblico y no puede ser impugnada ni dejada sin efecto por el Juez de la Investigacion
Preparatoria. Cumple una funcién esencialmente garantista: informa al imputado de
manera especifica y clara acerca de los hechos atribuidos y su calificacién juridica,
esto es, el contenido de la imputacidén juridico penal que se dirige en su contra.
Ademas, ya en el proceso formalmente iniciado, las partes pueden hacer uso de los
medios de defensa técnico para evitar un proceso en el que no se haya verificado los
presupuestos esenciales de imputacidén. Piénsese por ejemplo en la declaracién de
atipicidad a través de la excepcion de improcedencia de la accién o en la de
prescripcion ordinaria, si es que antes de la Formalizacién de la Investigacion
Preparatoria se cumplié el plazo correspondiente.

19°. En sintesis, es de afinmar, que la Tutela de Derechos es una garantia de

y vulnerado uno o varios derechos establecidos especificamente en el articulo 71° del
NCPP, quien puede acudir al Juez de Investigacion Preparatoria para que controle
judicialmente la legitimidad y legalidad de los actos de investigacion practicados por
el Ministerio Publico y repare, de ser el caso, 1as acciones u omisiones que generaron
¢l quebrantamiento del derecho de las partes procesales. La via de tutela judicial solo
podra hacerse efectiva durante las diligencias preliminares y en la investigacion
preparatoria propiamente dicha.

I11. DECISION
20°. En atencidn a lo expuesto, las Salas Penales Permanente y Transitoria de la

/E/ especifica relevancia procesal penal, que puede usar el imputado cuando ve afectado

Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidas en Pleno Jurisdiccional, y de
/ conformidad con lo dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico Ordenado de la

) é /),ey Organica del Poder Judicial;
I
c _ ACORDARON:

21°. ESTABLECER como doctrina legal, los criterios expuestos en los fundamentos
juridicos 10° al 19°,

22°, PRECISAR que los principios jurisprudenciales que contiene la doctrina legal
antes mencionada deben ser invocados por los jueces de todas las instancias
Judiciales, sin perjuicio de la excepcién que estipula el segundo pérrafo del articulo
22° de la LOPIJ, aplicable extensivamente a los Acuerdos Plenarios dictados al
amparo del articulo 116° del citado estatuto organico.

23°, PUBLICAR el presente Acuerdo Plenario en el diario oficial “El Peruano”.
Hégase saber.
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Sumilla: La prueba irregular se produce por la
inobservancia de una norma procesal para la obtencion o
actuacion de un elemento de prueba, lo que puede sustentar
su exclusion probatoria, no obstante, la exclusion de los
elementos de prueba derivados de una prueba irregular se
sustenta, tal como lo establece el articulo ciento cincuenta
y nueve del Coédigo Procesal Penal, en la vulneracion del
contenido esencial de un derecho fundamental. Por tanto,
la sola inobservancia de una norma procesal no implica
necesariamente la exclusion de los elementos de prueba
derivados de la obtencion de una prueba irregular.

SENTENCIA DE CASACION
Lima, diecisiete de mayo de dos mil diecisiete.-

Vistos: en audiencia publica, los recursos de casacion
interpuestos por la defensa legal de los encausados José
Luis Lépez Urbano y Victor Aguirre Solérzano contra la
sentencia de vista, del veintiuno de julio de dos mil quince,
de fojas trescientos sesenta y siete, emitida por la Sala Penal
de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Huanuco,
que resolvié confirmar la sentencia de primera instancia, del
trece de abril del dos mil quince, de fojas doscientos noventa,
que los condend como autores del delito Contra la Seguridad
Publica-Peligro Comun, en la modalidad de Fabricacion,
Suministro o Tenencia de Materiales Peligrosos, en agravio
del Estado-Ministerio del Interior. Intervino como ponente el
Sefior Juez Supremo Aldo Figueroa Navarro.

ANTECEDENTES
Primero. Itinerario del proceso en la etapa intermedia

1.1. La representante de la Quinta Fiscalia Provincial
Penal Corporativa de Huanuco, mediante requerimiento
acusatorio, a fojas ochenta y seis, del cuaderno de
formalizacion de investigacion, formulé acusacion contra
José Luis Lépez Urbano y Victor Aguirre Solérzano como
autores del delito contra la Seguridad Publica-Peligro Comun,
en la modalidad de Fabricaciéon, Suministro o Tenencia de
Materiales Peligrosos, en agravio del Estado-Ministerio del
Interior, solicitando que se les imponga siete y ocho afios de
pena privativa de libertad, respectivamente, y dos mil soles
por concepto de reparacion civil a cada uno de los imputados.

1.2. Durante la realizacion de la audiencia de control de
acusacion, a fojas ciento cincuenta y seis, del cuaderno de
formalizacion de investigacion, se emitio la resolucion N.° 07,
del diecinueve de setiembre de dos mil catorce, en la que se
resolvié no admitir los medios de prueba consistentes en las
actas de registro personal de José Luis Lopez Urbano y Victor
Aguirre Solérzano, asi como las declaraciones testimoniales
de los efectivos policiales Luis Rodriguez Alvarado y Leoncio

Santos Ramirez; esta resolucion no fue impugnada por
la defensa legal de los procesados y la representante del
Ministerio Publico se reservé el derecho de cuestionarla
ulteriormente.

1.3. Posteriormente, mediante resolucion N.° 09, del
diecinueve de septiembre de dos mil catorce, se dict6 auto de
enjuiciamiento contra José Luis Lopez Urbano y Victor Aguirre
Solérzano por el delito y agraviado en mencion.

Segundo. Itinerario del juicio en primera instancia

2.1. Mediante auto de citacion a juicio oral, contenido
en la resolucion N.° 10, del treinta de setiembre de dos mil
catorce, se citd a los procesados a la audiencia de juicio oral a
realizarse el cuatro de noviembre de dos mil catorce. El juicio
oral se realiz6 con normalidad, realizandose la audiencia
de lectura de sentencia el trece de abril de dos mil quince,
conforme consta en el acta a fojas doscientos ochenta y siete
del cuaderno de debate.

2.2. En la sentencia de primera instancia, del trece
de abril de dos mil quince, a fojas doscientos noventa, del
cuaderno de debate, se condend a José Luis Lépez Urbano
y Victor Aguirre Sol6rzano como autores del delito contra
la Seguridad Publica-Peligro Coman, en la modalidad de
Fabricacion, Suministro o Tenencia de Materiales Peligrosos,
en agravio del Estado-Ministerio del Interior y como tal se
les impuso siete y ocho afios de pena privativa de libertad,
respectivamente. La defensa legal de José Luis Lépez Urbano
y Victor Aguirre Solérzano interpuso recurso de apelacion, a
fojas trescientos trece, del cuaderno de debate, contra esta
sentencia condenatoria.

Tercero. ltinerario del
instancia

Proceso en segunda

3.1. El Superior Tribunal, culming la fase de traslado de la
impugnacion, conforme el decreto del quince de junio de dos
mil quince, de fojas trescientos cuarenta y siete del cuaderno
de debate, procediendo a realizar la audiencia de apelacion,
conforme el acta de audiencia de apelacion del nueve de julio
de dos mil quince, a fojas trescientos sesenta,

3.2. Finalmente, se procedié a realizar la audiencia de
lectura de sentencia de vista, el veintiuno de julio de dos mil
quince, conforme consta en el acta a fojas trescientos sesenta
y cuatro, del cuaderno de debate, mediante la cual se resolvié
declarar infundado el recurso de apelacién interpuesto por
la defensa legal de José Luis Lopez Urbano y Victor Aguirre
Solérzano y confirmaron la sentencia de primera instancia en
todos sus extremos.

3.3. Notificada la resolucién emitida por el Superior
Tribunal, la defensa legal de José Luis Lépez Urbano y Victor
Aguirre Solérzano interpuso recurso de casacion —fojas
trescientos ochenta y seis del cuaderno de debate—, el cual
fue concedido mediante auto del doce de agosto de dos mil
quince.

Cuarto. Tramite del recurso de casacion
4.1. Elevado el expediente a esta Suprema Sala,

habiéndose corrido traslado a las partes, conforme consta en
las cédulas de notificaciéon de fojas veintiocho a treinta del

no
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cuadernillo formado en esta Suprema instancia, y habiéndose
sefialado fecha para calificacién del recurso de casacion,
mediante auto de calificacion, del trece de enero de dos mil
dieciséis, a fojas treinta y ocho, del cuadernillo formado en
esta Suprema instancia se declard bien concedido el recurso
de casacion para desarrollo de doctrina jurisprudencial.

4.2. Instruidas las partes procesales de la admision del
recurso de casacién —conforme cédulas de notificacion de
fojas cuarenta y tres a cuarenta y seis, del cuadernillo formado
en esta Suprema instancia—, mediante decreto del cuatro de
abril de dos mil diecisiete, se sefialé la fecha para la audiencia
de casacion para el dia veintiséis de abril de dos mil diecisiete.
Instalada la audiencia de casacion con la presencia de la
representante del Ministerio Publico y la defensa legal de los
recurrentes, culminada la misma, se produjo la deliberacién
de la causa en sesion secreta. En virtud de la cual, tras la
votacion respectiva, el estado de la causa es la de expedir
sentencia, cuya lectura en audiencia publica —con las partes
que asistan—, en concordancia con el articulo cuatrocientos
treinta y uno, inciso cuatro, del Cédigo Procesal Penal, se
establecid para el diecisiete de mayo de dos mil diecisiete.

Quinto. Agravios del recurso de Casacion

La defensa de los encausados José Luis Lépez Urbano
y Victor Aguirre Solérzano fundamentaron su recurso de
casacion, a fojas trescientos ochenta y seis del cuaderno
de debate, alegando lo siguiente: i) La sentencia impugnada
amerita el desarrollo de la doctrina jurisprudencial conforme
a lo previsto en el articulo cuatrocientos veintisiete, inciso
cuatro, del Cédigo Procesal Penal, si resulta procedente la
condena por tenencia ilegal de armas, pese a que el acta de
registro personal e incautacion de arma fueron declaradas
inconstitucionales en mérito de una accion de tutela de
derechos; en consecuencia, el caudal probatorio para
condenar a sus patrocinados seria insuficiente, pues sobre
la base de testimoniales no puede acreditarse la posesion del
arma; y, ii) Se vulnerd la garantia constitucional del derecho ala
prueba, en su vertiente de prohibicion de valoracion de prueba
directa o indirectamente fueron obtenidas con violacion del
contenido esencial de los derechos fundamentales, dado que
fueron declaradas pruebas ilicitas en la audiencia de control
de acusacion; no obstante, el a quo y el ad quem sefialan que
los acusados tuvieron en su poder las armas de fuego con
las cuales habrian realizado disparos a los efectivos policiales
que realizaron la intervencion, valorando indebidamente los
documentos periciales de absorcion atémica, actuados como
consecuencia del acta de intervencion e incautacion, prueba
ilicitas en su modo indirecto.

Sexto. Motivo casacional

Conforme ha sido establecido en la parte final del
fundamento juridico cuarto, del auto de calificacion del
recurso de casacion —fojas treinta y ocho del cuadernillo
formado ante esta Suprema Instancia— el motivo de casacion,
admitido para el desarrollo de doctrina jurisprudencial, sin
perjuicio de los que como resultado del andlisis del presente
caso se diluciden, es analizar, con el consecuente desarrollo
de doctrina jurisprudencial, si los medios de prueba realizados
como consecuencia del levantamiento del acta de incautacion
y comiso de arma de fuego le alcanzan los limites de la
prohibicion de la actuacion de la prueba prohibida, o si estos
medios probatorios son excluyentes e independientes de la
referida acta, en consecuencia, si estos resultan dentro del
marco de lo constitucionalmente protegido.

Sétimo. Delimitacion del objeto factico

En el requerimiento acusatorio, a fojas ochenta y seis,
del cuaderno de formalizacion de investigacion, se atribuye
a José Luis Lépez Urbano y Victor Aguirre Solérzano lo
siguiente:

7.1. Hechos precedentes

El treinta de diciembre del dos mil trece, aproximadamente
a las cinco de la tarde, efectivos policiales de la oficina de
inteligencia OFI-INTERPOL de la Policia Nacional del Perd,
tomaron conocimiento de que habian personas que estaban
en posesion de armas de guerra en el lugar denominado
Loma Blanca, comprension del Asentamiento Humano
Aparicio Pomares de la ciudad de Huanuco.

7.2. Hechos concomitantes

Al llegar al lugar, encontraron a personas en actitud
sospechosa, haciendo el alto respectivo, circunstancias en

las que José Luis Lépez Urbano saca un arma de su cintura
y empieza a realizar disparos en contra de los efectivos
policiales Paulo Ayala Ferrer, Robert David Tolentino
Gonzales Edwin Leoncio Santos Ramirez y Marco Antonio
Dias Correa, frente a este hecho los efectivos policiales antes
citados respondieron también con disparos

Cuando el acusado José Luis Lopez Urbano se daba a
la fuga, resulté herido en la pierna izquierda por el impacto
de un proyectil, es asi que cuando se realizd el registro
personal se le encontr6 en la mano derecha un arma de
fuero, PIETROBERETA N ° DE SERIE FO3371Z, calibre 9
milimetros con una cacerina abastecida con 2 municiones.

En tanto que al acusado Victor Aguirre Solorzano fue
intervenido cuando intentaba darse a la fuga por un barranco,
de tres metros de profundidad, aproximadamente, momento
en el que cae, ocasionandose lesiones. Cuando se le realizé
el registro personal se le encontr6 en posesion de un arma
de fuego, marca TANFOGLIO, serie AB35333CAT13981,
color negro, calibre treinta y ocho, corto, con una cacerina
abastecida con siete municiones de la marca RP-380 auto.

7.3. Hechos posteriores

Ambas personas no portaban en ese momento licencia
de posesion de uso de arma de fuego, razén por lo que los
efectivos policiales procedieron a incautarlas, posterior a
ello trasladaron al hospital al herido y al otro intervenido a la
oficina de la PNP Huanuco, determinandose posteriormente
que ninguna de estas dos personas tienen licencia para
posesion y uso de arma de fuego.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
A. De la pruebaiilicita

Octavo. Una de las funciones esenciales del proceso
penal, en un estado constitucional y de derecho, es la
blsqueda de la verdad material — o, mejor dicho, de la verdad
judicial —: acercarse a la verdad respecto del hecho punible y,
de ser el caso, castigar al autor o participe de su comision®.
Empero, el sistema penal, en la blusqueda de ese propésito,
es fundamentalmente invasivo de las libertades y derechos
de los ciudadanos.

Noveno. En ese contexto, ha de asumirse que toda
blusqueda de la verdad, implica que la obtencién de fuentes
de prueba, se realice con una mayor o menor restriccion de
derechos fundamentales. Pero la limitacion que se impone a
esta actividad es que las fuentes de prueba se obtengan de
manera legitima?. Esta legitimidad implica que la basqueda
dela verdad no sea absoluta, sino que, dicha actividad se vea
limitado por el respeto al contenido esencial de los derechos
fundamentales. La inobservancia de esta premisa es lo que
da origen a la denominada prueba ilicita o prueba prohibida.

Décimo.- Tal como afirma el Tribunal Constitucional, en la
dogmaética y en la jurisprudencia constitucional comparada no
existe consenso para determinar cudl es la naturaleza juridica
de la prueba prohibida®. La misma situacion se expresa en la
terminologia utilizada para su denominacién®. No obstante, a
efectos del presente andlisis, se puede precisar que la prueba
ilicita es aquella en cuya obtencién o actuacion se lesionan
derechos fundamentales o se viola la legalidad procesal, de
modo que la misma deviene procesalmente en inefectiva e
inutilizable®.

Décimo Primero. En nuestro ordenamiento juridico,
tenemos supuestos especificos en los cuales se alude
esta forma de actividad probatoria no permitida. Asi, en la
Constitucion Politica se establece en el articulo 2, numeral
10, que:

“Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:
(--)
10. Al secreto y a la inviolabilidad de sus comunicaciones

y documentos privados. Las comunicaciones,
telecomunicaciones o sus instrumentos sélo pueden ser

i San Martin CasTro, César, Derecho Procesal Penal Lecciones, INPECCP,
Lima, 2015, p. 14.

2 Tarurro, Michele, Teorfa de la prueba, ARA, Lima, 2015, p. 19.

®  STC Exp. 00655-2010-PHC/TC. Fundamento juridico tercero.

4 MiranDA EsTrampes, Manuel, La prueba en el proceso penal acusatorio,
Jurista, 2012, pp. 65-66.

5 STC Exp. 2053-2003-HC/TC. Fundamento juridico tercero.
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abiertos, incautados, interceptados o intervenidos por
mandamiento motivado del juez, con las garantias previstas
en la ley. Se guarda secreto de los asuntos ajenos al hecho
gque motiva su examen. Los documentos privados obtenidos
con violacién de este precepto no tienen efecto legal.”

Asimismo, en el literal h, del inciso 24, del mismo articulo,
se establece lo siguiente:

“Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:

)
24. A la libertad y a la seguridad personales. En
consecuencia:

()

h. Nadie debe ser victima de violencia moral, psiquica
o fisica, ni sometido a tortura o a tratos inhumanos o
humillantes. Cualquiera puede pedir de inmediato el examen
médico de la persona agraviada o de aquélla imposibilitada
de recurrir por si misma a la autoridad. Carecen de valor las
declaraciones obtenidas por la violencia. Quien la emplea
incurre en responsabilidad”.

Décimo Segundo. Ahora bien, en el Coédigo Procesal
Penal se establecen criterios generales por los cuales un
medio de prueba resulta ilicito. Por ejemplo, el articulo VIII,
del Titulo Preliminar, se sefiala lo siguiente:

“1l. Todo medio de prueba serd valorado solo si ha
sido obtenido e incorporado al proceso por un proceso
constitucionalmente legitimo.

2. Carecen de efecto legal las pruebas obtenidas, directa
o indirectamente, con violacion del contenido esencial de los
derechos fundamentales de la persona. (...)"

Posteriormente, en el articulo 159 se dispone lo siguiente:

“1. El Juez no podra utilizar, directa o indirectamente,
las fuentes o medos de prueba obtenidos con vulneraciéon
del contenido esencial de los derechos fundamentales de la
persona”

Finalmente, en el articulo 393, inciso 1, se establece que:

“1. El Juez Penal no podra utilizar para la deliberaciéon
pruebas diferentes a aquellas legitimamente incorporadas en
el juicio.”

B. Distincion entre prueba ilicita y prueba irregular

Décimo Tercero. Como se aprecia de lo precisado
en el fundamento juridico décimo primero, existen en la
Constitucion Politica supuestos definidos en los cuales se
han preestablecido prohibiciones absolutas de valoracién
probatoria; empero, conforme lo precisado en el fundamento
juridico décimo segundo, ello no restringe el ambito de
aplicacion Unicamente a dichos supuestos.

Décimo Cuarto. Si bien en el Cédigo Procesal Penal,
conforme el contenido del inciso dos, del articulo VII, del
titulo preliminar y el articulo ciento cincuenta y nueve, parece
asumirse un concepto estricto®, lo cierto es que en el inciso
uno, del articulo VII, del titulo preliminar también se estipula
que todo medio de prueba debe ser obtenido e introducido
mediante un procedimiento constitucionalmente legitimo, lo
que implica incluir dentro de esta institucién no solo la lesién
de derechos fundamentales sustanciales, sino también, lo
referido a los derechos fundamentales de caracter procesal’.

Décimo Quinto. En ese sentido, se debe precisar la
distincion de la prueba cuya ilicitud se origina en la infraccion
de una norma legal procesal ordinaria o infraconstitucional®
—la cual a su vez pueden formar parte, como una expresion
especifica, del conjunto de garantias derivadas de otro
derecho fundamental— sea para su obtencion o practica, esto
es aquella cuyo desarrollo no se ajusta a las previsiones o
al procedimiento previsto en la ley. En este supuesto nos
referimos a una prueba irregular, la cual no es una categoria
distinta de la prueba ilicita, sino una modalidad de esta Ultima®.

C. Efectos juridicos de la prueba irregular

Décimo Sexto. Existen supuestos especificos en los que
el legislador ha predeterminado, mediante una norma de
caracter procesal, un supuesto de obtencién probatoria no
permitido y su consecuencia. Asi se aprecia, por ejemplo, en
el inciso tres, del articulo ciento sesenta y tres, inciso dos,
del articulo ciento sesenta y dos, inciso tres, del articulo

ciento ochenta y cuatro, del Cédigo Procesal Penal-. Ello no
significa que se cierre la posibilidad de limitar la valoracion
probatoria de otros supuestos no regulados especificamente.

Décimo Sétimo. En general, las leyes procesales tienen
en comUn que no admiten las pruebas irregulares; pero se
distingue por la mayor o menor amplitud con que prevén
excepciones a esta regla general'. En el caso de las pruebas
irregulares, en nuestro sistema juridico, el articulo VII, del
Titulo Preliminar, del Cédigo Procesal Penal, establece, de
modo genérico, una prohibicion de valoracion para las pruebas
no obtenidas mediante un procedimiento constitucionalmente
legitimo —entre las cuales hemos ubicado a la prueba irregular,
conforme el fundamento juridico décimo quinto—.

Décimo Octavo. Si bien tanto en el mismo cuerpo
normativo precitado, como en la jurisprudencia y en la
doctrina, se utiliza una terminologia variada para denominar
el efecto de los actos obtenidos en violaciéon a derechos y
garantias constitucionales, en puridad el efecto derivado es
el de ineficacia del actoY, lo que se traduce en una exclusion
probatoria, sin distincién de si procesalmente esta se efectla
al momento de la admision o de la valoracion de la fuente de
prueba.

Décimo Noveno. Empero, la existencia de una prueba
irregular no implica la exclusiéon automatica de las pruebas
actuadas con posterioridad o como resultado de ella. Asi
se infiere de lo establecido en el articulo ciento cincuenta
y nueve, del Codigo Procesal Penal, el cual impone al
juzgador la prohibicion de valorar las pruebas obtenidas
directa o indirectamente siempre que se hayan obtenido
con vulneracién del contenido esencial de los derechos
fundamentales de la persona. Consecuentemente, el aspecto
relevante para determinar la exclusion de una prueba
derivada de la prueba irregular es la intensidad de afectacion
del derecho fundamental.

Vigésimo. De manera que, si bien las normas procesales
pueden establecer una proteccion de un ambito especifico,
como. manifestacion especifica derivada de un derecho
fundamental, no puede excluirse la posibilidad que se presente
un supuesto de prueba irregular no regulado especificamente.
Ahora bien, la sola inobservancia de una norma procesal no
implica_necesariamente la exclusién de los elementos de
prueba derivados de la obtencién de una prueba irregular.

Vigésimo Primero. De ser este el caso, es pertinente
analizar la entidad de la infraccion de la norma concernida®?,
en consecuencia, se deberd tener en consideracion el
ambito especifico de regulacion de la norma procesal, el
contexto en que se suscitd su inobservancia, la persistencia
en la inobservancia de la norma procesal y la intensidad de
afectacion del derecho fundamental, a efectos de constatar
si.concurre una mera inobservancia de una norma procesal
o una afectacion al contenido esencial de un derecho
fundamental.

ANALISIS DEL CASO CONCRETO

Vigésimo Segundo. En el presente caso, conforme
se detall6 en el fundamento juridico primero de la presente
Ejecutoria Suprema, durante la etapa intermedia se expidié
La resolucién N.° 07, del diecinueve de setiembre de dos mil
catorce, donde se resolvié no admitir los medios de prueba
consistentes en las actas de registro personal de José Luis
Lépez Urbano y Victor Aguirre Solérzano. La defensa legal
de los procesados aduce que los demas medios de prueba
admitidos y actuados durante el proceso; a saber:

— declaracion testimonial del Suboficial de segunda PNP
Pablo Ayala Ferrer, declaracion testimonial de Marco Antonio

8 Tawavera ELcUera, Pablo, La prueba en el nuevo proceso penal, AMAG,
Lima, 2009, p. 150.

7 SincHez Corpova, Juan, La prueba prohibida y la nulidad de actuados,
Gaceta Juridica, Lima, 2017, p. 59.

8 San Marrin Castro, César, Derecho Procesal Penal Lecciones, INPECCP,
Lima, 2015, p. 621.

®  Miranpa EsTrampes, Manuel, El concepto de prueba ilicita y su tratamiento
en el proceso penal, 2da edicion, J.M. Bosch, Barcelona, 2004, p. 49.

% Hurtabo Pozo, José, Vladivideos e ilegalidad de la prueba, en: IDEELE-
Revista del Instituto de Defensa Legal N.° 140, setiembre del 2001, p. 73.

% Haragsepiin, Maximiliano, Eficacia de la prueba ilicita y sus derivadas en el
proceso penal, AD-HOC, Buenos aires, 2002, p. 34.

2 San Marrin CasTro, Cesar E., Delito & Proceso Penal nuevas perspectivas
a cinco instituciones penales, Jurista, Lima, 2017, p. 49.
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Diaz Correa, declaracion testimonial del PNP Robert David
Tolentino Gonzales, declaracion testimonial del PNP Edwin
Leoncio Santos Ramirez, declaraciéon pericial SOP Olenka
Vanesa Torres Aranda que suscribié dictamen pericial de
balistica forense, declaracion pericial SOF2 Nelida Granados
Caso que suscribié dictamen pericial de ingenieria forense,
el acta de intervencion policial de fecha 30 de diciembre del
2013, el oficio de SUCAMEC donde se informa que la pistola
marca “BERETTA” se encuentra registrada a nombre de
Miguel Ogusuku Oshiro y la pistola marca “TANFOGLIO” se
encuentra registrado a nombre del PNP Walter Alfredo Araujo
Valencia, oficio donde se informa que el acusado Victor
Aguirre Solorzano si registra antecedentes penales, a efectos
de realizar la determinacién de la pena, oficio SUCAMEC
donde se informa que los imputados no registran licencia de
posesién y uso de arma de fuego y los dictamenes periciales
de balistica forense N.° 042-052, de fecha treinta y uno de
diciembre de dos mil trece, e ingenieria forense N.° RD451-
452/14, del diecisiete de marzo de dos mil catorce— son
derivados de las actas de intervencion que fueron declaradas
pruebas ilicitas, por lo que deben ser excluidos.

Vigésimo Tercero. De una lectura de la resolucion N.°
07, en el fundamento juridico cuarto, se especificé que las
actas de intervencion fueron excluidas por no cumplir con los
presupuestos establecidos en el articulo doscientos diez, del
Cadigo Procesal Penal. En este sentido, se sefiala:

“(...) se puede advertir que no cumple con tales
presupuestos a fin de garantizar la formalidad he dicho
medio probatorio obtenido por los efectivos policiales,
toda vez que de la revision de los medios probatorios
se advierte que dicha acta de registro personal habria
sido realizada en las instalaciones de las oficinas de la
OFINTE-PNP-HCO, conforme se expresa del documento
del Acta de Registro Personal, esto con fecha treinta de
diciembre del dos mil trece, pero en dicha acta, no se
precisa que los efectivos policiales habrfan solicitado a
dichos investigados que exhiban el arma de fuego o los
bienes que tendrian en su poder, ademas de ello, no se
advierte que los efectivos policiales hayan precisado a los
investigados, a fin de que estos puedan ser asistidos en
ese acto por una persona de su confianza; ademas en el
acta de registro personal realizada a la persona de José
Luis Lopez Urbano, se verifica que el intervenido se nego
a firmar, pero no se expone las razones por la cual dicho
investigado se nego a firmar dicha acta de registro personal
en consecuencia se puede concluir entonces que dichas
actas de registro personal, se han dado inobservando las
reglas de las garantias constitucionales, establecidas"a
favor del procesado, por lo cual esta Judicatura como juez
de garantia, no puede amparar tales excesos realizados
en las diligencias preliminares, por parte de los efectivos
policiales, toda vez que dicho medio probatorio, han sido
obtenidos e incorporados al proceso por un procedimiento
inconstitucionalmente ilegitimo (sic.) (...)"

Del razonamiento del juez de investigacion preparatoria
se puede concluir, primero, que no vincula la alegada
inobservancia de garantias constitucionales a ninguin derecho
fundamental en especifico y, segundo, las causas que
motivaron su decisién se sustentaron en la inobservancia de
aspectos formales derivados de una norma procesal.

Vigésimo Cuarto. Respecto de la norma procesal
invocada como inobservada, el articulo doscientos diez del
Cédigo Procesal Penal, regula la pesquisa, en lo relativo
al registro de personas, que se constituye en un acto de
investigacion comdn*®, no limitativo de derechos, en el cual
no existe afectacion al derecho a la integridad fisica, al no
producirse, por lo general lesion o menoscabo del cuerpo,
pero si puede verse afectado el derecho fundamental a
la intimidad corporal si recaen sobre las partes intimas
del cuerpo o inciden en la privacidad*, no obstante, esta
circunstancia no concurrié en el presente caso.

Vigésimo Quinto. Ahora bien, analizado el contexto
en que se produjo la inobservancia de la norma procesal,
tampoco se puede concluir que se produjo la vulneracion
de un derecho fundamental a la libertad personal o a la
inviolabilidad del domicilio, pues conforme los hechos
considerados probados —de acuerdo a la valoracién probatoria
realizada por el juzgador de primera instancia, conforme se
aprecia del fundamento juridico tercero de la sentencia de
primera instancia, ratificado por la Sala Superior conforme
se traduce del fundamento juridico cuarto, de la sentencia de
vista—, los efectivos policiales se identificaron y requirieron, a

los ahora encausados, la realizacion de la pesquisa, para la
gue estaban autorizados, conforme el inciso uno, del articulo
doscientos diez del Cédigo Procesal Penal; diligencia que por
lo demas se llevo a cabo en la via publica.

Vigésimo Sexto. Asi mismo, en el presente caso no es
viable analizar la intensidad de la afectacién de otros derechos
fundamentales, pues tanto en la resolucion N.° 07, materia de
andlisis, como lo argumentado por la defensa legal, durante
todo el transcurso del proceso no se ha precisado el derecho
fundamental especifico que se habria visto afectado y si bien
los derechos fundamentales tienen una naturaleza compatible
con mandatos de optimizacién, ello no implica que cualquier
inobservancia de una norma procesal implique una intensa
afectacion de un derecho fundamental.

Vigésimo Sétimo. Por ello, las deficiencias anotadas
en la resoluciéon N.° 07 son pertinentes para cuestionar la
capacidad acreditativa del elemento de prueba y en virtud de
la inobservancia de la norma procesal sustentar su exclusion,
constituyendo por tanto prueba irregular. Sin embargo, esta
circunstancia no lleva automaticamente a que se asuma que
haya existido una afectacion al contenido esencial de los
derechos fundamentales de los encausados. Del analisis del
caso concreto tampoco se aprecia vulneraciéon al contenido
esencial de algun otro derecho fundamental, por lo que, no
existe sustento para excluir los demas elementos de prueba
derivados de ella.

DECISION
Por estos fundamentos declararon:

I. INFUNDADO el recurso de casacion excepcional
interpuesto por la defensa legal de los encausados José Luis
Lépez Urbano y Victor Aguirre Solérzano contra la sentencia
de vista, del veintiuno de julio de dos mil quince, de fojas
trescientos sesenta y siete, emitida por la Sala Penal de
Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Huanuco,
que resolvio confirmar la sentencia de primera instancia, del
trece de abril del dos mil'quince, de fojas doscientos noventa,
que los condeno6 como autores del delito contra la Seguridad
Publica-Peligro Comun, en la modalidad de Fabricacion,
Suministro o Tenencia de Materiales Peligrosos, en agravio
del Estado-Ministerio del Interior, por tal razon, impusieron
a José Luis Lopez Urbano siete afios de pena privativa de
libertad con caréacter de efectiva e impusieron a Victor Aguirre
Solérzano ocho afios de pena privativa de libertad con
caréacter de efectivay el pago de dos mil nuevos soles que por
concepto de reparacién civil deberan abonar cada uno de los
condenados favor de la parte agraviada.

Il. ESTABLECIERON como doctrina jurisprudencial
vinculante los fundamentos juridicos décimo sexto al vigésimo
segundo de'la presente'Sentencia Casatoria.

Ill. DISPUSIERON que se dé lectura de la presente
sentencia de casacion en audiencia publica, se notifiqgue a
todas las partes procesales, incluso a las no recurrentes, y se
publique en el Diario Oficial “El Peruano”, de conformidad con
lo previsto en los incisos uno y tres, del articulo cuatrocientos
treinta y tres, del Cédigo Procesal Penal.

IV. MANDARON que cumplidos estos tramites, se
devuelva el proceso al érgano jurisdiccional de origen, y se
archive el cuaderno de casacion. Hagase saber. Intervino la
Sefiora Jueza Suprema Chavez Mella por periodo vacacional
del Sefior Juez Supremo Calderén Castillo.-

S.S.

PARIONA PASTRANA
NEYRA FLORES
SEQUEIROS VARGAS
FIGUEROA NAVARRO

CHAVEZ MELLA

13 San Martin CasTro, César, Derecho Procesal Penal Lecciones, INPECCP,
Lima, 2015, p. 330.

4 Nevra FLores, José Antonio, Manual del Nuevo Procesal Penal & Litigacion
Oral, IDEMSA, Lima, 2010, p. 628.
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SENTENCIA DE CasaCION

tima, diedséis de agosto de dos mil doce.-

Visros; en audiencia publica; el recurso de
~casacién concedido por la causal de inobservancia de las garantias
) constitucionales de cardcter procesal 0 material (concretamente por haberse

vuinerado el debido proceso, derecho de defensa y falta de motivacién), por
inobservandas de normas legales de cardcter procesal sancionadas con nulidad y
por que la sentencla se ha expedido con faita de ilogicdad de la motivacién

"’( cuando el viclo resultase de su propio tenor, interpuesto por el sentenciado
Demetrio Abad Pari Aguilar, contra la sentencia de vista del once de julio de dos

/r\\nilonoe,defojasqauwamsveinm-upedmmmkquerewoéh
sentencia de primera instancia en cuanto los absolvié por delito contra la
administracién publica, en su modalidad de concusién impropia, en agravio del
jEstado y reforméndola 10 condenaron como autor del referido delito, en agravio
.del Estado, imponiéndole tres afios de pena privativa de libertad suspendida.

//}p?tBMnlendoomnoponmtealseﬂorJuuSupmmovﬂ.um.

. /

\ ANTECEDENTES:

PriMeRO: Que, en los considerdndos dédmo y décdmo primero del auto de
' calificacién del recurso de casadién de fecha diez de febrero del dos mil doce,

|\ | inserto a fojas cincuenta, se fijaron las siguientes premisas:

'\\ “"Dédimo.- Que, el sentenciado Demetrio Abad Pan Aguilar, sustenta su
'\ recurso de casadion por 1as causales previstas en los numerales tres y cuatro, por
\\ Inobservanda de las garantias constitucionales de cardcter «procesal o material

~ | (concretamente por haberse vuinerado el debido proceso, derecho de defensa y
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falla de motivadidn), por inobservancdias de normas legales de cardcter procesal
sandionadas con nulidad y por que la sentendia de vista se ha expedido con falta
wwwammammmwmmm
vez que, fue absuelto en la sentenda de primera instanda, sin embargo
Wﬂmxlemmbmwv&a,mMsmsem
_ cumplido con lo establecido en incdiso dos y cuatro del artieulo cuatrodentos
veintitrés del Cddigo Procesal Penal, pues, ni la defensa téonica nl el dtado
sentenciado fueron emplazados para la audiends de apelacidn; asimismo en I3
> &dummm&ddmammmmmmmm
aareditd documentalmente, por tanto, /3 sentenda condenatoria Incurmid con
manifiesta /ala de motivacidn e incongruencla, o que conlievan a ka nulidad de
dicha sentendia.

\mem-ow,mnmnasmseemmmmmga
| trasclenden el caso concreto y permiten a este Tribunal de casaddn ffar una
doctrina jurisprudencial sobre e particular, pues los motivas de casacidn
hmmea@famaUmmPaﬂanpaﬂmyw
fundamentadidn es compatible, desde una ' perspectiva extemna, con I
Jurldica que enuncia, en tal virtud para su andlisis casacional y
__determinar su fundabilidad o no, es del caso dedlarar bien concedido el recurso

ol mémmbmwmmwmm’

i /

N
< f

| SEeumpo: Que, a partir de las consideraciones expuestas, se declaré BIEN
'ﬁCONCEDIDOeIreansodecasadénmmedldopwlaamaldemobsewandade

‘i’ lasgamnﬁasoonsﬁhndoml&sdecaéctapmalomaml(oonmmenhepor

ff habersewlmmdoeldebldopmceso,%odedefensayfaﬂadenﬂvaddn),
tporInobservaa'ndasdenormaslegalesdecarémrprowsalsandonadascon

| nulidad y por que la sentencia se ha expedido con falta de ilogicidad de la

Fa ‘inoﬂvaclén cuando el vicio resultase de su propio tenor, interpuesto por el
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sentenciado Demebrio Abad Pari Aguilar, contra la sentencia de vista del once de
julio de dos mil once, de fojas cuatrocientos veintiséls -expediente judiclal- que
revocd [a sentencla de primera instanda en cuanto los absolvié por delito contra
la administracién pdblica, en su modalldad de concusién Impropla, en agravio del
Estado y reforméndola lo condenaron como autor del referido dellto, en agravio
del Estado, imponiéndole tres afios de pena privativa de libertad suspendida.
—
N CONSIDERANDO:
Tercero: Que, previamente al andlisis de fondo comesponde fijar dertos
conceptos constituclonales v supranadionales, que decantaran el derrotero del
< presente recurso de casacién:
2 3.1.- El Derecho de Defensa: El articulo 8.9, 2.d, de la Convencién Americana
. sobre Derechos Humanos sefiala que el inculpado tiene derecho a “defenderse
'Wa[ajwmwmmawMymmm
( Hibre y privadamente con su defensor’, A su vez, el articulo 139.9, indso 14), de
\laWh:danolﬂicadelPexﬂwﬁaquhodapasona‘Ma@mdma
comunicarse personalmente con un defensor de su eleccldn y a ser asesorada por
éste desde que es dtada o detenida por cualguler autoridad’.
Asimismo, el Tribunal Constitucional en reiterada jurisprudencia ha predsado que
/eﬂleredwdedefemueneunadoueaumm: una material, referida al
_ del imputado de efercer su propia defensa desde el mismo instante en
[ ‘que toma conocimiento de que se le atribuye la comisién de determinado hecho
||, delictivo; y otra formal, que supone el derecho a una defensa técnica, esto es, al
1l asesoramiento y patrocinio de un abogado defensor de su eleccién desde que la
| persona es ditada o detenida por la autoridad y durante todo el tiempo que dure
| 1a investigacién preliminar o el proceso mismo. En ambos casos se garantiza el

/A
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derecho de no ser postrado a un estado de Indefensién en cualquler etapa del
proceso, Indusive, como ya se dijo, en la etapa preliminart.
Sobre la materia el Tribunal Constitucional, en las alegaciones de violacién al
derecho de defensa, relievd en el Expediente N.° 4303-2004-AA/TC que la
notificacion es un acto procesal cuyo cuestionamiento o anomalfa no genera, per
se, violacién del derecho a! debido proceso 0 a la tutela procesal efectiva; para
<™ que ello ocua resulta indispensable Ia constatadén o acreditacién indubitable
por parte de quien alega la violacién del debido proceso, de que con la falta de
und debida notificacién se ha visto afectado de modo real y concreto el derecho
de defensa u otro derecho constitudonal directamente implicado en el caso

3 concreto.

( ™ Asimismo en reiterada jurisprudenda el Tribunal Constitucional ha sefialado que
é el derecho a la defensa comporta en estricto el derecho a no quedar en estado de
indefension en ‘cualquier etapa del proceso penal, el cual tiene una doble
\ dimensin: una matenial, referida al derecho de! imputado o demandado de
i"\‘:jelmrsm::ropladei’emsadesn:leelml:;molnsl:ani:taemqn.net:omac:cncaclmlerrl:ude
que se le atribuye la comisién de determinado hecho delictivo, y otra formal, que
supone el derecho a una defensa técnica, esto es, al asesoramiento y patrocinio

deunabogadodefensormmmdoelﬁempoquedureelprooeso.
recho a no quedar en estado de indefensién se conculca cuando los titulares
dé los derechos e intereses legtimos se ven impedidos de efercer los medios
,.-f"/legales suficentes para su defensa; no obstante, no cualquier Imposibilidad de
N | efercer esos medios produce un estado de indefensién que atenta contra el
'r contenido constitucionalmente protegido de dicho derecho, sino que es
| constitucionalmente relevante cuando se genera una indebida y arbitraria

~

| ! Sentencia det 24 de mayo de 2011, EXP. N.° 00910-2011-PHC/TC, HUANUCO. Anacleto

%mo Huarauya Justiniano y otros.
4
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actuacion del 6rgano que investiga o juzga al individuo (Bxp. N.© 0582-2006-
PA/TC; Exp. N.° 5175-2007-HC/TC, entre otros).
A partir del entendimiento genérico de la «defensa» como la accién de ampararse
0 protegerse, debemos precisar que la mencionada en la norma se refiere a la
que resulta de un ataque, sindicacidn o imputacién en cualquier actuadién o
trémite de carécter judidal o administrativo, vale dedir, en 105 procesos que se
Tsiguen ante los jueces, o0 en los procedimientos que se adelantan ante las
—/  autoridades administrativas de cualquler orden, y que consiste en la posibilidad de
analizar, desentrafiar, controvertir y refutar técnica, juridica y probatoriamente (as
acusaciones _recibidas en estos materias, derecho que, como puede verse,
* _ conlleva implicitamente los derechos a Ia libertad, a la seguridad y, obviamente,
| el de peticién?,

3.2.- La defensa técnica como derecho:

La defensa de una persona es un elemento también clave de la configuracién de
‘Iambelap:mesalefewva,pumquempmmpuedeconslderarseoomo
respetuoso de la persona si no se le permite 13 posibilidad de presentar sus
argumentos, estrategia y elementos de respaldo juridico necesarios. Asi, la
defensa también es un derecho-regia de la tutela procesal efectiva.

Su reconocimiento normativo, debemos remitimos a la Constitudién cuando
S en su articulo 139°, indso 14, la existencla de El prindpio de no ser

"\ privado del derecho de defensa en ningin estado del proceso (...).

r Los instrumentos intemacionales ponen énfasis en &mbitos especificos del
}"r‘d&edwaladefema.ElarﬁwlolﬁdelaDedaraddnUnlvmsaldeDered\os
|| Humanos insiste en que se aseguren a la persona todas las garantias necesarias
|| pard su defensa. A su vez, el artfculo 14°, inciso 3, acdpite “d” de! Pacto

28 : ? Hemrera Lianos, Wilson, Régimen de ks Rama Judicial Colombiana, Revista de
A" )| Derecho. Universidad del Norte, 23: 341-391, 2005, p.370.

|
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Intemacional de Derechos Civiles y Polfticos considera pertinente requerir una
defensa no sélo realizada a titulo personal, sino también a través de un abogado.
Por su parte, el articulo 8°, inciso 2, acépite ¢ de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos concede al inculpado el iempo y medios convenlentes para
que prepare y realice su defensa.

Tenlendo en cuenta tales dispositivos, conviene preguntarse cudndo se produce

(‘una%ladénddderedwdedefema.ﬂloommdanndounapersonamlogra
~  ofrecer a quien la juzga los elementos necesarios para desvirtuar una acusacién

P |
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€n su contra o para afirmar que tiene la razén en lo que alega. Pero no todo acto
que imposibilita un comrecto uso de la defensa produce un agravio al derecho.
A colacitn de lo expuesto, el Tribunal Constitucional espafiol ha sefialado, como
~ parte de la Sentendla N.° 237/1999, que
| (...) 13 indefensién, que se condbe constitucionalmente como la negadén de la
tutela judidal (...) ha de ser algo real, efectivo y actual, nunca potendal o
abstracto, por colocar a su victima en una stuacién concreta que le produzea un
h‘-per:lulclo.. sin que le sea equiparable cualquler expectativa de un peligro o rHesgo
\(...). Por elio hemos habiado slempre de indefensién ‘material’ y no formal, para
la cual resulta necesaria pero no suficiente la mera transgresién de los requisitos
figurados como garantia, slendo inexcusable la falta de ésta, cuando se

-~ produce de hecho y como consecuendia de aquélla. Puestas asi las cosas en su

punto final, parece daro que la omisidn denunciada, podrfa ser reprochable en el
plano de Ia legalidad y con efectos quiza en otros dmbitos, pero estd desprovista
de trascendencia constitucional para considerar enervada o debilitada (a
efectividad de I3 tutela judicial®.

3.3.- El derecho fundamental a la prueba:

}  Sentencia del 17 de oclubre de 2005, EXP. N.° 6712-2005-HC/TC, LIMA, MAGALY JESUS
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Este Tribunal Constitucional ha seflalado (of STO010-2002-Al/TC, FJ 133-135)
que el derecho fundamental a la prueba tiene proteccidn constitucional, en la
medida en que se trata de un contenido implicito del derecho al debido proceso,
reconocido en el articulo 139, inciso 3, de la Constitucién. En este sentido, una de
las garantias que asisten a las partes del proceso es 13 de presentar los medios
probatorios necesarios que posibiliten crear conviccién en el juzgador sobre la

[ veracidad de sus argumentos. Sin embargo, como todo derecho fundamental, el

N

derecho a {a prueba también esta sujeto a restriccones o limitadones, derivadas
tanto de la necesidad de que sean armonizados con otros derechos o bienes
constitucionales —limites extrninsecos~, como de 1a propia naturaleza del derecho
en cuestion —/Mmites Intrinsecos-.
Sin embargo, el reconocimiento del derecho a 2 prueba en la normatividad es
restringido, y se le relaciona casl exclusivamente con la presuncién de inocencia.
Por eso, normalmente aparece bajo la formula sigulente: “la persona se considera
; inocente mientras no se haya dedarado judiciaimente su responsabilidad”. Este es
" el enunciado utiizada en e articulo 2, inciso 24, acépite e, de Ia Constitudén, que
‘reproduce lo estiputado por el ‘articulo XXVI de la Dedaracién Americana de ios
WyDebemdelHombm,y,endertafoma,bpresalhoenlosarﬁmbs

o .
L, ingiso 1, de la Dedaracién Universal de Derechos Humanos; 14, inciso 2, del

\\

~

f
!
1

Pactd Internacional de Derechos Clviles y Politicos, y 8, inciso 2, de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos.
No obstante, es menester considerar que el derecho a la prueba apareja la

|
| | posibilidad de postular, dentro de los limites y alcances que la Constitucién y las

leyes reconocen, los medios probatorios pertinentes para justificar los argumentos

'; que el justiciable esgrime a su favor. Por ello, no se puede negar la existencia del

| derecho fundamental a la prueba. Constituye un derecho basico de los justiciables
| produdir la prueba relacionada con los hechos que configuran su pretensién o su
defensa. Seguin este derecho, las partes o un tercero legitimado en un proceso o

\f\\‘ 7
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procedimiento tienen el derecho de producir |a prueba necesaria con (a finalidad
de acreditar los hechos que configuran su pretensién o defensa.

Se trata, pues, de un derecho complejo cuyo contenido, de acuerdo con lo
sefialado anteriormente por el Tribunal Constitucional (vd. STC 06712-
2005/HC/TC, F) 15), esta determinado:

(...) por el derecho a ofrecer medios probatorios que se consideren necesarios, a
que estos sean admitidos, adecuadamente actuados, que se asegure I3
produccién o conservacién de la prueba a partir de la actuacidn anticipada de los
medios probatorios y que éstos sean valorados de manera adecuada y con la
motivacién debida, con el fin de darle el mérito probatorio que tenga en la
sentencla. La valoraddn de la prueba debe estar debidamente motivada por
escrito, con la finalidad de que el justiciable pueda comprobar si dicho mérito ha
sido efectiva y adecuadamente realizado.

Como puede verse, de los elementos que forman parte del contenido del derecho

'&alapmehaumesléoonwmldoporelhedwdequelaspruebasacwadasdem

del proceso penal sean valoradas de manera adecuada y con la motivadén
debida. De lo cual se deriva una doble exigencla para el Juez: en primer lugar, 1a
exigenda del Juez de no omitir la valoradén de aquellas pruebas que son

,/maamdasmrlaspartesalpmcsodenmwmamdelrespemalosdemdm

N\, 4

| I

|
\

\

4

¢

fuhdamentales y a lo establecido en las leyes pertinentes; en segundo lugar, a
exigencia de que dichas pruebas sean valoradas motivadamente con criterios
objetivos y razonables.

Por ello, la omisién injustificada de la valoracién de una prueba aportada por las
partes, respetando los derechos fundamentales y las leyes que la regulan,
comporta una vuineracion del derecho fundamental a la prueba y, por ende, al
debido proceso*.

* sentencia del 8 de agosto de 2005, EXP. 4831-2005-PHC/IC, Arequipa, Rubén Silvio
Curse Castro,

8
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3.4.- El sentido constitucional del derecho a la prueba

El derecho a probar es uno de los componentes elementales del derecho a I3
tutela procesal efectiva, pues, como ya (0 ha sefialado este Tribunal en la
sentencia de! Expediente N.° 010-2002-Al/TC, constituye un elemento implicito
de tal derecho. Por ello, es necesario que su proteccion sea realizada a través del

— presente proceso constitucional.

Como se ha destacado, fa tutela procesal efective estd consagrada en I3
Constitucién y en el Cédigo Procesal Constituclonal, y su salvaguardia estd
relacionada con la necesidad de que, en cualquler proceso que se lieve a cabo,
los actos que o conforman se lieven a cabo en los cauces de la formalidad y de la

"\ consistendia, propias de la administracién de justidia, Es decir, se debe buscar que

' los justicdiables no sean sometidos a instancias vinculadas con la arbitrariedad o
- los caprichos de quien debe resolver el caso. El derecho a la tutela procesal
)efectiva se configura, entonces, como una concretizacién transversal del
resguardo de todo derecho fundamental sometido a un dmbito contencioso. Por
ello, segin lo sefiala la sentencia del Expediente N.© 200-2002-AA/TC, esta titela:
(...) implica el respeto, dentro de todo proceso, de los derechos y garantias
Mmquedebemntarhodojusﬂdabie,mqueunaamapueda

7 y resolverse en justicia. Tal es el caso de los derechos al juez natural, a
A [ la » @ 13 pluralidad de Instancias, acceso a los recursos, a probar, plazo
| razonable, etc.

It En este esquema, una de las garantias que asiste a las partes del proceso es la

de presentar los medios probatorios necesarios que posibiliten crear la conviocién
en el juzgador de que sus argumentos son los commectos. De esta manera, si no se
| autoriza la presentacién oportuna de pruebas a los justiciables, ése podrd

]

' conslderar amparada la tutela procesal efectiva? Todo hace indicar que ello serfa
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imposible. Sélo con los medios probatorios necesarios, el juzgador podrd
sentendar adecuadamente. Por ello, Ia ligazdn entre prueba y tutela procesal
efectiva es ineluctable: la primera constituye un derecho-regla de la segunda; una
verdadera garantia de su ejercicio.

Cvarro: Que, establecido lo anterior, debemos destacar que el Juzgado
Penal Unipersonal, expide sentencia de facha freinta y uno de enero del
S—-dos mil once, obrante a fojas trescientos diez. consignando en su
corsiderando décimo noveno, como argumento juridico penal probatorio

que, Demetrio Abad Pari Agullar:
“en su calidad de subgerente de logistica debe absolvérsele de los delitos de
colusidn , y omisidn de deberes fundonales, por cuanto su conducta no configura delito

b ST el Y i
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Unicamente en lo que constituye € pago a surmotors; En este extremo los medios
probatorios ofreddes no pruebsn que el acusade Demetrio Abad Parf Aguilar, haya
5~mmwm&dmwbmmdemmmwﬂuy
. por &l contrario, en el proceso ap; % QLS ’ & -

S
N\
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h

S g o O e WL ] WIRETY X5
npuso a8l leao. hasts cue so | 2 lo que se

/ﬂﬁmﬁmmm-
/ 3} Emitié e informe numero 1541-2008-SGL-MPI, del ocho de agasto del 2008, donde
afirmabe que no podia emitir la orden de compra para ef pago de Ias compactadoras, por

,” ’mmntaromlacmﬁwmfdadaumabmm.

| b) E dla del pago, el 5§ de setiembre del 2008, no se encontraba en ls Municipalidad, ya
1] que fue enviado en comision a la ciudad de Arequipa, lo que esta probado con su tarjeta

de asistencia diaria al centro de trabajo.
c)MdmdeMmWIWM&dengb
penalidad a SURMOTORS.
A ' d) Posterior al pago se entrevistt con el Alcalde para hacerle ver /a immegularidad del
;/r—\ pago, y fue despedido el dieclocho de septiembre del mismo aflo, no habiéndole

\r‘/»\ 10
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Quinto: Que, onte lo cual el seior Fiscal Provincial de Investigacion,
mediante recurso de apelocién de fojas trescientos ochenta y siete,

postulé tos siguientes agravios:

“EN EL PUNTO DECIMO NOVENO: El juzgedo sefisls que los medios
(’;;WMnademmmmm
\\mmmmumammhmdcmm

compactadores.

Esta probado con el informe N2 1758-2008-5GL-MPI, & procesado Part Agullar,
s ~ firma el documenty 3 efecto de dar bdmite para el pago a la empresa Sur Motors, y éste

‘g' tenla conocimiento de la existendla de la Comisidn de Recepdidn, toda vez que los
miembros fueron propuestos por &, conforme 10 ha manifestado en julcio, y sin embargo,

/ emite &l documento con la conformidad dada por & Sub Gerente de Mantenimiento a la
' \ oudad y Omnato procesado Melgar Viica, sablendo que quién tenia que dar f3
conformidad era la Comision Espedial de Recepadidn, lo cual no tuvo en cuenta al emitir &

“informe. Hecho que evidendlz que desde un inido fos actos estaban condudidas a

favorecer a la empresa y a3l pago de la empresa SurMotors, ello evidendiados desde la

- contrato, hecho que la apreda con 1a carta 293-2007-0A-GAF-SGL-MPI 13 cual

~ en duplicado con plazos distintos, una de dnco y diez dias, otorgada a la empresa
’ SUR MOTORS, io que evidendias un suplantacidn de documentos para darte fadlidades

| b para la fira del contrato; y de otro es éste imputado guien le otorga la ampliadién de

\ | | plazo para la entrega de las compactadoras, sin verificar la idoneidad de los documentos

{  presentados por la Empresa SUR MOTORS, referente a la huelga de los estibadores; y de

otro lado, el imputado tenia conocimiento, méxime si éste ha participado en las reuniones

. para ver el problema de los camiones compactadores, més si éste tenia la funcidn de Sub

' gerente de Logistica, de & dependia el abastecimiento de los bienes de la Municipalidad y

. sumado a ello tiene la especialidad de Contrataciones del Estado, estd probado, que ten/s

Il
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conodmiento de las observadiones de fondo de los compactadores, reslizadas por
Supervisor de Recoleccidn el servidor Juan Cafil Benito, quién a su vez es chofer
profesional, conforme se acredits en juido, no obstante ello el procesado Parl Agullar, no
aplics ka penalidad en su aportunidad a ks empresa, no realizd ninguna acdidn a efecto de
resguardar los intereses de la Municipalidad, todo lo contrario, habd una dilacidn en &
proceso favoredendo a la empresa SurMotors, desde la concesidn del plazo para la firma
de/ contrato, asf como para ko entrega de Jas compactadoras, no verificé la

— documentacion presentada por Sur Motors en /3 solicitud de ampliacidn, concediendo un

3

e

-

\\
\

plazo de 30 a 45 dias, sin requenir a la empresa que tenla que ampliar e plazo de
vigendla de la carta fianza, hechos que se tene acreditados, o que no ha tenido en

o cventa ¢ juzgador.”

Sero: Que, por su parte la Sala Penal de Apelacién expide la sentencia
de vista del once de julio del dos mil once, comiente a fojas cuatrocientos
veintiséis, en el rubro “Determinacién de Responsabilidad de los

Acusados”, establecio sintélicamente que: “el acusado Demetrio Abad Pari
' emitio el informe de conformidad donde soficita que se framite el pago
conociendo que las observaciones en reafidad no se habian levantado.
‘ccepfando las presiones y exigencias que sefiaia le hacian”.

,/’fﬁfmo: Que. a partir de los expuesto, constatamos que en la evolucién de

la pretensién punitiva, - a partir det facium fijado por el Juez Unipersonal. pasando
por lo descripcion de los hechos efectuados por el sefior Fiscal Provincial hasta la
expedicion de lo sentencia de vista -, concluimos en la ausencia de un
desarolio progresivo l6gico, concatenado y concordante con el

confradictorio sostenido desde el Juzgado Unipersonal para emitir

 sentencia absolutoria.

En efecto, conforme hemos sostenido lineas aniba, nuestro ordenamiento
constitucional, prevé un conjunto de garantias procesales que sintetizan lo

12
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que conslituye el debido proceso, dentro de las cuales se encuentra la
referida a lo tutela judicial efectiva, derecho de defensa, y mofivacion.
Dicha garantio, se manifiesta, entre ofros, en el derecho a obtener una
sentencia fundada en Derecho y su contenido se forma con base en dos
(2) exigencias: 1} que las sentencias sean motivadas, v 2) que sean
congruentes.
Toda resolucion judicial serd siempre motivada, dada la exigencia que
(\'d'ofva de la proscripcién de indefension. Las paries en el proceso tienen
., derecho a que la resolucion de la pretension formulada, esté motivada.
Dicho derecho, si bien no exige un razonamiento judicial exhousfivo y
N pomenorizado, de todos los aspectos y perspectivas que dichas partes
puedan tener de la cuestibn que se decide; sin embargo, la resolucién

desde el primer pronunciamiento jurisdiccional del Aquo: en efecto. la
sentencia de vista del no tiene comrespondencia con los puntos debatidos
Yen el proceso penal y que fueron recogidos en la sentencia absolutoria,

2,
-~ A
i/ debe estar apoyada en argumenios introducidos via el confradictorio,

configurando con ello, ademés, un fallo sormpresivo.

Ociavo: Que, efectivamente, la findlidad del proceso penal es
__—prinsipalmente la solucidn de conflictos mediante el pronunciamiento de

-

- una/ decision,

R E DYyon mpiicic on e

i r

) 3 arantias ¢¢ : . procosales, pues el justiciable tiene
derecho a obtener una decisién judicial motivada, razonada, congruente
y respetuosa del derecho de defensa, imponiéndole como obligacién ol
operador de justicia analizar los fundamentos de hecho controvertidos en

. el proceso, para determinar cudles fueron los hechos alegados, cudles

eron rebatidos por el acusado, para posteriormente fijarlos a través de ta
13
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valoracion de los medios probatorios aportados por las partes,
estableciendo las normas juridicas que aplicard al caso en concreto y
donde subsumird los hechos fijados.

Noveno: Que, por lo tanto este Supremo Tribunal, acogiendo los criterios
antes franscritos, estima que la sentencia definitiva inobservé las garantias
constitucionales de caricter procesal o material {concretamente por
haberse vuinerado el debido proceso, derecho de defensa y falta de

mofivacién).
; /
\_,/

Décimo: Q-.é. tos crilerios plasmodos en los considerandos tercero y
' \siguientes. EN ADELANTE DEBE SER OCOMSIDERANDO OCOMO DOCTRINA
L .~ | JURISPRUDENCIAL DE CUMPLIMIENTO OBLIGATORIO.

-

DeczsION:
.-_“\Porestosfundamentos:
L.- DeLARARON: FUNDADO el recurso de casacidn y Nula con reenvié LA
- SENTENCIA DE VISTA DEL ONCE DE JULIO DE DOS MIL ONCE, DE FOMS CUATROCIENTOS
/ , -EXPEDIENTE JUDICIAL- QUE REVOCH LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA EN
CUANTO (0S ABSOLVIG POR DELITO CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA, EN SU
MODALIDAD DE CONCUSION IMPROPIA, EN AGRAVIO DEL ESTADO Y REFORMANDOLA LO
CONDENARON COMO AUTOR DEL REFERIDO DELITO, EN AGRAVIO DEL ESTADO,
‘ r IMPONIENDOLE TRES AROS DE PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD SUSPENDIDA; ORDENARON
que se expida una nueva sentencia de vista por otro érgano jurisdiccional,
para lo cual previamente deberé observar lo expuesto ut supra.

N

™
/
/

@Hmm se establezca como doctrina jurisprudencial lo dispuesto en el
[

14
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considerando tercero y siguiente de (3 presente sentencia casatoria.

III.- DIspuSIERON qQue la presente sentencia casatoria se lea en audiencia
publica por la Secretarla de esta Suprema Sala Penal; y, acto seqguido, se
notifique a todas las partes apersonadas a la Instanda, induso a las no
recurrentes.

1IV. OrRDENARON Se devuelvan los actuados al Tribunal Superior de origen.
S.S. /‘(
VILLA STEIN ’i

1

% -
[ ¢
RODRIGUEZ TINEO ﬁ
/

e A

PARIONA PASTRANA

|
‘f‘ e
NEYRA FLORES f -
4IE" "/,/
SANTA MARIA MORILLO- | | I |

e

\\ &
dvi/inv A/

|y
A ILAR -]
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

rooerAPct T PLENO JURISDICCIONAL CASATORIO DE LAS SALAS PENALES
PERMANENTE, TRANSITORIA Y ESPECIAL

SENTENCIA PLENARIA CASATORIA N.° 2-2018/C1J-433

BASE LEGAL: Articulos del Cédigo Procesal Penal
ASUNTQ: El examen dei ADN en el éimbito procesal

\—A penal, en particular en los delifos sexuales

Lima, dieciocho de diciembre de dos mil dieciocho

Los jueces supremos de lo Penal, integrantes de las salas penales Permanente y
Transitoria y Especial de la Corte Suprema de Justicia de la Repiiblica, reunidos en
Pleno Jurisdiccional, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 433, apartado
4, del Cédigo Procesal Penal, han pronunciado la siguiente:

SENTENCTA PLENARIA CASATORIA

nimero 367-2018-P-PJ, del uno de octubre de dos mil dieciocho, con el concurso
del Centro de Investigaciones Judiciales, bajo la coordinacién del sefior San Martin

f Castro, realizaron el 1 Pleno Jurisdiccional Casatorio de los Jueces Supremos de lo

) Penal, que incluy6 la respectiva vista de la causa y la participacion en el tema
objeto de andlisis de la comunidad juridica a través del Link de la Pagina Web del
Poder Judicial —abierto-al efecto—, al amparo de lo dispuesto en el articulo 433,
apartado 4, del Cédigo Procesal Penal —en adelante, CPP-, a efecto de dictar la
sentencia plenaria casatoria respectiva para concordar criterios discrepantes sobre
la pertinencia, alcances, importancia y valoracién de Ia prueba de ADN en los
delitos sexuales, a propdsito de la sentencia casatoria vinculante nimero 292-
2014/Ancash,

2.° El I Pleno Jurisdiccional Casatorio de dos mil dieciocho se realizé en las
siguientes etapas: La primera etapa estuvo conformada por dos fases. Primera: la
emisién de la resolucién del sefior Presidente de la Corte Suprema, en mérito del
|f\ requerimicnto para que se aborde en Pleno Casatorio la cuestion relacionada con la

*

h
\S?»
Lﬁ I. ANTECEDENTES
1.° Las salas penales Permanente y Transitoria, y la Sala Penal Especial de la Corte
Suprema de Justicia de la Repiiblica, en virtud de la Resolucién Administrativa
IQ|

0s sexuales, en funcion del
Penal, en materia probatoria.

L.
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Segunda: la resolucion de convocatoria para la reunién preparatoria del dia
miéreoles diecisiete de octubre.

PODER JUDICIAL

3.° La segunda etapa consistié: a) en la introduccion de las ponencias por la
comunidad juridica, que culminé el dia siete de noviembre del dos mil dieciocho —
se presentaron un total de ocho amicus curiae—; b) en la realizacion de la vista de la
causa llevada a cabo el dia antes sefialado, sin la asistencia de las partes
convocadas; esto es el sefior Fiscal de la Nacién o su representante y un

presentante de la Federacion del Colegios de Abogados del Perti c) en la
presentacién de la ponencia escrita de los sefiores Jueces Supremos designados
como ponentes, doctores Elvia Barrios Alvarado, Aldo Figueroa Navarro y José
Neyra Flores, de fecha lunes diecinueve noviembre Gltimo.

[ Han presentado informes escritos como amicus curiae, los siguientes:
1. PRODES

( 2, PROMSEX
3. Magister Silva Rodriguez, Rosa Maria
4.  Abogado Cristobal Tamara Teodorico Clandio
Yoo 5. Caceres Gutierrez Eyner
6. Abogada Raquel Limay Chédvez
: 7.
8.

Abogado Mendoza Garcia, Juan Arturo
Abogado Mendez Nizama Pocho John

./ q 4.° La tercera etapa consisti, primero, en la sesion reservada de analisis, debate y
[ ! | deliberacién de las ponencias; vy, segundo, en la votacién v obtencién del namero
/  conforme de votos necesarios, por lo que, en la fecha, se acordé pronunciar la
presente Sentencia Plenaria Casatoria.
El resultado de la votacién fue la de aprobar por unanimidad la ponencia
presentada al efecto.

5.° Esta Sentencia Plenaria Casatoria se emite conforme a lo dispuesto en el
articulo 433, apartados 3 y 4, del CPP, que autoriza a resolver una cuestitn
problematica y declarar, en consecuencia, la doctrina jurisprudencial uniformadora
sobre las materias objeto del Pleno Casatorio.

6.° Han sido ponentes los sefiores BARRIOS ALVARADO, FIGUEROA NAVARRO y
NEYRA FLORES.
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II. FUNDAMENTOS JURIDICOS

§ 1. EL CONTENIDO ESENCIAL DE LA SENTENCIA CASATORIA 292-2014/ANCASH

7.° La sentencia casatoria 292-2014/Ancash tuvo como finalidad desarrollar

doctrina jurisprudencial respecto a: “la necesaria realizacion de la prueba cientifica de

ADN, su actuacion en sede de instancia y su valoracion previa a la emision de sentencia®,

vinculdndola con el derecho a la prueba —prueba cientifica de ADN~. Al respecto

se sefiala en dicha sentencia que este derecho garantiza la obligatoriedad del

\ \ juzgador de atender a sus solicitudes de prueba ofrecidas, siempre que resulten

pertinentes y necesarias, y solicitadas en tiempo y forma. Luego desarrolla el

contenido de la pertinencia de la prueba y su faz negativa, esto es que la misma no

A esté referida al objeto procesal concreto o que sea superabundante —excesiva para
demostrar el extremo que se pretende—.

8.° Concretamente, con relacion a la Ilamada prueba cientifica de ADN se sefiala
en la sentencia referida, que “los constantes avances cientificos y técnicos han tenido un
profundo impacto en el dmbito de la prueba”, Resalta que su importancia radica en su
potencial aplicabilidad para resolver casos complejos que no podrian esclarecerse
por los procedimicntos de investigacién convencionales, Refiere que los casos mas
recurrentes de aplicacion de este medio de prueba se dan en la investigacion de la

\  paternidad, la identificacién de una persona y la investigacién de indicios en

{| criminalistica bioldgica. En la sentencia se plantea, a continuacién, como objeto de

" discusidn, la valoracién que debe hacer el Juez de este medio de prucba y el peso
que cabe atribuirle en la formacién de su conviceion, sea como medio probatorio:
a) que guarda relacién directa con el hecho principal a probar, o 5) que sea un
indicio mas para probar tal hecho principal.

E’ 9.° Ahora bien, la sentencia mencionada plantea como un ejemplo del primer
supuesto, cuando en el proceso por un delito contra la libertad sexual, el andlisis de
ADN del semen encontrado en la vagina de la victima demuestra que el semen es o
no del acusado. Y refiere que en este supuesto “cabe decir que la prueba de ADN hace
prueba plena (o excluye, segiin sea el caso} la culpabilidad del acusado. Asimismo en este mismo
delito cuando la prueba de ADN evidencie la paternidad del menor engendrado producto de la
violacién”. En la sentencia casatoria se presenta como e¢jemplo del segundo
supuesto, “[...] cuando el proceso por delito de homicidio I prueba de ADN de unos cabellos
encontrados en la escena de los hechos demuestra que los cabellos son del acusado [..]. El

! resultado de la prueba de ADN (que el acusado estuvo en la escena del crimen) no es mds que un
indicio de la culpabilidad del encausado™,

10.° Ekaluando ¢l caso concreto, que dio :
estable&f como doctrina jurisprudencial vik '
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a. Cuando en ¢l proceso se presenta una prueba cientifica de ADN que
guarde relacion con el hecho principal que se pretende probar, ésta debe actuarse
en sede de instancia y en tiempo oportuno, asi como efectuar su valoracién previa a
la emision de sentencia, pues en caso contrario se vulneraria el derecho a la prueba.

b. La aplicacién forense de la prueba de ADN se da en la investigacion
biologica de la paternidad, en la resolucién de problemas de identificacion yen la
investigacién de indicios en criminalistica biolégica.

¢. En los delitos contra Ia libertad sexual, cuando se trata de imputacién
contra una sola persona que ha mantenido relaciones sexuales con la presunta

'\ agraviada y a consecuencia de ello procrea un menor, es necesario la realizacién de
la prueba cientifica de ADN a fin de determinar la paternidad y la responsabilidad
penal o no del encausado.

PODER CIAL

11.° En consecuencia, ¢s menester evaluar, en funcién del nueve contexto
ormativo, los siguientes aspectos: a) El concepto; la conducencia, importancia, las
aracteristicas y limites de la llamada prucba cientifica de ADN en el proceso
cnal; b) Los casos en los que la prueba de ADN es ntil y pertinente con relacién al
objeto del proceso y las condicienes para su valoracion efectiva; y, ¢) Los limites y
posibilidades de aplicacién en los delitos contra la libertad sexual.

§ 2. EL NUEV0O CONTEXTO NORMATIVO EN MATERIA PROBATORIA

12.° Entre las innovaciones que se introducen en ¢l Cdédigo Procesal Penal se
encuentra la consagracién del principio de legitimidad de 1a prueba o prueba licita
(articulo VIII del Titulo Preliminar) y la previsién de una Seccién consagrada a la
prueba en general. Esta Seccién contiene, a su vez, normas generales; los medios
de prueba en especifico; la blsqueda de pruebas y restriceion de derechos; la
prueba anticipada y las medidas de proteccién de los organos de prueba —sin
perjuicio de lo que, en lo especifico, se tiene respecto de la actuacién probatoria en
el juicio oral-. La densidad normativa que puede observarse en la regulacion
detallada en materia probatoria, implica entonces que deba hacerse un reexamen de
las cuestiones planteadas en el paragrafo precedente. Para ello, es pertinente
precisar algunos conceptos relacionados con los temas planteados.
13.° En principio, es conteste la postura doctrinal que sostienc que “en el proceso
penal [..] todo puede ser probado, y por cualquier medio de prueba™. Asi se establece en el
articulo 157° CPP, en cuya virtud que los hechos objeto de prucba pueden ser
acreditados por cualquier medio de prueba. Excepcionalmente, pueden utilizarse
otros medios de prueba, siempre que no se vulneren los derechos ¥ garantias de la
‘ persona. De este modo se reconoce que la libertad de prueba es una institucion
| necesaria y valiosa por el imperativo procesal de alcanzar la verdad respecto del
| A\
oA

Claria Olmed por César San Martin Derecho

Peni 2015, p. 5 /

, Lima
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objeto del proceso (veritas delicti). Pero como toda libertad, la prueba no puede
obtenerse de cualquier modo ni a costa de la vulneracién desproporcionada de
otros derechos. Al respecto, solo se puede valorar el medio de prueba que haya
sido obtenido o incorporado al proceso por un medio constitucionalmente legitimo.
En estc sentido, la prueba obtenida, directa o indirectamente, con vielacién del
contenido esencial de los derechos fundamentales carece de efecto legal. Dentro de
estos limites, las partes pueden ofrecer, en tiempo y forma, los medios de prueba
que consideren adecuados; proceder a su actuacion con las garantias procesales
correspondientes; y exigir que estos sean valorados debida y oportunamente por el
juez de juzgamiento, dentro del contexto del ejercicio del derecho a Ia prueba.

PODER JUDICIAL

14.° Ahora bien, son objeto de prueba los hechos vinculados con la imputacién, la
punibilidad, la determinacion de la pena o medida de seguridad y Ila
responsabilidad derivada del delito (articulo 156 CPP). A los efectos de lo que es
teria de la presente sentencia cabe precisar que interesa como objeto de la
tividad probatoria, los hechos constitutivos de la imputacién, entendiendo por
estos, el suceso fictico y sus circunstancias precedentes, concomitantes v
posteriores, pero que tengan incidencia en el micleo de la imputacién. El alcance
de lo que debe ser probado, con relacion a la imputacion, adquiere importancia
cuando la forma de determinacién del hecho indicado solo puede obtenerse
mediante la prueba por indicios.

15.° Si bien constituye una regla general que la prueba se obtiene mediante los
actos de prueba, realizables en el juicio, con las garantias propias de un proceso
justo 'y equitativo —contradiccién, publicidad, inmediacién, oralidad y
concentracion-, es admisible que la formacién de la prucba se verifique antes del
plenario sea porque existe la urgencia o el peligro de no contar con el érgano de
prueba —testigo o perito— (prueba anticipada), sea porque el recojo de la evidencia
de la fuente de prucba deba plasmarse en un acto irrepetible o irreproducible
(prueba pre constituida). Estas dos modalidades, previas a la realizacién de los
actos de prueba, se pueden justificar por la necesidad preponderante de obtener la
verdad relacionada con el objeto del proceso.

16.° En la busqueda por esclarecer los hechos, puede a veces ser indispensable
restringir derechos fundamentales. Esta restriccién de derechos puede verificarse
mediante diversas formas de injerencia en la libertad o en los derechos del
imputado o de otra persona vinculada con el proceso. Una forma de intervencién
mas o menos invasiva en la esfera de los derechos fundamentales de las personas
es la intervencién corporal —se define como un acto de coercién sobre el cuerpo del
imputado el que se le extrae de €l determinados elementos organicos en orden
a efectua
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el hecho punible o la intervencién en él del imputado®~. En este sentido, pueden
realizarse pruebas de andlisis sanguineos, genético-moleculares u otras
intervenciones corporales, aun sin el consentimiento del imputado, cuando se trate
de delitos sancionados con una pena mayor a los cuatro afios de privacién de
libertad. Estas intervenciones son solicitadas por el Ministerio Publico, y son
objeto de control por parte del Juez —se obviari la autorizacién judicial cuando el
sospechoso autoriza la intervencién corporal —el consentimiento serd asistido, es
\ A decir, con intervencién y permiso de su abogado defensor—. Sin embargo, también

PODER JUDICIAL

es posible que el Ministerio Piblico o la Policia Nacional, con conocimiento del
fiscal, y sin orden judicial puedan disponer minimas intervenciones para
observacion, como pequefias extracciones de sangre, piel o cabello que no
perjudiquen la salud del intervenido (articulo 211 CPP) —el articulo 211.5 CPP,
comprende lo que se denomina “intervencién banal o leve”, en cuya virtud permite
que la Fiscalia o la Policia Nacional con conocimiento del Fiscal, y sin orden
judicial, pueda disponer la realizaciéon de pequefias extracciones de sangre, piel o
cabello que no provoquen ninghn perjuicio para la salud del sospechoso (se
incluye, como es obvio, el frotis bucal)—.

17.° La intervencion corporal no solo involucra a los imputados. Dentro de la
exigencia de la necesidad de esclarecimiento de los hechos, es posible que otras
personas no inculpadas puedan ser examinadas sin su comsentimiento, solo en
condicién de testigos, siempre que se encuentre en su cuerpo determinada huella o
secuela del delito (articulo 212 CPP). En estos casos, la realizacion de los
exdmenes estd condicionada a que no exista peligro a su salud y sean necesarios
para la averiguacién de la verdad.

18. Asi las cosas, queda claro que, en ¢l nueve contexto normativo, es posible

construir un espacio de legitimidad de la llamada prueba de ADN en el proceso

penal, considerando como criterios reguladores, por un lado, la libertad de prueba,

el objeto de prueba y ¢l derecho a la prueba y, por otro lado, las restricciones a la

actividad probatoria impuestas por el procedimiento constitucionalmente legitimo

y ¢l principio de proporcionalidad. En otras palabras, la admisién, conservacion,

andlisis y valoracion del examen de ADN se justifica mediante una ponderacion de

los intereses en juego legalmente estatuidos. De una parte, el respeto a la dignidad

de la persona, la libertad personal, el derecho a la intimidad y a no sufrir

¢ | injerencias arbitrarias o invasivas en el cuerpo y, de otra parte, el imperativo de

. {  esclarecer los hechos relacionados con conflictos o incertidumbres juridicas
\ relevantes®,

Z Gimeno Sendra, [V kente: Derecho Procesal Penal, 2da. Edicion, Editonal Civitas, Navags

? Para una pond de los intereses en juego, cfr Mora Sidacly
Revista Lati na de Medicina Legal 6 (2¥ Diciembre 20D
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19.° La solucién a esta aparente antinomia debe hacerse mediante un test de
ponderacion, y siempre que la intervencion corporal, para ¢l examen de ADN,
cumpla con las siguientes condiciones: a) Legalidad. La realizacion del examen de
ADN supone la extraccion de una muestra biologica -pelo, saliva. sangre, piel,
semen- ¢ incluso puede implicar una injerencia en la intimidad de la persona
intervenida -recogida de muestra de las partes intimas-. Por tanto, estando en juego
la libertad personal, su restriccién debe ser autorizada por ley®. Esta exigencia es
sobradamente cumplida con las normas relacionadas con la blisqueda de la prueba;
b) Proporcionalidad. La intervencién corporal para estos efectos debe justificarse
en funcién del interés relevante por esclarecer un hecho grave. La necesidad de
realizar la intervencién corporal, sin el consentimiento del afectado, debe estar
debidamente motivada (articulo 203 CPP); ¢) Control Judicial. Toda restriccion a
[Jun derecho fundamental —y la intervencion corporal lo es- debe ser controlada
| jurisdiccionalmente en los casos legalmente establecidos (autorizacion previa,
uwando corresponda, y cuidado en la cadena de custodia, y cientificidad de su
“analisis y resultado). Este control es, por regla general, previo a su realizacién, y se
hace a pedido de] fiscal en caso de delitos que estén conminados con pena privativa
de libertad mayor a cuatro afios —es claro, por lo demas, que la Policia o la Fiscalia
pueden recoger, sin necesidad de autorizacion judicial, restos genéticos o muestra
biolégicas abandonadas por el sospechoso en el teatro de los hechos—. Se efectiviza
aun sin el consentimiento del intervenido. Excepcionalmente, el fiscal puede
ordenar el examen, en caso de urgencia o peligro en la demora, con cargo a su
confirmacién judicial. El fiscal o la policia, con conocimiento de aqguél, no
requerird autorizacidn judicial para la realizacion de minimas intervenciones, como
pequefias extracciones de sangre o cabello, pero siempre que la extraccién de la
muestra sea realizada por un especialista y este no la considere riesgosa a la salud
del intervenido; y, d) Competencia especializada. Siendo la intervencién corporal
para fines de la bisqueda de prucha que requiere experticia, las diversas etapas de
la misma —toma de muestra, conservacion, analisis, contrastacion, elaboracién y
explicacion de los resultados— solo puede realizarlo personal especializado y en
condiciones técnicas y cientificas dptimas®.

20.° Ahora bien, conforme al nuevo marco normativo, la intervencion corporal
para fines de biologia forense es de amplia aplicacion. Esta amplitud se evidencia
en los siguientes aspectos: @) Se extiende a cualquier delito que tenga una pena
conminada mayor a cuatro afios de privacion de libertad —homicidios, lesiones
graves a menores de edad o parientes, secuestro, trata, delitos contra la libertad
sexual, robo, delitos contra la humanidad—; b) La toma de muestra o las
extracciones pueden ser minimas o pueden suponer un cierto peligro en la salud del

4 Articulo 2, numeral 24 b}, de la Constituci6n Palitica: “No se permite forma alguna de resiviceidn de la liberiad personal. salvo en los

casos previstas pghla iey”. La exigencia de legalidad procesal se estabfech en ¢l articulo 202 CPP, cuando se sefiala que *{.. | resulte
indispensable i ) o A 2

dispuesto por la

5 Cfr. Mora Sénchez, b Miguel; ibid . p 8 y s5
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intervenido; ¢} No se requiere el consentimiento del intervenido; d) Puede implicar
una injerencia invasiva en el pudor de la intervenida®, por lo que ¢l examen debe
hacerlo un médico u otro profesional especializado y con la presencia de otra mujer
o un familiar; y, d) La intervencién corporal no solo se puede realizar sobre el
imputado, sino también sobre otras personas no inculpadas, incluso sin su
consentimiento, En este iltimo caso, el examen se justifica por la necesidad del
esclarecimiento de los hechos y se encuentra una determinada huella o secuela del
delito. Dentro de este marco de referencia procederemos a examinar las cuestiones

k \ relacionadas con el examen de ADN.
s

§ 3. EL EXAMEN DE ADN COMO MEDIO DE PRUEBA CIENTIFICO

PODER JUDICIAL

21.° La llamada prueba de ADN es de reciente data en la investigacion forense. Su
aplicacion en el dmbito de la investigacién forense se remonta a 1983 en el Reino
Unido. El examen de ADN’ es uno de los medios de prueba mas prestigiados en el
ambito de la criminalistica. Como consecuencia de los avances de la genética
molecular y en particular en el estudio del genoma humano?, se la considera como
un medio de prucba altamente objetivo. Su objetividad se sustenta en la alta
probabilidad de encontrar una huclla genética o perfil genético® que permita
identificar a un individuo a partir de los trazos Gnicos ¢ irrepetibles en otros
individuos (alelos). La identificacién por restos de ADN consiste en la
comparacion entre una muestra dubitada —aquella que en principio no se sabe a
qué sujeto pertenece— y otra indubitada —obhtenida de 1a persona sospechosa—, de
suerte que si ambos coinciden en sus resultado, este medio probatorio puede servir
al referido objeto de acreditacion de la intervencién de alguien en el hecho criminal
investigado o juzgado (Sentencia del Tribunal Supremo de Espafia 607/2012, de
nueve de julio).

22.° Por sus caracteristicas fundamentales, ¢! examen de ADN es considerado
como una “prueba cientifica”. Conforme a un ampliamente aceptado concepto, la
“prueba cientifica” es una operacion probatoria, en cuya admisién, actuacién y
valoracion se usan instrumentos del conocimiento provenientes de la ciencia y la
técnica; esto es, los principios y métodos cientificos, medios teenologicos, aparatos
{(/
= Vi
" s

técnicos, para cuyo uso se requiere de expertos competentes'®. Su cientificidad

En ¢l articuto 21 1.2 del CPP se asume que la posibie vulneracién al pudor solo comprende a la mujer
“El ADN o dcido desoxirribonucleico es una larga cadena de unidades de nucledtidos conectados entre si. En un solo nucleétido hay
ires companentes; 1) Una molécula de azicar, 2) un grupe fosfato y 3) una base nitrogenada. Las bases nitrogenades son Ias que hacen
€l ADN vanisble. Existen cuatro tipos de bases, adenina, guanina, citocina y timina™ (Gonzdles Ortega, Adela: Valoracide de la prueba
de ADN en el proceso pema); Madrid 2016, Universidad Politécnica de Madrid, p. 15),

¥ Segim Adela Gonzéles Ortega (ibid. p- 81), el genoma humano es la codificacidn herediteria que poseen los seres vivos en su estructura
celular.

? Segin Gonzéles O
caracteristicos de

'® Dominiom, O citad
penalistiche; p 562y s

, el perfil genético es el patrdn de fragmentos cortos de ADN ordenados de acuerdo a su tamafio que son
ihdividuo; ibid.; p. 81,

r Fausto Giurits en: Questigne Giudizio, en Criminalia 2014 Annuanio di scienze
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parte del hecho que estd sustentado en los avances de la biologia y, en particular,
de la genética molecular. Los conocimientos cientificos desarrollados en este
ambito permiten establecer perfiles genéticos con ratio de probabilidad (Likely
ratio) que supera facilmente los estidndares probatorios. La estimacién de la
probabilidad de identificacion de un individuo a partir de sus rasgos genotipicos, se
hace en funcién de un examen objetivo que descarta cualquicr especulacién o
evaluacion subjetiva y que se cuantifica en porcentaje (fiabilidad)'!.

t_/ 23° Sin embargo, €l hecho que este examen se haga de acuerdo a métodos
| cientificos y sustentado en un célculo probabilistico ha generado malos entendidos

o sobre estimaciones'?. A este factor se agrega el hecho de que el examen de ADN

s¢ realiza por un especialista o perito, para su valoracién por parte de las partes

procesales y en especial del juez. Esta dicotomia puede hacer suponer que los
conocimientos desplegados por aquél sean inaprehensibles o inalcanzables. Los

malos entendidos con relacion al peso, la interpretacién de sus resultados o el rol

de los sujetos procesales, se expresan de la siguiente manera: a) Se asume que en la

PODER JUDICIAL

medida que quienes formulan el informe de ADN son especialistas en un 4mbito
impenetrable por los jueces, le restringen toda posibilidad de analisis; b) Los jueces

pueden considerar que lo relevante en cste examen son los resultados expresados

en un alto porcentaje de credibilidad, quedando fuera de consideracion el método

utilizado, la cadena de custodia, el tiempo de recoleccion de la muestra —cabe

sefialar que ¢l sistema mas utilizado en la actualidad es el denominado Short tamdem

repead: STR, que sc basa en la busqueda de informacion en especificas regiones,

llamadas Loci —que son fragmentos de ADN variable, siendo los alelos las

diferentes variables posibles—, en cuya virtud se realiza el estudio simultaneo de

diez a quince de las regiones microsatélites, y se restringen al estudio de los

marcadores del ADN polimérficos—'%; €) Los jueces pueden confundir que cuando

se habla del 99.99 por ciento de probabilidad de identificacién de un individuo,

este porcentaje se¢ refiere al 99.99 peor ciento del ADN examinado, cuando en

realidad ese porcentaje es el ubicable solo ¢en el 1 por ciento del mismo'4; d) Los

jueces pueden no interesarse, para dar fiabilidad al analisis genético, en la cantidad

de marcadores'” analizados, cvando en realidad es relevante la relacién

% directamente proporcional entre marcadores genéticos e identificacién del

\
{ ¢

individuo, por el cruce de variables (polimorfismo); €) La denominacién que recibe
frecuentemente este examen, identificandolo como “una prueba” genera el error

* Vpam un estudio integral de la experiencia en ¢] nso del andlisis del ADN en Europa occidentsl y ¢l &mbito anglosajén cfr, Supiot Elsa -

directora de la investigacion colectiva y que dio lugar a Ia presentacidn del Informe final. Le proces pénal a epreuve de la genetique;

Mission de Recherche Droit & Justice — Instinne des Sciences Juridique & Philosophique; Tunio 2017
htip:/iweww. gip-recherche-justice. fr/iwp-content/uploads/201 7/10/14-34-Le- proc¥%C3% A Ss-p%C3%A0nal-%C 3%A0-
1%C3%A%preuve-de-la-giC3%A % C 3 eAStique pdf

12 Dicha sobre estimacion objetiva de la capacidad probatoria del examen de ADN, contrasta con ka ofra sobre estimacion subjetiva de
considerar a los jugces como “peritos de peritos™. Ni una ni otra postura reflejan un criterio recional ¢ cercano a la realidad

13 Sotelo Muiioz, a: La identificacion det imputado, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pp. 90,92, 93.
1% The National Cerkek for Victims of Crime: ADN & ias victimas de delitgrlp que las victimas deben saber, p |
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seméntico de equipararlo a su significacién procesal, cuando en realidad es un
medio de prueba (pericial) que podria dar cuenta solo de un indicio; f) El hecho
que se diga que las leyes naturales — y el examen de ADN se sustenta en
afirmaciones cientificas categdricas— no son objeto de prueba, no significa que sus
resultados sean asumidos acriticamente; y, g) Los jueces pueden confundir la alta
fiabilidad del resultado del examen, con plenitud probatoria. Por tanto, a fin de
superar estos malos entendidos o sobrevaloracién del examen de ADN pasamos a
desarrollar sus alcances, limitaciones, posibilidades de falseabilidad, vinculacion

\ A con el hecho indicado o principal, y su debida valoracion por el juez, en particular

PODER JUDICIAL

en ¢l dambito de los delitos sexuales,

24.° Estas distorsiones deben ser corregidas en funcién de una actitud que se asume
en ¢l ambito cientifico. A lo largo de la historia de la ciencia ha quedado
c¢videnciada que no hay verdades absolutas'®, sino una progresién de avances en
espiral. La actitud del cientifico y ciertamente la de un juez, que se mueven en el
mundo de la incertidumbre, debe aproximarse a la duda cartesiana, pues es la Gnica
forma de propender a la evolucién del conocimiento v, en nuestro ambito de la
verdad procesal.

§ 4. IMPORTANCIA, CONTENIDO, ALCANCES Y LIMITACIONES DEL EXAMEN DE ADN

25.° El examen de ADN ha adquirido peso en las ultimas décadas por su gran
capacidad diferenciadora o discriminadora. Es el 1 por ciento del ADN de una
persona, el que marca la diferencia entre un individuo y otro, salvo en el caso de
Jos gemelos. En otras palabras, el ADN que interesa a efectos forenses es el que se
centra “[..] en el andlisis del ADN mds variable entre individuos (el mas polimorfico) pero ni
siquiera analizamos todo el ADN variable sino solo una pequenisima parte”'. El examen
consiste en la recopilacién de un determinado grupo de identificadores o rasgos
que s¢ ubican en puntos especificos (marcadores genéticos) dentro de la cadena de
ADN. Con la informacién que el especialista obtenga en una relevante cantidad de
marcadores —entre 13 a 15, o, en todo caso, 10— puede obtener el perfil genético de

\ un individuo. Este perfil genético obtenido en la escena del delito debe ser
contrastado con el perfil de un sospechoso. La condicién de sospechoso puede
Q /)

derivarse de alguna vinculacién probable con el caso concreto, ¢ de un registro o
base de datos establecido por parte del Estado'®. En nuestro pais mediante el
Decreto Legislativo N° 1398, se ha creado el Banco de Datos Genéticos para
contribuir a la identificacién de las personas desaparecidas en el periodo de
violencia 1980-2000, en el marco de la Ley N° 30470, Ley de Busqueda de
Personas Desaparecidas durante el periodo de violencia 1980-2000. Pero la data
tambi€n puede ser construida sobre la base del registro personas condenadas —

| . .

| \ 18 En este sentido Lo Pricto y Angel Carracedo: La Valoracién Estadistica de la Prueba de ADN para Juristas
|| 17 prieto - Carracedo;

\ 1®para una revision d de las diversas experiencias
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reincidentes o no- por delifos dolosos (graves y/o violentos), o por delitos
similares al investigado. Si la evidencia ADN encontrada en la escena del delito
coincide con ¢l perfil genético del sospechoso demuestra su presencia en el lugar
de comision del delito. Este ciertamente es un primer paso en la determinacion del
hecho indicado.

26.° En general, ¢l examen de ADN se divide en las siguientes ctapas: a) La

recopilacion y conservacion de la muestra. Para efectos del analisis de ADN el

experto debe ubicar y recoger vestigios en el lugar del hecho y, més precisamente,
s en el cuerpo de la victima. Ello supone que la muestra tomada deba ser conservada
hasta su arribo al lugar donde debe ser analizado. La observancia de protocolos
para la cadena de custodia de los vestigios es crucial para el éxito del examen; &)
Andlisis de la muestra y contrastacion. Consiste en ¢l anélisis en laboratorio de la
muestra recopilada para obtener un perfil genético y proceder a su contrastacion
con el perfil obtenido del intervenido -imputado o victimay ¢) Resultado estadistico
de los resultados. El resultado final del examen debe expresarse en dos sentidos: la
exclusion o no coincidencia de los perfiles genéticos comparados o la no exclusién
o coincidencia de los mismos. Solo en el primer sentido puede sostenerse que el
resultado es absoluto; vale decir, que descarta que el perfil genético de la persona
intervenida, no corresponde al ADN del vestigio encontrado en la escena del delito.
Pero en el segundo caso, es menester expresar la coincidencia de perfiles en
términos probabilisticos porcentuales'?; d) Elaboracion del Informe pericial.- El
mismo que debe cumplir con los requerimientos minimos del articulo 178 CPP;
vale decir, que no se circunscriba solamente a 1a presentacién de los resultados,
sino que esté articulado con el objeto de andlisis y sus caracteristicas, el método
utilizado y sus posibles limitaciones; €) Rexamen del perito. Finalmente, ¢l punto
de encuentro entre la llamada prueba cientifica y los sujetos procesales es el
examen pericial de los peritos. En esta parte de la prueba pericial el experto
genético explicara el contenido de su informe pericial de ADN. Sera el escenario
ideal para que las partes puedan tomar conocimiento, a través del examen
correspondiente, del grado de fiabilidad y consistencia del informe sustentado por
el experto®. En este sentido se establece en el articulo 181 CPP que “El examen o
interrogatorio del perito en la audiencia se orientard a obtener una mejor explicacion sobre la
comprobacion que se haya efectuado respecto al objeto de la pericia, sobre los fundamentos y la
Vi /' conclusion que sostienc”. Se trata por tanto de un examen integral y no solo focalizado
en el resultado o las conclusiones del informe pericial. Seria un error para las

19 para ello, en ¢l andlisis estedistico acal se dice que los resultados probabilisticos deben presentarse en términos bayesianos, forma de
<dleulo matemético-estadistico que ¢s propio del conocimiento del experto. Cfe Bayes, T An Essay towards sohving a Prablem in the
Doctrine of Chances. By late Rev. Mr. Bayes, communicated by M. Price, in a letter to John Canton
hitp./fwww siat ucla edwhistoryfessay. pdf

2%Para ello es util hycer uso de guias que aproximen a las juristes que normalmente participan en este acto procesal, al lenguaye de los
expertos forenseg, \a través del examen y contra exarnen. Cfr. Edmond Gary, Martire Krishe-R%p Richard, Hamer David, Hibbert
Brynn, Lige g\Andrew, Porter Glenn; San Roque MeheraySearston RaghelTangen Jason, Thompson Mathew, White David:
How to cross-exakgie forensic scientists: A guide jor T ¥ jan By

p./fnetk net. : 3 f
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partes y generaria una asimetria de informacion en el proceso, si se adoptase esta
actitud sesgada, por los sujetos procesales. Ciertamente, esta labor examinadora
podrd ser mas eficiente con la interconsulta de la que puedan hacer uso las partes.
La importancia de esta iiltima etapa es la que explica la necesidad que el érgano de
prueba explique y someta al contradictorio su analisis de ADN y que el informe
adquiera valor probatorio con la ratificacion oral y no como mero documento —cs
claro, en todo caso, que el examen del perito esta condicionado a las solicitudes
probatorias de las partes procesales y, previamente, a la solidez del informe pericial
y a la correccién de la toma de muestras y a la legalidad o no ruptura de la cadena
de custodia—.

27.° La relevancia del analisis del ADN se destaca sobre todo en los casos en que
hay una interaccién relevante entre la victima y el agresor. El intercambio se
produce en cualquier parte del cuerpo, con el consiguiente desprendimiento de
pelos de la cabeza, vellos pubianos, saliva, sangre o sudor. En los delitos violentos
realizados en un contexto de clandestinidad, en el que la victima es testigo inico de
su tragedia, el examen de ADN es fundamental. En estos casos, el testimonio de la
victima es importante y siempre que cumpla con los requisitos establecidos en el
Acuerdo Plenario 2-2005/CJ-116, pero la funcién identificadora del examen de
ADN es un indicio, corroborative de la afirmacién de la victima?'; aunque, claro
esta, no es el inico (su ausencia no necesariamente determinara, caso por caso, un
supuesto de insuficiencia probatoria).

Queda claro, entonces, que el examen de ADN es una prueba de probabilidad de
gran margen de scguridad, por lo que mediante ella se determina, sin ningtn
género de duda razonable, que el material bioldgico utilizado pertenece
efectivamente a la persona, identificAndola, pero se requiere contar con otras
pruebas, directas o indirectas, para demostrar la autoria de los hechos que se
imputan a quien es identificado genéticamente. Por ello, asi como la falta de
coincidencia de los polimorfismos de dos muestras de ADN excluye, de una
mancra indubitada, la pertenencia a la misma persona la coincidencia de los
polimorfismos de dos muestras no supone ninguna certeza respecto de la comisién
del delito, sino la atribucién de un valor de mera probabilidad.??

28.° La importancia forense de este medio de prueba va mds alla del ambito penal.
Sirve para la determinacién de la paternidad, en los procesos civiles. Es un factor
fundamental en la identificacion de personas desaparecidas o fallecidas en un
accidente. Pero sirve igualmente en el proceso penal, tanto a la defensa como al
fiscal®®. Su utilidad no solo se expresa en los casos presentes, sino también en los

2! En este sentido, Mora Sénchez, ibid p. 7
2 Pérez Marin, Anjdjes: Inspecciones, Registros ¢ Intervenciones Qbrpokal
2 Ambaos sujetos pri les deben saber administrar.eo P

[y enty

falzcia de Ja defen: falacia del fiscal
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casos antiguos y archivados provisionalmente®®. Desde esta perspectiva, puede
seflalarse que la victima o sus familiares pueden considerar positivo este uso detl
€xamen, como una expresion del derecho a conocer la verdad. Aun cuando hay
quienes consideren negativa la posibilidad de una reapertura del caso, por la
revictimizacion. Como fuera, la amplia aplicacién del examen de ADN sirve al
propésito del esclarecimiento del objeto del proceso. No es desdefiable su
potencialidad aplicativa en los casos de revision relacionados con homicidios,
delitos contra la libertad sexual u omisién de asistencia familiar. Dado atn su
\ - incipiente uso en nuestro pais, y que dificultan el uso de los resultados en tiempo
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oportuno, ¢s bastante probable que sea invocado como medio de prueba nuevo. Y
esta calificacion puede aceptarse aun cuando haya habido un examen de ADN
durante el proceso, pero con muestras diminutas o degradadas que, en el actual
estado de la ciencia, pueden ser utilizadas?.

29.° Ahora bien, la posibilidad de ofrecimiento de este medio de prucba es amplia.
Si bien en el Cédigo Procesal Penal se sefiala como limite minimo para disponer
una intervencién corporal con fines de examen genético molecular, la pena
conminada mayor de 4 afios de privacién de libertad, ello no obsta para que la parte
interesada pueda ofrecer este medio de prueba en delitos que no sobrepasen este
limite. El dnico condicionante ¢n este caso esta relacionado con el consentimiento

de la persona intervenida. Consentimiento que se entiende implicito si se trata de la
parte oferente. Si la intervencion corporal para fines de examen de ADN lo pidiese
;( f

el fiscal, el no asentimiento del imputado puede considerarse como un indicio de
cargo, deébil pero indicio al fin.

30.° Sin embargo, aun cuando sus posibilidades de uso son amplias, tanto las
partes como ¢l propio juez, deben ser conscientes que el examen de ADN presenta
diversas limitaciones. A guisa referencial deben sefialarse las siguientes: a. No
todo examen de ADN, per se, es eficaz sino tan solo ¢l que recae sobre en los
genes més polimérficos —el que ofrece mas posibilidades de diferenciacion-; b.
Segin el tipo de gen sobre ¢l que se realice el examen, debe usarse determinado
metodo; ¢. El examen de ADN sera tan eficaz en su aproximacion probabilistica,
cuanto mayor cantidad de marcadores sean analizados; d. Por el estado de la
ciencia alin no existe la posibilidad de determinar la antigiiedad del ADN
analizado; e. El método utilizado en el analisis estd en funcién del tipo de vestigio
a analizar —saliva, semen, pelo, piel, sangre-; f. Las técnicas de recopilacidn,
conservacion, analisis, contrastacién y presentacion de resultados debe ser

aplicadas necesariamente por especialistas; g. Por tanto, deben existir protocolos
actualizados; h. En el procedimiento del examen del ADN debe tenerse especial
cuidado en la preservacion de la cadena de custodia; i. Un examen de ADN puede

\

24 The National Cente Vietims of Crime; ibid, p. 7.
2% The National Cente Victims of Crime; ibid.
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no aproximarse a la identificacién del sospechoso por diversos problemas
relacionados con el examen —contaminacién, degradacion, mezcla, insuficiencia-.

§ 5. EL ROL DEL PERITO GENETICO EN EL PROCESO PENAL

31.° La delimitacién de los roles del perito y de los jueces en materia probatoria, en
especial en el ambito de un conocimiento tan especializado como el examen de
ADN, refleja la relacion que existe entre la ciencia y el derecho. En sentido més
restringido, hace necesario diferenciar y asemejar, en lo que sea posible, los
conceptos de prueba cientifica y prueba juridica.

La determinacion del contenido de esta relacion puede dar lugar a dos actitudes
extremas. Por un lado, la pretension de considerar a los jueces como “peritos de
peritos”, lo que evidencia un absurdo y osado activismo judicial. Esta pretension
no se sostiene mas, vista la evolucién y complejidad creciente de los
conocimientos cientificos y tecnoldgicos. Pero, por otro lado, subsiste la actitud del
perito tradicional de pretender sustituir al juez, sustentado en su intuicion, en su
experiencia y considerando que sus conclusiones son verdades absolutas e
inconcusas®®. De esta manera los peritos tradicionales se conmstituian en summum
sapiens, cuyas conclusiones desbordaban la apreciacién técnico-cientifica para
invadir espacios propios del juzgador (activismo pericial),

32.° Estos dos extremos deben ser morigerados. Los peritos en el sistema procesal
penal son auxiliares, calificados claro estd, del servicio de justicia. Estos, mediante
sus conocimientos profesionales, ayudan al érgano jurisdiccional en la estimacién
de una cuestion probatoria?’. Con sus conocimientos y habilidades especializadas
coadyuvan a esclarecer la verdad, en el 4mbito de lo que es objeto de andlisis. En
particular, en el ambito del anilisis del ADN deben realizar su labor pericial
observando estrictamente los protocolos en cada una de las fases de este examen.
En el informe pericial deben dar cuenta de las condiciones para el recojo de la
muestra de ADN, el método utilizado; su correspondencia con ¢l tipo de vestigio
analizado; la cantidad de marcadores y su grado de polimorfismo; las limitaciones
y la fecha de recojo; las condiciones de conservacion, la correlacion entre el
anilisis realizado y las conclusiones. Se trata d¢ una presentacion objetiva y
probabilistica de los resultados del examen; no de explicar la correlacién entre el
resultado obtenido y el peso probatorio del indicio a probar.

Tanto en este caso como en general en la prueba pericial, €l juez debe examinar por
si mismo ¢l dictamen del perito segin su fuerza persuasiva y no puede adoptar en
la sentencia los resultados del perito sin haberlos controlado -si el juez quiera
apartarse del dictamen del perito debe fundar su opinién de forma verificable, con

A

28CHr. Vargas AvNp\Rodngo: La valoracion de la prucba cienti

ica de ADN en el proceso . Prolegémenos — Derechos y Valores;

volumen XIII — NORs: Bogota 2010, p. 130.

27 Roxin, Claus' D Procesal Penal, Editores del Puerto, Bughos Ai
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una exposicion de las diferencias con ¢l dictamen, sin desligarse de los estandares
cientificos—. 28
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33.° En este sentido, lo que debe contener el informe del perito bidlogo se ha de
adecuar a lo establecido en el articulo 178 CPP; esto es, debe realizar una
descripcion genérica del objeto de anélisis, seiialando el tipo de vestigio analizado,
la fecha de su recopilacion, el estado en que encontrd los vestigios analizados; la
cantidad de marcadores estudiados, el o los métodos utilizados; la posible
existencia de factores limitantes o distorsionantes del estudio; la exposicion
; , detallada de lo que se ha comprobado en relacion al encargo; la motivacion del
examen realizado; las conclusiones en términos probabilisticos de la
correspondencia del vestigio encontrado en la escena del delito con ¢l ADN del
intervenido —procesado o no—. Al respecto no basta con verificar la actuacién de un
analisis, como ¢l de ADN con métodos cientificos. Ha de considerarse los criterios
de fiabilidad que deberan explicar los expertos en el examen y contra examen; a
saber: a) verificabilidad del método; b) falseabilidad; c) sometimiento al control de
la comunidad cientifica; d) conocimiento del margen de error, y ¢) aceptacion

M general de la comunidad cientifica®®,

34.° En ningiin caso se podra expresar en ¢l informe pericial juicios respecto a la
responsabilidad o no responsabilidad penal del imputado en relacién con el hecho
delictuoso materia del proceso. Tampoco se podra calificar el valor probatorio del
resultado obtenido. La fiabilidad del informe presentado por el perito genético
dependerd “{...] de la validez cientifica del método usado, de que haya utilizado la tecnologia
apropiada y de que se hayan seguido rigurosos examenes de calidad°,

§ 6. LA VALORACION DEL JUEZ DEL EXAMEN DE ADN

35.° En el Codigo Procesal Penal se ha establecido como regla de valoracion lo
siguiente: “El Juez Penal para la apreciacién de las pruebas procederd primero a
examinarlas individualmente y luego conjuntamente con las demds. La valoracidn
probatoria respetard las reglas de la sana critica, especialmente conforme a los
i principios de la logica, las mdximas de la experiencia y los conocimientos

/ cientificos”. La primera regla es que corresponde solo al juez proceder a la

| valoracién juridica de los medios de prueba actuados en el plenario y de ser el caso
Q de la prueba anticipada. El examen de ADN es solo uno de los medios de prucba
= ( /

que ¢l juez tendrd en el caudal probatorio, y cuya valoracién debera primero
abordar individualmente. Dicha valoracion se realizard conforme a las reglas de la
sana critica, o que significa que incluso en el caso del analisis del ADN, el juez no

28 Roxin, Claus: citada, p 239.
| 2 Cfr. Tonini Pao Cassacione acceglie § critert Daubert sulla ppoViNgcientifica. Riflesst sulla venfica delle massime di esperi
| en Diritto pénale 50, p. 1343,
| 30 Gascon Abellan, Mhna: Valide: y valor de las pruetis ag Lap Ny T
| g
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puede aceptar acriticamente los resultados del examen realizado, sino tomara en
consideracion la validez del examen realizado, y las observaciones o limitaciones
evidenciadas en la ratificacién del informe pericial. Por el criterio probatorio de la
sana critica el juez mantiene la facultad discrecional de validar los medios de
prueba. El tnico limite que se plantea esta libertad es la fundamentacién racional
de la valoracién que haga®'.

36.° En este sentido, se dice que el juez no solo valora en funcién de las reglas de
la légica y las méaximas de la experiencia, sino también valora conforme a los
conocimientos cientificos. Es cierto como dice FAUSTO GIUNTA que el juez utiliza,
en cvanto miembro de la comunidad, y sin necesidad de¢ intermediarios,
».-’éeneralizaciones empiricas y culturales sintetizadas en las llamadas “maximas de la
| experiencia” que como criterios de inferencia conducen a probar los indicios®2,
' Pero ello no lo exime de la obligacién de valorar conforme a los conocimientos
cientificos. Y ello porque si bien es cierto la base o sustento cognitivo para la
determinacién del objeto del proceso lo determina el sentido comiin; cuestién que
es propia del juez en la valoracién, no puede desdefiar la valoracién de los indicios
probados y sustentados en el conocimiento cientifico que es mds objetivo, racional
y medible. Como sostiene Giunta, 1a voz de la ciencia estd dotada de mayor
credibilidad explicativa que la ofrecida por las maximas de la experiencia®.

37.° Luego de haber valorado individualmente los medios de prueba, el juez
procedera a valorar integralmente o de manera correlacionada todos los medios de
prucba. Esta regla no excluye el caso de la valoracion del examen de ADN, como
medio de prucba Umico -0 como impropiamente se le denomina “pleno” o
“absoluto”. Pues incluso en los casos aparentemente més evidentes, ¢l examen de
ADN debe ser corroborado con otros medios de prueba, para probar el objeto del
proceso. Es aqui donde los medios de prueba cientificos, como el analisis del
ADN, se relativizan en su valor probatorio desde el punto de vista juridico, porque
lo que se trata es de probar ¢l objeto del proceso que estd conformado por un
conjunto de circunstancias de la que el examen de ADN solo puede dar cuenta
parcial

§ 7. EL VALOR PROBATORIO DEL EXAMEN DE ADN EN LOS DELITOS SEX UALES

38.° En el d4mbito de los delitos sexuales, en particular los de violacién de la
libertad sexual, la forma de la comision del delito est4 signado normalmente por la

31 Bello Valerio; Nicol DeMunzio Micol, Dipasquale Salvina, Gnisci Debora, Liburdi Martina; ltaria Longo: La prova del DNA ed il
ruolo degli esperti nel proceso penale, archivo pénale
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clandestinidad en su comisién. Esto significa que en la escena del delito solo se
encuentra ¢l agresor y la victima. Por tanto, la forma de probar el hecho punible y
sobre todo la responsabilidad del acusado, exige el cumplimiento de los criterios de
seguridad que en su dia establecieron los Acuerdos Plenarios 2-2005/CJ-116 y 1-
2011/CJ-116. El testimonio de la victima serd decisivo para tal propésito, a
condicién que cumpla determinadas exigencias de verosimilifud y sea corroborado
con otros elementos externos periféricos. La obtencién de la prueba se complica
aun m4s si la denuncia del delito se presenta mucho después de sucedido el hecho
punible o si la victima es menor de edad o ha sido puesta o se ha aprovechado de
su estado de inconciencia.

39.° En este contexto, se ha considerado til, bajo determinadas circunstancias y
in asumir criterios de pruebas obligatorias o tasadas, la realizacién del examen de
DN para el esclarecimiento del hecho. Dicha utilidad se evidencia en particular
n los delitos de violacién de la libertad sexual, porque en su forma de realizacion
s evidente que hay un nivel de acercamiento corpéreo entre el agresor y la
victima, lo que supone la presencia de vestigios dejados por el agresor en la escena
del delito. El examen de ADN servird en estas circunstancias siempre que la escena
del delito no sea el lugar donde viven la victima v el sospechoso, pues la
homologacién de los vestigios con el ADN del sospechoso sera equivaco.

40.° La utilidad del examen de ADN es mads relevante si se encuentra vestigios de
semen en la zona periférica del cuerpo de la victima o en sus partes intimas. En
estos casos, es indiferente que el agresor ocupe el mismo espacio que la victima,
pues el lugar de hallazgo del vestigio evidencia una aproximacion inapropiada o
anormal del agresor con la victima, conforme a las maximas de la experiencia. Por
eso es importante para habilitar el examen de ADN que la victima adopte las
medidas adecuadas en cuanto a su aseo luego de la agresidn sexual. A medida que
pasa ¢l tiempo luego de cometido ¢l delito, el examen de ADN va perdiendo
importancia.

41.° Ahora bien, en el caso que fue materia de la sentencia casatoria objeto de
analisis, la exclusién de la paternidad mediante el examen de ADN se plantea la
cuestién de si dicha constatacion es suficiente para optar por la absolucién del
imputado excluido. Para ¢llo deben abordarse diversas circunstancias. En principio,
en ¢l caso de una imputacion por delito violacién de menor de edad, la exclusién
del imputado de la paternidad, mediante esta prueba, solo constituye un contra
indicio, pero no excluye la posibilidad que el imputado excluido haya vulnerado la
indemnidad sexuval de la victima. Es posible que la menor agraviada haya sido
victima de violacion por el imputado excluido, pero haya resultado embarazada por

accion deyytro agresor. Para ello el juez deberi valorar otros indicios que pueden
llevar al hegho indicado —indicio de capagi iticacion, de sospecha,
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42.° Tratandose de violaciones de mayores de edad la no exclusion de paternidad
del agresor tampoco constituye indicio de cargo tnico y suficiente para optar por la
responsabilidad del acusado. Constituye si un indicio fuerte y concluyente de la
materialidad del delito, pero que debe complementarse con otros indicios que
cubran la involuntariedad de la victima en la realizacién del acto sexual. Pero
igualmente tampoco es evidente si lo que es objeto del proceso comprende un
periodo de tiempo en el que puedan haberse realizado varios actos sexuales. Las
circunstancias del caso concreto y la valoracién de los medios de prueba y
\ elementos externos periféricos determinara la conclusion jurisdiceional.

PODER JUDICIAL

43.° Finalmente, si ¢l examen de ADN tiene como soporte un vestigio distinto a la
de semen, la no exclusién del perfil genético del imputado constituye un indicio de
presencia de este vy que corrobora la identificacién que pueda haber hecho la
victima, mediante declaracion testimonial. De la misma manera debe ser
corroborado su dicho con otros elementos periféricos externos para concluir por la
responsabilidad del imputado.

iiL. DECISION

44° En atencion a lo expuesto, las salas penales Permanente, Transitoria y Especial
de la Corte Suprema de Justicia de la Replblica, reunidas en el Pleno
Jurisdiccional Casatorio, y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 433,
numerales 3 y 4, del Cédigo Procesal Penal:

ACORDARON

45.° DECLARAR SIN EFECTO el caricter vinculante de las disposiciones
establecidas por la Sentencia Casatoria 292-2014/Ancash en lo sefialado en el
considerando 3.3.4, 3.3.5, 3.3.6 de dicha sentencia, de diecisiete de febrero del dos
mil dieciséis.

46.° ESTABLECER como doctrina legal, al amparo de los criterios expuestos en
los fundamentos precedentes -que se asumirdn como pautas de interpretacién en
los asuntos judiciales respectivos-, los siguientes lincamientos juridicos:

a. Que el examen de ADN es un medio de pruecba cientifico de alta
fiabilidad probabilistica, siempre que se observen todas las condiciones para
control de todas las etapas del analisis: recojo, observacion, analisis, contrastacion
de resultados, expresados términos probabilisticos. Es fundamental para este
objetivo qud\ke mantenga la cadena de custodia.

b. Qug como medio de prueba pugde aplicarse—en cualquier ambito
relacionado c la identificacién d
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que se respeten los criterios de legalidad, razonabilidad, praporcionalidad y uso del
procedimiento iddéneo, conforme a las normas del Cddigo Procesal Penal, en
materia de bisqueda de la prueba.

¢. Que, en particular, en ¢l dmbito de los delitos sexuales, el examen de
ADN puede ser util para la formacion de la pruecba directa o de la prueba por
indicios, siempre que la no exclusion del sospechoso sea corroborada con otros
elementos periféricos.

d. Que las partes procesales y, en especial, los jueces deben valorar con
sentido critico los informes periciales de ADN, conforme a las reglas de la sana
critica racional. Corresponderd su analisis individual como su examen
correlacionado con otros medios de prueba.

47.° PRECISAR que los principios jurisprudenciales que contiene la doctrina
legal antes mencionada tienen el caracter de vinculantes y, por consiguiente, deben
ser invocados por los jueces de todas las stancias.

48.° PUBLICAR la presente Sentencia Plenart
Poder Judicial y en €l Diario Oficial El Peruano.
HAGASE saber.

S.s. G;m, | ‘,»f
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SAN MARTIN Cﬁlgg,___ﬁx

LECAROS CORNEJO (7

SALAS ARENAS ads
.l"-r '
BARRIOS ALVARAD @%

FIGUEROA NAVARRO

q Casatoria en la Pagina Web del

NEYRA FLORES
CASTANEDA ESPINOZA

NUNEZ JULCA

19
q\ PILAR ROXAMASALAS CMPOS

SECRETARIA SALA PENAL PERMANENTE
CORTE SUPREM



2

H _/_,f”""
‘ f_’ P
JURISTA ﬂ
EDITORES
T
SEQUEIROS VARGAS Sl
FODER JUDICIAL
PACHECO HUANCAS
GUERRERO LOPEZ_~—= ———

iLAR ROXANA SALAS CAMPOS
ECRETARIA SALA PENAL PERMAN
CORTE SUPREMA

Il

20



CORTE SUPREMA SALA PENAL PERMANENTE
DE JUSTICIA CASACION N.° 1675-2021
DE LA REPUBLICA LIMA
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Derivados de la prueba ilicita

Los correos electronicos que son
brindados por el empleador no solo
constituyen herramientas de trabajo,
sino que llevan implicita la posibilidad
de fiscalizaciéon; por lo que su existencia
e incorporacién a la investigaciéon debe
evaluarse en cada caso en particular, si
fransgrede o) no derechos
fundamentales, o si nos enconframos
frente a un supuesto de exclusidon
probatoria.

SENTENCIA DE CASACION
Lima, freinta de marzo de dos mil veintitrés

VISTO: en audiencia publical, el
recurso de casacion interpuesto por el sentenciado José Luis Infantes
Ayala (folio 284) contra la sentencia de vista del doce de diciembre
del dos mil diecinueve (folio 232), por la cual la Tercera Sala Penal de
Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Lima confirmd la
sentencia del dieciocho de julio de dos mil diecinueve (folio 8¢), en el
extremo que lo condend como autor del delito de cohecho pasivo
propio, le impuso cinco anos de pena privativa de libertad, lo
inhabilitd por seis meses y le impuso 180 dias-multa; con lo demds que
contiene.

Intervino como ponente la senora jueza suprema CARBAJAL CHAVEZ.

I Redlizada a través del sistema de videoconferencia, donde existid una interaccion
visual y auditiva simultdnea, bidireccional y en tiempo real, sin ningun obstaculo;
ademds, no hubo necesidad de que las partes concurrieran, en forma fisica, a las
instalaciones de la Corte Suprema de Justicia de la Republica.
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CONSIDERANDO
I. ltinerario del proceso

Primero. Segun el auto de enjuiciamiento (folio 05 del expediente

judicial), la conducta atribuida es la siguiente:

Se imputa a José Luis Infantes Ayala, ex servidor CAS del Area de la
Oficina de Tecnologia, Informdtica y otfras comunicaciones de la
DIGEMID, ser autor del delito de cohecho pasivo propio, porque
mantuvo conversaciones via correo electrénico del 29 abril 2014 al 27
junio 2014, con el ciudadano Helder Marino Ddvila Asenjo, ex
frabajador de laboratorio GILSAN S. A. C., donde es gerente general
Juan Ubaldo Olazabal Challqui, en relacién a tratativas fuera del
marco de sus funciones en la DIGEMID, existiendo una solicitud vy
recepcion de dinero por parte de José Luis infantes Ayala del 12 mayo
2014, de un monto total de S/ 11,600 soles, a fin de que realizara — en
violacion de sus obligaciones — cambios en el sistema SI-DIGEMID, para
que los expedientes del tramite de reinscripcion de los productos
DOLATOS registro N-25494, DOLATRIM registro N-25204, AMOXIFAR DUO
registro N-25533 y XENOPLUS registro N-24983, pertenecientes a
Corporacion D'OLAPHARM SAC, (donde también era gerente general
Olazdbal Challgui) sean modificados en la base de datos de la
DIGEMID, denominado. SI-DIGEMID (Sistema..Integrado - DIGEMID),
siendo que para ello se reactivo la cuenta usuaria de evaluadores que
ya no laboraban en la DIGEMID, en esfricto la cuenta usuaria
"DSENOSAIN" perteneciente al ex evaluador DENNIS SENOSAIN TIMANA;
habiéndose ademds reutilizado comprobantes de pago de la tasa de
dicho frdmite administrafivo usadas con anterioridad en tramites
similares; todo esto con la finalidad de que en el sistema SI-DIGEMID
dichos registros sanitarios aparecieran como que se encontraba
pendiente de trdmite, generando con ello que dichos productos sigan
siendo comercializados a nivel nacional, y logrando con ello un
beneficio econdmico a la empresa Corporaciéon D'OLAPHARM SAC,

encargada de comercializar dicho producto farmacéutico. [sic].
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Segundo. El Primer Juzgado Penal Unipersonal de Lima de la Corte
Superior de Justicia de Lima, mediante sentencia del dieciocho de
julio de dos mil diecinueve (folio 8¢), resolvid condenar a José Luis
Infantes Ayala como autor del delito de cohecho pasivo propio y del
delito de fraude informdtico, en agravio del Estado, le impuso cinco
anos de pena privativa de libertad por el primer delito, asi como tres
anos de pena privativa de libertad por el segundo delito, que por
concurso real sumaron ocho anos de pena efectiva; impuso
inhabilitacion por el plazo de seis meses, conforme al numeral 2 del
arficulo 36 del Codigo Penal; impuso 240 dias-multa, vy fijé la suma de
S/ 10 000 (diez mil soles) por concepto de reparacion civil a favor de la
parte agraviada, que deberd pagar de forma solidaria con su

cosentenciado Juan Ubaldo Olazabal Challqui.

Tercero. Una vez apelada la sentencia, la Tercera Sala Penal de
Apelaciones de |la Corte Superior de Justicia de Lima, mediante
sentencia de vista del doce de diciembre de dos mil diecinueve (folio
232), confirmo la sentencia en el exiremo que lo condend como autor
del delito de cohecho pasivo propio vy, al haberse determinado su
absolucion por el delito de fraude informatico, le impuso cinco anos
de pena privativa de libertad, 1o inhabilitd por seis meses y le impuso
180 dias-multa; ademdas, revocd la citada sentencia en el extremo
que fij6 el pago solidario de S/ 10 000 (diez mil soles) y reformdandola fijo
en S/ 8000 (ocho mil soles) la reparacién civil a favor del actor civil en
forma solidaria; esencialmente, por los siguientes argumentos:

DECIMO NOVENO. Bajo estos lineamientos juridicos resulta

incuestionable que en la actualidad la regla de exclusidon probatoria

presenta ciertfas excepciones y, de otro lado, que una fuente que

niega los derechos fundamentales no necesariamente irradia dicho
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efecto negaftivo sobre la prueba derivada, en todo caso, el efecto
reflejo de nulidad si bien es la regla no es menos cierto que podrian
advertirse ciertas situaciones excepcionales donde no podria ser
aplicada de forma absoluta y rigida. Tal como se colige de las citas
invocadas ad supra, en puridad, el andlisis que corresponde
efectuarse para definir la exclusion de la prueba derivada estriba en la
relacion causalidad. La inexistencia del vinculo causal es el sustento de
la doctrina de la fuente independiente. El juicio probabilistico que
pueda ser obtenido por mecanismos legales e inminentes se conoce
como descubrimiento inevitable. El debilitamiento del vinculo causal
enfre la fuente contaminada vy la prueba derivada es la doctrina de la
antijuridicidad atenuada, y como bien apunta la citada jurisprudencia,
la exclusion de la prueba indirecta necesita el andilisis no solo de la
vinculacion fdctica, sino que ademds del nivel de trasmision de
antijuridicidad, esto es, las causas y efectos que adolece la prueba
originaria deben encontrarse en la prueba derivada. No es suficiente
la sucesion fdctica, sino que la exclusidbn debe basarse en que la
prueba indirecta, juridicamente, debe encontrarse contaminada por
los efectos negativos de la vulneracién a los derechos fundamentales
de la que adolece la prueba-fuente.

VIGESIMO. En el caso de autos, el A quo ha utilizado la prueba
derivada para sustentar la condena de los recurrentes. Por su parte, la
defensa recurrente ha cuestionado esa decision, en tanto que, el
Ministerio PUblico justifica su valoracion y para ello invoca de manera
inexacta la aplicacién de la teoria de la fuente independiente, vy
subrayamos esto Ultimo, porque dicha doctrina exige la concurrencia
de dos fuentes excluyentes de origen, la cual no se ha suscitado en
este caso, donde Unicamente la fuente son los cuestionados correos
electrénicos. Al respecto, consideramos que la decisiéon del juez de
primera instancia de no suprimir la eficacia probatoria a la prueba
indirecta es correcta en aplicacién de la teoria denominada
"antijuridicidad atenuada" porque si de un lado tenemos que la

vinculacion factica entre los correos electréonicos y la prueba derivada
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es incuestionable, mas no es asi en relacion al nexo de antijuridicidad.
Efectivamente, no es posible afirmar que la prueba derivada se
encuentra contaminada con la anfijuridicidad de los correos
electrénicos, debido a que los medios probatorios personales vy
documentales obtenidos en la sede de la DIGEMID, ademds en la
sede de la Empresa D'OLAPHARM SAC vy el resto de material probatorio
derivado que se ha producido; en virtud al cuidado legal en su
obtencidon, no se encuentran contaminados de la antijuridicidad que
produce la violacién del derecho al secreto de las comunicaciones
que afectd a los correos electronicos. Ninguna de las evidencias
"indirectas" de autos podrian cuestionarse como afectaciones directas
al secreto de las comunicaciones u otro derecho fundamental, por el
conftrario, diligencias realizadas en las instalaciones de la DIGEMID,
entre ellas, por ejemplo, la incautaciéon del equipo de computo del
sentenciado José Luis Infantes Ayala ha sido realizada en su presencia
y éste firmd el acta en senal de conformidad, por ello, al margen de la
vinculacion fdctica que la hay y resulta innegable, la vinculacién
juridica es casi inexistente. Otra situacion acontece cuando con el
dato de la fuente excluida se vulnera derechos fundamentales para
obtener prueba derivada, aun cuando fuese minima la negaciéon de
las garantias constitucionales, indudablemente en ese caso estaria
justificada la_exclusion de la fuente y la prueba "indirecta”, pues los
eslabones probatorios producidos han dejado sin confenido esencial a
los derechos fundamentales de ninguna manera podrian ampararse.
En nuestro caso, la casi inexistente anfijuridicidad en la prueba

derivada justifica su eficacia probatoria. [sic].

Il. Motivos de la concesion de los recursos de casacion
Cuarto. Este Tribunal Supremo, mediante resolucion del veintitrés
de junio de dos mil veintidds (folio 135 del cuademillo formado en esta

instancia suprema), concedid el recurso de casaciéon propuesto por las
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causales previstas en los numerales 1y 5 del articulo 429 del Cdédigo

Procesal Penal.

lll. Audiencia de casacion

Quinto. Instruido el expediente, se senald como fecha para la
realizacién de la audiencia de casacioén el trece de marzo del ano
en curso (folio 149 del cuadernillo formado en esta instancia), 1o que se
realizd con la intervencion de la parte recurrente, quien expuso |os
argumentos propuestos en su recurso de casacion, con lo que la

causa quedod expedita para emitir pronunciamiento.

IV. Fundamentos de derecho

Sexto. Este Supremo Tribunal, como garante de los derechos,
principios, bienes y valores constitucionales y actuando como Ultima
instancia de la jurisdiccion ordinaria, admitid el recurso de casacion
propuesto por los sentenciados para desarrollar como doctrina
jurisprudencial vinculante respecto a si las pruebas derivadas de la
prueba originaria pueden ser valoradas al haberse declarado ilicita
esta Ultima —impresos de correos electronicos con el cual se pretendia
acreditar que los cosentenciados mantuvieron comunicacion—, que también
fue declarada invdlida para el proceso penal, con la anuencia del
Ministerio PUblico; o si, por el contrario, corresponde aplicar la teoria
denominada “antijuridicidad atenuada”, senalada en la sentencia
de vista, para lo cual se deberd tener en consideraciéon el articulo
159 del Cédigo Procesal Penal, asi como la Casacion n.° 591-
2015/Hudnuco vy ofras referidas a la exclusidon de prueba ilicita y sus

derivados en el proceso penal.
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Séptimo.  Preliminarmente, es de destacar que el articulo VIII del

titulo preliminar del Coédigo Procesal Penal prevé:

1.Todo medio de prueba serd valorado sélo si ha sido obtenido e
incorporado al proceso por un procedimiento constitucionalmente
legitimo.

2. Carecen de efecto legal las pruebas obtenidas, directa o
indirectamente, con violacidn del contenido esencial de los derechos

fundamentales de la persona.

Octavo. Asimismo, el articulo 159 del Cdédigo Procesal Penal

senala:

1. El Juez no podrd utilizar, directa o indirectamente, las fuentes o
medios de prueba obtenidos con vulneracion del contenido esencial

de los derechos fundamentales de la persona.

Noveno. Este Tribunal Supremo mediante la Casacidon n.° 591-
2015/Hudnuco del diecisiete de mayo de dos mil diecisiete, sobre la

prueba irregular, establecio:

Décimo Noveno. Empero, la existencia de una prueba irregular no
implica la exclusion automdtica de las pruebas actuadas con
posterioridad o como resultado de ella. Asi se infiere de lo establecido
en el articulo ciento cincuenta y nueve, del Cédigo Procesal Penal, el
cual impone al juzgador la prohibicion de valorar las pruebas
obfenidas directa o indirectamente siempre que se hayan obtenido
con vulneracién del contenido esencial de los derechos
fundamentales de la persona. Consecuentemente, el aspecto
relevante para determinar la exclusiéon de una prueba derivada de la
prueba irregular es la intensidad de afectacién del derecho

fundamental.

Décimo. Sobre el partficular, del auto de enjuiciamiento (folio 5),

verificamos que se admiti® como pruebas documentales, entre
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otros, los impresos de correos electronicos; ahora bien, existe en la
sentencia de primera instancia un apartado sobre la prueba
prohibida, en el cual se analizd y determind que los correos
electréonicos no resisten un andlisis [dgico respecto a que se habrian

enconfrado de manera circunstancial.

Undécimo. Por otro lado, los correos electronicos que son brindados
por el empleador no solo constituyen herramientas de trabagjo, sino
que llevan implicita la posibilidad de fiscalizacion; por lo que, de
realizarse - lo cual no ocurrié -, debe evaluarse en cada caso en

particular si transgrede derechos fundamentales.

Duodécimo. Asi también lo entendid el Tribunal Constitucional
de Espana? en el Recurso de Amparo n.® 2907-2011, del siete de

octubre de dos mil frece, donde ha precisado que:

[lla expresa prohibicién convencional del uso extra-laboral del correo
electrénico y su consiguiente limitacion a fines profesionales llevaba
implicita la facultad de la empresa de controlar su utilizaciéon, al objeto
de verificar el cumplimiento por el frabajador de sus obligaciones vy
deberes laborales, incluida la adecuacién de su prestacion a las
exigencias de la buena fe.

la apreciacion, a la vista de las circunstancias, de que el trabajador no
estaba advertido de la posibilidad de que sus comunicaciones
pudieran ser objeto de seguimiento por la empresa ha llevado a
admitir que dicho trabajador podia razonablemente confiar en el
cardcter privado de las llamadas efectuadas desde el teléfono del
tfrabagjo o, igualmente, en el uso del correo electrénico y la
navegacion por Internet [...]. Sin embargo, en el supuesto que ahora

nos ocupa, el régimen juridico aplicable en la empresa respecto al uso

2 Tribunal Constitucional de Espana, Recurso de Amparo n.° 2907-2011 del siete de
ocfubre de dos mil frece. En: https://www.boe.es/diario_boe/ixt.php2id=BOE-A-
2013-11681
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de las herramientas informdticas de su propiedad hacia factible vy
previsible la posibiidad de que el empresario ejerciera su facultad

legal de vigilancia sobre los correos electronicos del trabajador [...].

Decimotercero. En el caso de autos, se excluyeron los correos
institucionales del acervo probatorio, empero fluye de los actuados
que el Informe Legal n.° 016-2015-ALDG-EGAC-DIGEMIT.MINSA, del
ocho de abril de dos mil quince, lo realizé la asesora legal de la
DIGEMID Elsa Gladys Acosta Conchucos de Pizarro, en atenciéon a
que un personal de la oficina de informdtica de tecnologia vy
comunicacion (OTIC), el seis de abril'de dos mil quince, se le acerco
y le manifestd que habia encontrado ciertos documentos en la
impresora donde frabajaba, esto es, a parfir del relato de un
trabajador; asi, no se ampararon de forma primigenia en los correos
propiaomente como se pretende, aun cuando adicionalmente a su
dicho acompand los mismos, tanto mds porgque los documentos
estaban en una impresora a disposicion de cualquiera —incluso del

titular—.

Decimocuarto. Ademds, sin perjuicio de lo antes mencionado, es
preciso destacar que este Tribunal Supremo en la Apelacidon n.° 81-
2022/Lima Este, del primero de diciembre de dos mil veintidds,
desarrolld la doctfrina del vinculo aftenuado o de la mancha
purgada y dejo establecido lo siguiente:
La doctrina original de las reglas de exclusidon de la prueba posee
algunas excepciones jurisprudenciales, su aplicacién concreta
dependerd ineludiblemente de la casuistica y de que el balance de
proporcionalidad entre el derecho rescatado y el derecho disminuido

incline la balanza a favor del primero, sin que, en ningdn caso, pueda

eliminarse o desaparecer el derecho postergado, en el test de
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ponderacién. Una de esas excepciones es la doctrina del vinculo
atenuado o de la mancha purgada, la cual, si bien permite que entre
la prueba aceptable procesalmente y la prueba prohibida pueda
existir alguna relaciobn o derivacion, posee también criterios de
aplicacién recogidos de la jurisprudencia, sin la condicidon de

concurrentes o convergentes.

Decimoquinto. En esa linea, observamos que en el caso de autos,
sin perjuicio del criterio adoptado en juzgamiento respecto a los
correos electronicos, no concurren los criterios que habilitarian la
aplicacion de la doctrina del vinculo atenuado, en tanto el Informe
Legal n.° 016-2015-ALDG-EGAC-DIGEMIT.MINSA del ocho de abril de
dos mil quince de la asesora legal de la DIGEMID Elsa Gladys Acosta
Conchucos de Pizarro que dio origen a los actos de investigacion
por parte del Ministerio PUblico no es prueba prohibida y no se
valoraron propiamente los correos electronicos, a lo cual se suma la
concurrencia de la facultad de fiscalizacion del empleador del
recurrente y la previsibilidad de la posibilidad de que aquél ejerciera

dicha facultad sobre los correos electronicos.

Decimosexto. Ademds, concurre prueba indiciariac que dan
cuenta de la responsabilidad del-recurrente, como Ila Nota
Informativa n.° 655-15-DIGEMID-DAS-ERPF/MINSA del veintinueve de
diciembre de dos mil quince, que fuera adjuntada al Oficio n.° 325-
2016-DIGEMID-DG-EA/MINSA del tres de febrero de dos mil dieciséis,
por la cual se demostrd que D'OLAPHARM SAC tenia registros
sanitarios vencidos al ano dos mil catorce y que en los archivos de
DIGEMID no se enconfraban fisicamente los expedientes
relacionados a las presuntas solicitudes de reinscripcion; la

testimonial de Erica Yukiko Nishihara respecto a que las solicitudes de
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reinscripcion de registros sanitarios y sus respectivos expedientes no
existian fisicamente en la DIGEMID; el acta fiscal de verificacién de
trdmite de reinscripcion en el Si-Digemid y la recepcién de
documentos y reportes del veinticinco de agosto de dos mil dieciséis
respecto a que en el sistema informdtico de la agraviada se varid la
informacién correspondiente al servidor puUblico que recepciond
determinadas solicitudes; el acta de diligencia fiscal de verificacion
de los tfrédmites de reinscripcion de registros sanitarios y recepcion de
documentos del veinticinco de agosto de dos mil dieciséis, respecto
a que Dennis Senosain Tomanad fue tfrabajador de DIGEMID hasta el
veintitrés de septiembre de dos mil trece, y durante el ano dos mil
catorce su usuario fue utilizado para modificar el sistema Sidigemid
para consignar pedidos de reinscripciones, lo cual guarda relacion
con su ftestimonial respecto a que no laboraba desde un ano antes
de los hechos; la testimonial de Julio Antonio Cuadros Béjar en
relacion a que el recurrente podia realizar la modificacion de
ingresos de inscripcion y. reinscripcion.en el sistema, y solo aquel
tenia facultades de su jefe inmediato para realizarlo; la testimonial
de Roger Dante Carrién Escobar respecto a que el recurrente y el
senor Daniel (no identificado) tenian dentro ‘de sus funciones la
modificacion del sistema, pese a que existian ofras personas que

laboraban en la misma oficina.

Decimoséptimo. Del mismo modo, obra el Oficio n.° 3168-2016-
DIGEMID-DG-EA/MINSA, del ocho de septiembre de dos mil dieciséis,
respecto a que la informacién que brinda la hoja informativa revela
que las modificaciones fueron realizadas en el sistema Sid-Digemid,

en la que se adulterd la misma desde una cuenta de “usuario
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administrador”, necesariamente por un integrante de la Oficina de
Desarrollo y Soporte de la Oficina de Tecnologia de la Informacion y
Comunicaciones; la Nota Informativa n.° 079-2016-Digemid-DG-EA-
OTIC/Minsa, del tres de agosto de dos mil dieciséis, respecto a que el
recurrente estaba facultado para realizar modificaciones a la
informacion almacenada previa autorizaciéon; el acta fiscal de
incautacion del uno de junio de dos mil dieciséis respecto a la
incautacion del equipo de cdmputo del recurrente; el Oficio n.°
1931-2015-DIGEMID-DG-EA/MINSA, del veintidds de julio de dos mil
quince, que revela que el recurrente, un dia después de que se
llevara a cabo la incautacion del equipo de coOmputo que se le
habia asignado, hizo abandono de trabajo; el Oficio n.° 325-2016-
DIGEMID-DG-EA/MINSA, del fres de febrero de dos mil dieciseis,
respecto a que el recurrente tenia abierta una cuenta en el Banco
de la Nacion para recibir sus remuneraciones y que estas no
sobrepasaban los S/ 2300 (dos mil trescientos soles) mensuales; el
documento remitido por el Banco de Crédito del Pery, del freinta y
uno de agosto de dos mil quince, respecto a que el quince de mayo
de dos mil catorce el recurrente abrié una cuenta bancaria en
dicho banco y se hicieron depositos en dicha cuenta por sumas
superiores a sus ingresos, las cuales no justificd; asi como el
documento del Banco de Crédito del Pery, del diez de enero de dos
mil diecisiete, respecto a que en la fecha en que se apertura la
cuenta de ahorros recibid tres depdsitos de dinero por sumas
superiores a sus ingresos, hasta por la suma de S/ 12 415.11 (doce mil

cuatrocientos quince soles con once céntimos).
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Decimoctavo. Estando a lo expuesto, habiéndose determinado
que las pruebas aportadas por el Ministerio PUblico se obtuvieron a
partir de la comunicacién del hecho criminal y que concurre prueba
suficiente de la responsabilidad penal del recurrente, el recurso de

casacion propuesto deviene en infundado.

V. Imposicion del pago de costas

Decimonoveno. Al no existir razones objetfivas para exonerar al
sentenciado José Luis Infantes Ayala de la condena de las costas
procesales, por interponer un recurso sin. resultado favorable,
corresponde imponerle el pago de este concepto, segun lo dispuesto

en el inciso 2 del articulo 504 del Codigo Procesal Penal.

DECISION

Por estos fundamentos, los senores jueces supremos integrantes de la
Sala Penal Permanente de la Corie Suprema de Justicia de la

Republica:

I DECLARARON INFUNDADO el recurso de casacion interpuesto
por el sentenciado José Luis Infantes Ayala (folio 284), en
consecuencia, NO CASARON la sentencia.de vista del doce de
diciembre del dos mil diecinueve (folio 232), por la cual la Tercera
Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de
Lima confirmd la sentencia del dieciocho de julio de dos mil
diecinueve (folios 84), en el extremo que lo condend como autor
del delito de cohecho pasivo propio, le impuso cinco anos de
pena privativa de libertad, lo inhabilitd por seis meses y le impuso

180 dias-multa.
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. CONDENARON al recurrente José Luis Infantes Ayala al pago de
las costas del recurso presentado; en consecuencia, CUMPLA |a
Secretaria de esta Sala Suprema con realizar la liquidacion vy el
Juzgado de Investigacion Preparatoriac  competente con

efectuar el requerimiento de pago.

lll. DISPUSIERON que la presente decisidon sea leida en audiencia
puUblica por intermedio de la Secretaria de esta Sala Suprema;
acto seguido, se nofifique a las partes apersonadas en esta
instancia, se publique la decision-en el portal web del Poder
Judicial, cumplidos los tramites necesarios, se devuelvan los
actuados al érgano jurisdiccional de origen y se archive el

cuadernillo formado en esta instancia.

S.S.

SAN MARTIN CASTRO
LUJAN TUPEZ
ALTABAS KAJATT
SEQUEIROS VARGAS

CARBAJAL CHAVEZ

CH/MAGL
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA PENAL PERMANENTE

RECURSO APELACION N.° 165-2022/VENTANILLA
PONENTE: CESAR SAN MARTIN CASTRO

Titula Cohecho pasivo especifica Prueba de carga Pruebailicita

Smila 1. La negativa del acusado recurrente Paredes Sanchez respecto a los
pedidos de dinero para proporcionar un abogado y consolidar una
declaracion indagatoria al denunciante Ramirez Diaz y, luego, para el
archivo del caso en su contra y ulterior devolucion del arma de fogueo
incautada, no tiene sustento alguno. Los medios de prueba, asi expuestos
por el Tribunal Superior, y valorados individual y en conjunto, permiten
concluir la realidad de los hechos declarados probados y constitutivos del
delito de cohecho pasivo especifico. Este material probatorio enervé la
presuncién constitucional de inocenc?a.se cuestiond impugnativamente
haberse dado lectura u oralizado la testimonial sumarial del abogado Cosme
Ramos Romero. Empero, el propio Tribunal Superior en la sentencia
descarté la eficacia procesal de esa oralizacién porque se actud sin la
posibilidad de contradiccion resultante de la falta de notificacion al
imputado y su defensor. No se utilizo, pues, una testimonial con falta de
garantias procesales en su actuacién. Empero, el que no declare
plenarialmente este abogado, no sigue irremediablemente que debe
rechazarse que no asistié a la indagatoria del denunciante Ramirez Diaz.
Las pruebas actuadas y valoradas, ya citadas, revelan con suficiencia que,
en efecto, este abogado no .intervino en la declaracién de &quél.
Policia tras la denuncia no opté por incautar instrumentalmente en ese
momento el celular del denunciante Ramirez Diaz, sino que se decanté por
obtener una copia espejo de la conversacion que presentd este Ultimo y que
se hallaba en el teléfono celular. Tal procedimiento no es ilegal v,
esencialmente, es seguro como ya se indico precedentemente. Nada dice
que la copia obtenida fue manipulada, que técnicamente no podia hacerse
sin afectar la grabacion que se encontraba en el celular, que no correspondia
realizarla a la Policia o que se' vulner6 alguna regla técnica para su
obtencion. Los actos urgentes deben realizarse inmediatamente, sin demora
ni dilaciones. Ello ocurrié en a&lb lite, por lo que no era del caso que el
Fiscal personalmente las realice y/o que esté presente el imputado y su
defensa.

—~SENTENCIA DE APELACION-
Lima, dos de mayo de dos mil veintitrés

VISTQOS; enaudiencia publica: el recurso de apelacion
interpuesto por el encausadol@ANI MAXIMO PAREDESSANCHEZ contra
la seitencia de primera instancia de fojas ciento setenta y siete, de treinta
de junio de dos mil veintidés, corregida por auto de fojas doscientos
dieciocho-A, de veintisiete de junio de dos mil veintidos, queohaeno
como autor del delito deohecho pasivo especifico en agravio del Estado a
diez afios y cuatro meses de pena privativa de libertad, diez afios de
inhabilitacion y cuatrocientos ochenta y tres dias multa, asi como al pago
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de diez mil soles por concepto de reparacion civil; con todo lo demas que al
respecto contiene.
Ha sido ponente el sefioRISMARTIN CASTRO.

FUNDAMENTOS DE HECHO
§ 1. DE LA PRETENSION IMPUGNATORIA DEL ENCAUSADO

PRIMERO . Que el encausad®REDESSANCHEZ en su escrito de recurso de
apelaion de fojas doscientos diecinueve, de diecinueve de julio de dos mil
veintidos,inst6 la revocatoria de la sentencia y que se le absuelva de los
cagos.Alegé que la sentencia es inconsistente y contradictoria; que se dio
lectura a una testimonial sumarial sin que conste que se le notifico para
intervenir en el interrogatorio; que no se le entregé el audio ni la copia de la
sentencia condenatoria; que las conversaciones telefonicas cuestionadas
constituyen prueba ilicita, por lo que debieron ser inutilizadas; que no se
comprendié en la causa a la titular de la cuenta donde se hicieron los
depositos; que no existe prueba suficiente en su contra; que se vulneré sus
derechos de presuncion de inocencia y de defensa procesal.

8 2. DE LOS HECHOS OBJETO DEL PROCESO PENAL

SEGUNDO. Que la sentencia de instancia declaré probado que el encausado
GIOVANI MAXIMO PAREDESSANCHEZ, en su condicion de Fiscal Adjunto
Provincid Provisional de la Primera Fiscalia provincial Penal Corporativa
de Santa Rosa, en el tramite de la carpeta 692-2018 —que se le asigné—, en
circunstancias que Abel Ramirez Diaz fue detenido en flagrancia por la
presunta comision del delito dabricacion, comercializacion, uso o porte de

armas en agravio del Estado, le solicito dinero en dos oportunidades. Asi,
(i) el ocho de enero de dos mil diecinueve le pidio la suma cien soles para
apoyarlo en la investigacion y conseguirle un abogado defensor para que
firme la declaracién indagatoria que debia realizarse ante el despacho fiscal
ese dia —el dinero se entregd ese mismo dia#) g| yeintiocho de marzo

de dos mil diecinueve pidié la suma de trescientos soles para emitir una
providencia que declaraba consentido el archivo de la investigacion seguida
en su contra y eliminar el registro del caso del Sistema Informatico de
Gestion Fiscal (SGF), asi como devolverle el arma que le fuere incautada,
para lo cual le enviaba mensajes via WhatsApp.

8 3. DEL ITINERARIO DEL PROCEDIMIENTO

TERCERO. Que, segun el requerimiento acusatorio de fojas siete, de
veintiuno deenero de dos mil veintidés, el sefior Fiscal Superior de la
Primera Fiscalia Superior Penal del Distrito Fiscal de Lima Noraasie

-2 -
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al encausado AREDES SANCHEZ por delito decohecho pasivo especifico y

requirié se le imponga diez afios y cuatro meses de pena privativa de libertad,
inhabilitadon principal de diez afios y cuatrocientos ochenta y tres dias
multa.

CUARTO. Que, precluida la investigacién preparatoria, el Juzgado Superior
de lalnvestigacion Preparatoria de Puente Piedra — Ventanilla realizé la
audiencia de control de acusacion. Asi consta del acta de fojas treinta y
cinco, de trece de abril de dos mil veintidds. Tras su realizacién el indicado
juzgado emiti6 el auto de enjuiciamiento de fojas cuarenta y cuatro, de
trece de abril de dos mil veintidos.

o A continuacion, tras el juicio oral, publico y contradictorio, la Sala Penal
Superior de Puente Piedra — Ventanilla dicté sentencia de fojas ciento
setenta y siete, de treinta de junio de dos mil veintidos,couens a
Giovani Maximo Paredes Sanchez como autor del delitcobkho pasivo
especifico en agravio del Estado a diez afios y cuatro meses de pena
privativa de libertad, diez afios de inhabilitacion principal y cuatrocientos
ochenta y tres dias multa, asi como al pago de diez mil soles por concepto
de reparacion civil.

QuUINTO. Que el Tribunal Superior, para dictar sentencia condenatoria,

consider6 lo siguiente:

1. Que se acredité que el acusado solicité dinero al denunciante Abel
Ramirez Diaz con la declaracion plenarial de este dltimo y con la
grabacion de la conversacion que sostuvo con el imputado —el testigo
fue quien grabd en su celular dichas conversaciones y dejo en discos—.

2. Que de estas conversaciones se advierte que inicialmente el denunciante
entregd al acusado cien soles, quien posteriormente le solicito
trescientos soles, de lo que se desprende que estaba pendiente que se
declare consentida la disposicidn de archivo de la investigacion seguida
en su contra'y que se le devuelva el arma incautada.

3. Que la denuncia fue inmediata, al dia siguiente que el acusado le
solicité la suma de trescientos soles conforme al acta de recepcion de
denuncia verbal; de ello se evidencia que inicialmente el denunciante
entregd al imputado cien soles para que conste en su declaracion la
firma de un abogado, y, posteriormente, el veintiocho de marzo, el
acusado lo volvié a llamar para pedirle trescientos soles, que deberia
depositar a un namero de cuenta del Banco de la Nacién, dinero que
exigia para declarar consentido el archivo de la investigacion en su
contra y le devuelva el arma de fogueo.

4. Que se tiene como antecedente una reunion entre el acusado y el
denunciante en la oficina del primero el ocho de enero de dos mil
diecinueve, que se acredita con la testimonial plenarial de Jhoselyn
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Brigitte Fernandez Principe, asistente de funcion fiscal de la Fiscalia
donde trabajaba el acusado, la misma que sefiald que Abel Ramirez
Diaz ese dia se acerco a la fiscalia y dijo querer entrevistarse con el
acusado, el cual vino solo sin ningun abogado, y que estuvo en el
despacho con la puerta cerrada por no mas de diez minutos.

5. Que esa testimonial concuerda con lo expresado por Abel Ramirez
Diaz, en el sentido que lo citaron a la fiscalia donde tuvo contacto con el
acusado Paredes Sanchez, que fue atendido inicialmente por una
encargada del cuaderno en el primer piso, que luego lo hicieron subir al
segundo piso en donde el acusado le dijo que le ponia un abogado por la
suma de cien soles, dinero que se le entrego en ese acto.

6. Que, pese a que habia manifestado en su declaracién indagatoria que
ese dia ocho de enero de dos mil diecinueve prestd su declaracion en
presencia del abogado Cosme Ramos Romero, tal afirmacion la nego en
el plenario, indicando que entregé cien soles al fiscal acusado para que
la proporcione al abogado defensor lo que negd en juicio, empero al
brindar su declaracion en juicio dijo haber entregado la suma de cien
soles al acusado para que le proporcione dicho defensor Cosme Ramos
Romero.

7. Que la testigo Fernandez Principe fue enfatica al indicar que ese dia
Abel Ramirez Diaz fue solo y no ingres6 el abogado Cosme Ramos
Romero. Que, en la denuncia, Abel Ramirez Diaz sefial6 ante la policia
gue el acusado le pidié cien soles, le hizo firmar unos papeles y le
indico que tendria su declaracion firmada por un abogado.

8. Que con la Carta 1183-2019-PRETORIAN se remitieron copia
certificada de los ingresos de las personas a las fiscalia provinciales de
Santa Rosa el ocho de enero de dos mil diecinueve, las que revelan el
ingreso de Abel Ramirez Diaz, no asi del abogado Cosme Ramos
Romero, 1o que confirma que el citado denunciante Ramirez Diaz por
gué en su declaracion indagatoria dijo- que se consigné al abogado
Cosme Ramos Romero a pesar que no ingresé en dicha fecha al local
fiscal, asi como que el acusado le pidi6 cien soles para brindarle un
abogado defensor, que sin embargo no lo patrocino.

9. Que, si bien al plenario no concurrié el abogado Cosme Ramos Romero,
pese a que se ordend su conduccién compulsiva, pues la policia judicial
no pudo ubicarlo, de suerte que se oraliz6 su declaracion sumarial,
empero, de dicha declaracién se puede advertir que no existe cargo de
notificacién al acusado o a su abogado para que puedan estar presentes
en ella, por lo que, conforme al articulo 383, apartado 1, literales d) y e)
del CPP, no puede valorarse.

10. Que pese a ello se tiene probado que no patrocind al denunciante en su
declaracion indagatoria en el despacho del acusado, atendiendo a la
firme narracion hecha por aquél en el plenario, ratificada por la
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declaracion plenarial de la asistente de funcién fiscal Fernandez

, Principe, aunado a la carta 1183-2019-PRETORIAN de la que fluye que

poDER N oICIAL el ocho de enero de dos mil diecinueve ingresé al local fiscal donde
laboraba el acusado, el sefior Abel Ramirez Diaz, pero no el abogado
Ramos Romero; ademas en su denuncia ante la policia anticorrupcion el
denunciante sefialé que el acusado dijo tendria lista su declaracion con
la firma del abogado.

11.Que, acerca de la conversacion telefonica sostenida por el acusado y el
testigo Abel Ramirez Diaz, oralizada en el acto oral, ésta acredité que el
acusado Paredes Sanchez es quien, en el dialogo, solicito a Ramirez
Diaz trescientos soles como requisito para poder declarar consentido el
archivo de la investigacion y ordenar la devolucion de su arma de
fogueo; estando incluso al mérito de la prueba pericial actuada en juicio.
El testigo Abel Ramirez se personé al local policial anticorrupcion el
veintinueve de marzo de dos mil diecinueve para comunicar las
llamadas que le hizo el acusado Paredes Sanchez solicitandole dinero,
conversacion que quedo grabada en su teléfono celular, por lo que, en
dicha fecha la policia anticorrupcion procedio a bajar la conversacion
del aparato telefonico a un disco y de esta manera poder perennizar
dicha fuente de prueba.

12.Que en el plenario la prueba pericial actuada demostré que una de las
voces que se escucha es la del acusado Paredes Sanchez y la otra es la
del testigo Abel Ramirez Diaz. De los Informes Periciales de Analisis
Digital nimeros 175-2019 y 933-2021-OPERIT se desprende que los
archivos de audio y video no presentan indicios de edicion en su
contenido —la conversacion es integra, y no entrecortada—. La primera
pericia se realiz6 al archivo de audio que contenia la conversacion
telefonica entre el acusado y el testigo Abel Ramirez, sostenida via
telefonica el veintiocho de marzo de dos mil diecinueve, fecha en que el
acusado solicito trescientos soles. La segunda pericia (hay una pericia
anterior que consolidé la intangibilidad de los audios de comparacion)
se realiz6 a los archivos de audio y video respecto de audiencias en las
gue el acusado particip6 como fiscal. En el plenario al ser preguntado el
acusado si es la persona que aparece en los videos que registran
audiencias judiciales en el distrito de Santa Rosa, expreso que si; de
igual manera, aceptd que era su voz la que se escuchaba en las
audiencias donde participaba en el ejercicio de sus funciones
como fiscal. Los peritos que realizaron el Informe idpar
Fonético — Acustico Forense 313-2021 explicaron que la logamn
la voz del fiscal acusado, teniendo como muestra el DVD como muestra
dubitada, que viene hacer la conversacion entre el acusado y el
denunciante, y la otra muestra indubitada, el DVD que contiene las
audiencias donde interviene el acusado en su condicion de fiscal

—5-—




RECURSO APELACION N.° 165-2022/VENTANILLA

concluyeron que existia alta probabilidad que permite sostener que la

, voz de muestra indubitada —voz del acusado en audiencia— y dubitada —

poDER N oICIAL voz del acusado en conversacion con el denunciante— procede de la
misma persona. De igual manera en juicio fue interrogado el perito
linglista que elaboro el Informe de Transcripcion del archivo de audio
gue se encuentra en un disco Optico, que versa sobre la conversacion
entre el acusado y el denunciado, que fue objeto de homologacion o
comparacion.

13.Que, ante los cuestionamientos de la defensa, se tiene que conforme al
articulo 67, numeral 1, del CPP si de lo que se trataba era de asegurar la
grabacion de la conversacion entre el acusado y el denunciante, era
l6gico y necesario que se cumpla con guemar en un disco el archivo que
contenia la conversacion entre dichas personas que se encontraba en el
teléfono celular del denunciante. El caso concreto ameritaba que en el
acto se cautele dicha grabacion, asi como la recepcion de la denuncia,
mas aun si el denunciante seguia recibiendo llamadas del acusado.
Como ya se explicd, al ser un acto urgente realizado por la policia
anticorrupcion, dicha grabacion no puede ser considerada prueba
prohibida. Ya la Corte Suprema se ha pronunciado al respecto
(Ejecutoria 2076-2014/Lima Norte). En el presente caso el acusado fue
quien realiz6 la llamada al denunciante solicitAndole dinero,
conversacion sostenida entre ambos, sin la presencia de terceros;
ademas, el contenido de la misma no versé sobre asuntos intimos o
privados, y desde el ocho de enero de dos mil diecinueve el acusado
empezo a solicitar dinero al denunciante, situacion que se repitio, siendo
la ultima vez el veintiocho de marzo, hasta que el denunciante
comunico tales hechos ante la policia anticorrupcion el veintinueve de
marzo de dos mil diecinueve. El denunciante fue el que grabd la
conversacion y el otro interlocutor, el acusado, fue el que hizo la
llamada a fin de insistir en que se le entregue una suma dineraria.

14.Que, ademas, actud prueba personal y documental que demuestran que
antes de la interposicion de la denuncia, el acusado cito al denunciado a
su oficina en la fiscalia en la que le pidi6 dinero para facilitarle un
abogado y posterior a ello, con prueba pericial, se acredit6 el pedido de
trescientos soles que hizo el acusado al denunciado. No se valoré la
declaracion a nivel preliminar de Cosme Ramos Romero, al no haber
sido emplazado el acusado, a fin de estar presente en dicha declaracion.
Por otro lado, la omisién de la investigacion contra la sefiora Albertina
Flores Sandoval, titular de la cuenta bancaria en donde debieron
realizarse los depdsitos, en absoluto enerva la eficacia probatoria de la
prueba personal, pericial y documental actuada en el presente juicio oral
gue demuestra la materialidad del delito juzgado, asi como la
vinculacion del acusado con el mismo. Resulta evidente la conducta del
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acusado quien proporciona numeros de cuenta de personas ajenas o
extrafas, para luego ver la forma ideal de poder obtener el dinero que se
depositaba en dicha cuenta bancaria. En el plenario los peritos
examinaron la voz del acusado contenida en los audios y videos de
audiencia, lo que no esta en cuestidbn o controversia ni siquiera por el
acusado. Los peritos también analizaron el audio que contiene la
conversacion entre el acusado y el denunciante, concluyendo que la voz
de la muestra indubitada y dubitada es la del mismo acusado. El
vendedor de chips aclaré en el plenario que, para vender varios chips, él
ponia su huella dactilar en el aparato correspondiente y por ello los
chips salian a su nombre y no a nombre del comprador, es decir, el
acusado uso un teléfono celular para llamar al denunciante y solicitar
dinero, y aprovechd que el chip de dicho aparato no estaba a su nombre,
sino a nombre de la persona que los vende. El denunciante expuso en
juicio oral que la policia le propuso darle los billetes de dinero, previo
fotocopiado de los mismos, ponerle micré6fono a fin de que el entregue
al acusado y de esta manera intervenirlo. ElI denunciante se desistio de
tal accion, explicé que le dio pena el acusado y ya no regreso a la
policia.

SEXTO. Que el recurso de apelacion del encausadREPES SANCHEZ de
fojasdoscientos diecinueve, de dieciocho de julio de dos mil veintidds, fue
concedido por auto de fojas doscientos treinta y uno, de veintisiete de julio
de dos mil veintidds. La causa se elevo a este Supremo Tribunal el dieciséis
de agosto de dos mil veintidos.

SEPTIMO. Que declarado bien concedido el recurso de apelaciéon por
Ejeautoria Suprema de fojas ciento veintinueve, de seis de diciembre de dos
mil veintidos. Instruidas las partes de la posibilidad de ofrecer nuevas
pruebas y no ofrecida ninguna, se expidié el decreto de fojas ciento treinta
y cuatro, de catorce de marzo de dos mil veintitrés, que sefialé fecha para la
audiencia el dia viernes veintiuno de abril de los corrientes.

o La audiencia se realizé con la intervencion de la defensa del encausado
Paraeles Sanchez, doctor César Romero Valdez, de la sefiora Fiscal Adjunta
Suprema en lo Penal, doctora Sylvia Jacqueline Sack Ramos, y del sefior
abogado delegado de la Procuraduria Publica del Estado, doctor Eddy
Adrian Betalleluz Vizcarra, conforme al acta respectiva.

o El encausado se sometié al interrogatorio de las partes. Reiterd su
negativaa los cargos.

OcCTAVO. Que, concluida la audiencia de apelacién suprema, acto seguido
se pocedio a deliberar y votar la causa en sesidn secreta, y obtenido en la
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fecha el ndmero de votos necesarig®er (unanimidad), corresponde
pronuncia la presente sentencia de vista.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Que elandlisis de censura en apelacion estriba, conforme a la
pretersion impugnativa del imputado Paredes Sanchez, en determinar si
existe prueba ilicita que indebidamente utilizé el Tribunal Superior, en
relacion a la declaracién sumarial de un testigo —el abogado Cosme Ramos
Romero—, y a la transferencia y quemado del equipo de grabacion del
teléfono movil del denunciante Abel Ramirez Diaz; si tiene relevancia que
la persona de Albertina Flores Sandoval, cuyo nimero de cuenta se habria
ofrecido para depositar los dineros pedidos al denunciante; y si lo actuado
en sede preliminar respecto de la integridad de la grabacion aportada por el
denunciante otorga garantias de integridad y no manipulacion.

SEGUNDO. Que, como se advierte del fundamento juridico precedente, el
motivo de apelacion se concentra en la denuncia deindiabida apreciacion

del material probatorio disponible, Sea a |los efectos deikio de valorabilidad —en
conceto, prueba audiografica y testimonial sumarial—y a los finesidtel

de valoracion —el bloque del material probatorio—, a partir del cual se plantea
la inobsevancia de las garantias de presuncion de inocencia y de
motivacion (motivacién contradictoria, inconsistente e insuficiente).

o Es de precisar como dato preliminar que en el plenario de primera
instancia—no se actud prueba en segunda instancia— se ejecutd prueba
personal, pericial, documental y documentada (actas levantadas en sede
preliminar), sin perjuicio del acta de la denuncia interpuesta por Abel
Ramirez Diaz. Han declaradp €l citado denunciante Ramirez Diaz, el
cual relaté el pedido de dinero por el fiscal encausado Paredes Sanchez;
(ii) el fiscal provincial, doctor Luis Alfredo Alarcén, quien le asigno el caso
del denunciante al encausado Paredes Sanchigza(asistente de funcion

fiscal Jhoselyn Brigitte Fernandez Principe, la que dio cuenta de la
exclusiva presencia del denunciante en el Despacho del acusado Paredes
Sanchez;iy) el suegro del denunciante, Antonio Simon Orufia Sanchez —el
mismo que adquirio el celular para el citado imputado Paredes Sanchez—;
(v) la titular de la cuenta bancaria, Luisa Albertina Sandoval Flores, cuyo
namero designo el encausado Paredes Vasquez; y (vi) el vendedor del chip
del teléfono utilizado por el imputado, Anibal Jesus de los Santos de la
Cruz.

o A ello se agregaprimero, que quien el dia ocho de enero de dos mil
diecinuere ingreso al despacho del fiscal encausado Paredes Sanchez; fue
el denunciante Ramirez Diaz y que lo hizo solo —concuerdan con este
hecho no solo Fernandez Principe y el aludido denunciante, sino también el
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tenor de la carta remitida por el Jefe de Seguridad del local de la Fiscalia,
gue revel6 que el citado dia ocho de enero de dos mil diecinueve, a las once
horas con veintitrés minutos solo ingresé6 Ramirez Diaz—, de modo que no
consta el ingreso de su supuesto abogado, para la realizacion de su
declaracion indagatoria, doctor Cosme Ramos RonSegmdo, que con

fecha veintiocho de marzo de dos mil diecinueve hubo una conversacion
telefénica entre el encausado Paredes Sanchez y el denunciante Ramirez
Diaz, la cual fue grabada por este ultimo, de la que consta que el imputado
pididé al denunciante trescientos soles y que lo deposite en una cuenta del
Banco de la Nacion —que resulté siendo de Albertina Flores Sandoval—.
Tercero, que esta grabacion fue entregada por el denunciante a la Policia,
como consta del acta de denuncia verbal respectiva (archivo digital en
audio y captura de pantalla del wasap de su teléfono celular) —la Policia
bajé la conversacion en un disco compacto y, con este acto previo,
perennizo la fuente de prueba levantandose el acta de transferencia y
guemado (grabado) de archivo digital y el acta de laci@deto, que el
contenidodel disco compacto fue peritado (Informe Pericial de Andlisis
Digital 175-2019 y explicaciones del perito en el plenario), el cual revela
gue éste no fue editado; y, por otro lado, el Informe Pericial Fonético —
Acustico Forense 313-2021 y explicaciones de los peritos en el plenario,
revela que la voz que contiene es la del imputado Paredes Sanchez.

TERCERO. Que, en tal virtud, la negativa del acusado recurrente Paredes
Sanche respecto de los pedidos de dinero para proporcionar un abogado y
consolidar una declaracion indagatoria al denunciante Ramirez Diaz v,
luego, para el archivo del caso en su contra y ulterior devolucion del arma
de fogueo incautada, no tiene sustento alguno. Los medios de prueba, asi
expuestos por el Tribunal Superior, y valorados individual y en conjunto,
permiten concluir la realidad de los hechos declarados probados y
constitutivos - del delito de cohecho pasivo especifico. Este material
probatorio enervo la presuncion constitucional de inocencia.

o La motivacion ha sido completa, coherente, suficiente y racional. El
elemento de prueba aportado por los testigos y la grabacion no ha sido
tergiversado y el resultado probatorio correspondiente es el que se
consignd. Se ha respondido razonada y razonablemente la resistencia del
acusado Paredes Sanchez.

CUARTO. Que se cuestiond impugnativamente haberse dado lectura u
oralizado la testimonial sumarial del abogado Cosme Ramos Romero.
Empero, el propio Tribunal Superior en la sentencia descartd la eficacia
procesal de esa oralizacion porque se actué sin la posibilidad de
contradiccién resultante de la falta de notificacion al imputado y su
defensor. Esta no formé parte del material probatorio examinado. No se
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utilizo, pues fue una testimonial que se llevo a cabo con falta de garantias
procesales en su actuacion.

o Por otra parte, del hecho de que este abogado no declaré plenarialmente
Yy que su exposicion sumarial no pueda ser utilizada, no se sigue
irremediablemente que debe rechazarse que no asistié a la indagatoria del
denunciante Ramirez Diaz; es decir, que no existe prueba de que no asistio
a la indagatoria de este ultimo. Las pruebas actuadas y valoradas, ya
citadas, revelan con suficiencia que, en efecto, este abogado no intervino en
la declaracion de aquél.

QUINTO. Que, respecto de la grabacién de la conversacion telefénica entre
el encausado Paredes Sanchez y el denunciante Ramirez Diaz, la denuncia
impugnativa se centra en resaltar que es peba ilicita. Empero, es
evidenteque la grabacion se realiz6 por uno de los interlocutores en la
conversacion, consecuentemente, no medid la intervencién de un tercero
ajeno a ella que efectuo la grabacion sin autorizacion de aquéllos. Cuando
guien graba una conversacion es uno de los interlocutores no se produce
vulneracion alguna delerecho al secreto de las comunicaciones —ni igualmente

al daecho a no declarar contra si mismo— [cfr.: STSE 291/2019, de 31 de
mayo], asi como tampoco édrecho a la intimidad [cfr.; STSE 2190/2002, de

11 demarzo de 2003], desde que los hechos perennizados son delictivos y
comprometen la funcién del Ministerio Publico y la correcta actuacion de
los fiscales en la investigacion del delito.

o Es verdad que la grabacion la realizo un particular en su teléfono celular
y fue ésta la que inmediatamente fue grabada por la Policia en un Disco
Compacto (hecho ulterior) para las actuaciones probatorias y periciales de
rigor, procediendo a respetar la cadena de custodia desde un primer
momento pues se levanto un acta de lacrado. El problema en este caso esta
vinculado a la garantia del debido proceso, referido a la incorporacion de
las grabaciones al proceso [cfr.. STSE de 21 de octubre de 2004]. Esta
copia, por los pasos anteriores, es segura y ofrece garantias de integridad, la
cual no fue manipulada o editada, como concluyé la prueba pericial. En
esta misma linea, los audios para realizar la homologacion tampoco fueron
editados; y, con ellos, se realiz6é la pericia de homologacion forense que
concluyé, con gran probabilidad, que las voces son las del imputado
Paredes Sanchez y, por tanto, que lo expuesto por el denunciante Ramirez
Diaz es creible. Esa conversacion, por su caracter explicito, da cuenta de un
primer pago de cien soles y de una segunda exigencia de trescientos soles.

SEXTO. Que la Policia, tras la denuncia verbal de Ramirez Diaz, no optd

por incautar instrumentalmente en ese momento el celular del denunciante,

sino que se decantd por obtener inmediatamente una copia espejo de la

conversacion que presentd este uUltimo y que se hallaba en el teléfono

celular. Tal procedimiento no es ilegal y, esencialmente, es seguro como ya
_10_
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se indicé precedentemente. Nada dice que la copia obtenida fue
manipulada, que técnicamente no podia hacerse sin afectar la grabacion que
se encontraba en el celular, que no correspondia realizarla a la Policia o que
se vulneré alguna regla técnica para su obtencion. Lo decisivo, entonces, no
son las caracteristicas técnicas del disco compacto sobre el que se volcaron
los datos contenidos en el teléfono celular del denunciante Ramirez Diaz,
sin las caracteristicas de la obtencion del quemado y del disco compacto
gue son ofrecidos por la Policia a la autoridad penal; esto es, que no existan
dudas acerca de la autenticidad de lo quemado y transcripto [cfr.. SSTSE
751/2012, de 28 de septiembre, y 463/2020, de 21 de septiembre].

o La defensa del imputado Paredes Sanchez apuntd que esta diligencia no
podiase realizada por la Policia y, por ello, carece de eficacia probatoria.
No hay tal ilicitud. La Policia actud realizandliigencias de prevencién, como

lo pemite el articulo 67, apartado 1, del CPP, en este caso para asegurar
fuentes de prueba —a su vez, el articulo 68, apartado 1, literal ‘m’, del CPP
dispone que la Policia esta facultada para “reunir cuanta informacién
adicional de urgencia permita la criminalistica para poner a disposicién del
Fiscal”, mientras que el literal ‘n’ del mismo precepto estipula que puede
realizar “las demas diligencias y procedimientos de investigacion
necesarios para el mejor esclarecimiento de los hechos’-. Prescribe la
primera disposicion legal citada que la Policia, por propia iniciativa, puede
realizar diligencias de urgencia e imprescindibles para, entre otros
supuestos, asegurar los elementos de prueba -no hacerlo rapidamente
importaria la posible pérdida de esa fuente de prueba, su alejamiento de la
autoridad penal—. No cabe duda que ante la presentacion de un dispositivo
telefénico que contiene una grabacion que revela la comision de un delito
de ejercicio publico existe la necesidad apremiante e indispensable de una
accion de aseguramiento de la fuente de prueba que la contiene. Los actos
urgentes deben realizarse inmediatamente, sin demora ni dilaciones. Ello
ocurrio en elsub lite, por lo que no era del caso esperar que el Fiscal
personalmente las realice y/o que esté presente el imputado y su defensa.

o En conclusion, el procedimiento policial no fue antijuridico. La prueba
percial actuada en la copia de la conversacion levantada al efecto,
consolidada en un Disco Compacto, es sélida: se realizé esta conversacion
y el imputado intervino en ella. Su sentido incriminador es concluyente.

SEPTIMO. Que, finalmente, de la conversacion grabada fluye el nimero de
cuentadel Banco de la Nacion en la que se depositaria el dinero exigido, la
cual corresponde a la sefiora Albertina Flores Sandoval. El hecho de que no
se incluyo en los cargos a la citada sefiora es, en todo caso, irrelevante para
determinar la intervencion delictiva del imputado, cuya situacion juridica es
materia de decisién en este proceso. Por lo demas, ésta si bien reconoci6 la
titularidad de esa cuenta sefial6 no conocer al encausado Paredes Sanchez,

-11 -
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aunque no pudo explicar como es que se designo su cuenta. Las pruebas de
cargo se refieren al imputado antes indicado y son inculpatorias, licitas y
suficientes.

OcTAvVO. Que los motivos del recurso de apelaciéon no pueden prosperar.
Deben desestimarse. Asi se declara.

o En cuanto a las costas, es de aplicacion los articulos 497, apartados 1 al
tres, y 504apartado 2, del CPP. Debe abonarlas el encausado recurrente.

DECISION

Por estas razones: Declararon INFUNDADO el recurso de apelacion
interpuesto por el encausadol@/ANI MAXIMO PAREDESSANCHEZ contra

la sentencia de primera instancia de fojas ciento setenta y siete, de treinta
de junio de dos mil veintidés, corregida por auto de fojas doscientos
dieciocho-A, de veintisiete de junio de dos mil veintidos, queohaeno

como autor del delito deohecho pasivo especifico en agravio del Estado a
diez afios y cuatro meses de pena privativa de libertad, diez afios de
inhabilitacion y cuatrocientos ochenta y tres dias multa, asi como al pago
de diez mil soles por concepto de reparacion civil; con todo lo demas que al
respecto contiene. En consecuen@®NFIRMARON la sentencia de
primera instancial. CONDENARON al encausado recurrente al pago de
las costas del recurso que se exigirdn por el Juez Superior de la
Investigacion Preparatoria, previa liquidacion por la secretaria de esta Sala
Penal Supremdll. MANDARON se transcriba la presente sentencia al
Tribunal Superior, al que se enviaran las actuacidWe®ISPUSIERON

se lea esta sentencia en audiencia publica, se notifique inmediatamente y se
publigue en la pagina web del Poder Judi¢ifERVINIERON los sefiores
Cotrina Miflano, Guerrero Lépez y Pacheco Huancas por licencia de los
sefiores Lujan Tupez, Sequeiros Vargas y Carbajal Chavez,
respectivamentddAGASE saber a las partes procesales personadas en esta
sede summa.

Ss.
SAN MARTIN CASTRO

ALTABA S KAJATT
PACHECO HUANCAS
GUERRERO LOPEZ

COTRINA MINANO
CSMCEcoT
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Infundada la apelacién

En el presente caso no se acreditdé la
vulneracion del derecho fundamental al
secreto de las comunicaciones, por lo que
no resulta viable amparar la solicitud de
tutela de derechos planteada. En
consecuencia, corresponde confirmar el
pronunciamiento en primera instancia que
declar6 infundada la solicitud de tutela de
derechos

Lima, tres de marzo de dos mil veintitrés

VISTOS: el recurso de apelacion
interpuesto por la procesad@ristal Mendoza del Castillo contra la
resolucion expedida el cinco de julio de dos mil veintidos por el Juzgado
Superior de Investigacion Preparatoria para Procesos por Delitos de Funcién
de la Corte Superior de Justicia del Callao, que declar6 infundada su solicitud
de tutela de derechos, en el proceso penal que se le sigue por la presunta
comision del delito contra la administracion publica-cohecho activo especifico
—articulo 398 del Codigo Perat, en agravio del Estado; oidos los alegatos orales
de los sujais procesales y con los actuados que acompafa.

Intervino como ponente el sefor juez supremQUEIROS VARGAS.

CONSIDERANDO

Primero. Antecedentes procesales

1.1. Con fecha catorce de septiembre de dos mil veintiuno, la Fiscalia
Superior Especializada en Delitos de Corrupcion de Funcionarios del
Distrito Fiscal del Callao emiti6 la Disposicion Fiscal n.° 1, que dispuso
la formalizacion y continuaciéon de la investigacion preparatoria en
contra de Guillermo Martin Herencia Gambetta como autor del delito de
cohecho pasivo especifico y contra Cristal Mendoza del Castillo como
autora del delito de cohecho activo especifico, en agravio del Estado.

1.2. En ese contexto, con fecha veintisiete de junio de dos mil veintidés, la
procesada Cristal Mendoza del Castillo presentd una solicitud de tutela
de derechos y pidi6é que se excluya de los elementos de conviccion de la
investigacion preparatoria el acta de constatacion notarial del dieciséis de
febrero de dos mil dieciséis, por lo que el Juzgado Superior de
Investigacion Preparatoria para Procesos por Delitos de Funcion de la
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Corte Superior de Justicia del Callao emiti6 el auto del cinco de julio de
dos mil veintidos, en que declaro infundado dicho pedido sefialando que
no se ajustaba a los presupuestos previstos en el articulo 71 del Codigo
Procesal Penati adelante CPP).

1.3. No conforme con la decision, la procesada Cristal Mendoza del Castillo
interpuso el presente recurso de apelacion, por lo que se elevaron los
actuados a la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema. En tal sentido,
se corrio traslado a las partes y, de conformidad con lo previsto en el
articulo 420 del CPP, se calificd el recurso mediante la resolucién del
veintiocho de noviembre de dos mil veintidds, y seguidamente mediante
decreto del treinta y uno de enero de dos mil veintitrés se fij6 fecha de
vista de causa para el dia de la fecha.

1.4. Llevada a cabo la audiencia programada, con la concurrencia de la
defensa técnica de la encausada, el representante de la Procuraduria
Publica Especializada en Delitos de Corrupcion y el representante del
Ministerio Publico, de inmediato se produjo la deliberacion de la causa en
sesion privada -en la que se debatieron el contenido del expediente y las alegaciones
ordizadas en la vista-, en virtud de lo cual, tras la votacion respectiva y al
obtener el nimero de votos necesarios, corresponde pronunciar la presente
resolucion de apelacion.

Segundo. Imputacion fiscal

2.1. Seimputaa Cristal Mendoza del Castillo haber dado un beneficio al juez
investigado Guillermo Martin Herencia Gambetta y dicho beneficio
consistio en haber sostenido una relacion sentimental de indole sexual a
sabiendas de que dicho juez estaba encargado de resolver su demanda de
alimentos en el Expediente n.° 331-2015.

2.2. Se indica que el citado beneficio habria sido otorgado con la finalidad de
influir en la decision de un asunto sometido al conocimiento y
competencia del juez Guillermo Martin Herencia Gambetta, investigado
en el presente proceso por el delito de cohecho pasivo especifico, y
ambas investigaciones se siguen en el mismo proceso penal por tratarse
de delitos conexos.

Tercero. Fundamentos de la resolucion impugnada

3.1. El Juzgao Superior de Investigacidn Preparatoria para Procesos por
Delitos de Funcion de la Corte Superior de Justicia del Callao sefialo
gue, si bien no pueden admitirse medios probatorios obtenidos en
contravencion del ordenamiento juridico, en el presente caso, no se
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puede hacer un andlisis de fondo, ya que via tutela se protegen los
derechos consagrados en el articulo 71.2 del CPP, dentro de los cuales no
se comprende el pedido de la procesada solicitante, esto es, excluir una
prueba por una supuesta afectaciéon a un derecho fundamental, por lo
que, al no estar amparado via esta figura, no es atendible.

Cuarto. Argumentos del recurso de apelacion

4.1.

4.2.

4.3.

La recurrente Cristal Mendoza del Castillo en su escrito de apelaciéon
solicita la nulidad de la recurrida y dentro de sus fundamentos refiere que
cuando el Juzgado sefiala que no puede emitirse un pronunciamiento
sobre el fondo en todo caso debié emitir una improcedencia y no una
infundabilidad.

Conforme al fundamento diecisiete del Acuerdo Plenario n.° 4-2010/CJ-
116, a través de la audiencia de tutela de derechos se podra solicitar la
exclusion del material probatorio obtenido ilicitamente en los casos en
gue sea la base de sucesivas medidas o diligencias, siempre que no exista
una via propia para alcanzar este propgsito y que tenga que ver con la
vulneracion de alguno de los derechos fundamentales reconocidos en el
articulo 71 del CPP. En tal sentido, se ha procedido a atacar el material
probatorio obtenido ilegalmente: “acta de constatacion notarial del
dieciséis de febrero de dos mil dieciséis”, para obtener su exclusién.

Se ha incurrido en _un vicio procesal por erronea interpretacion del
articulo 71 del CPP, debidamente regulado por el acuerdo plenario antes
citado. La figura de la tutela de derechos si procura la exclusion de
pruebas obtenidas ilegalmente, ya que no existe mayor afectacion al
derecho a la presuncién de inocencia y al derecho de defensa que
encaminar un proceso penal sustentado en una prueba prohibida.

Quinto. Posicion de la representante del Ministerio Publiz
5.1. En audiencia publica de apelacion, la representante del Ministerio

Publico sefialé que, en la declaracién jurada del siete de enero de dos mil
dieciséis, Jackeline Kleey Roncal del Castillo, prima hermana de la
investigada Cristal Mendoza del Castillo, refirio que el celular en el que
constan algunas de las conversaciones se encontraba bajo su poder
debido a que su prima Cristal le regald el mévil sin preocuparse de borrar
dicha informacion; que no se evidencia alguna denuncia realizada por
parte de la investigada por la pérdida o robo respecto al celular, y
tampoco se observa la existencia de alguna animadversion o rencilla que
Roncal del Castillo tuviera en contra de su prima.
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5.2. Indic6é que la propia apelante fue quien expuso sus conversaciones
privadas cuando entregd voluntariamente el celular a su prima, a
sabiendas de que esta podria tener acceso a dicha informacion. No se ha
evidenciado la vulneracion del derecho al secreto de las comunicaciones.
Segun el Tribunal Constitucional hay otros supuestos en que existe la
obligacién de denunciar el hecho delictivo una vez conocido. Del reporte
de llamadas del teléfono celular de la investigada Cristal Mendoza del
Castillo se advierte que del catorce de noviembre de dos mil quince al
treinta de marzo de dos mil dieciséis se comunicé con el namero
perteneciente al exjuez investigado en un aproximado de mil doscientas
llamadas, lo que ocurrio durante la tramitacion de la demanda por
alimentos a cargo del magistrado y acredita el grado de confianza entre el
exjuez y la imputada:

Sexto. Andlisis jurisdiccional
Considercdiones preliminares. Base normativa

6.1. En el CPP se establecen mecanismos para que el imputado pueda hacer
valer sus derechos desde las primeras etapas del proceso:

Articulo 71. Derechos del imputado

1. El imputado puede hacer valer por si mismo, o a través de su Abogado
Defensor, los derechos que la Constitucion y las Leyes le conceden, desde el
inicio de las primeras diligencias de investigacion hasta la culminacion del
proceso.

[.=]

4. Cuando el imputado considere que durante las Diligencias Preliminares o en
la Investigacion Preparatoria no se ha dado-cumplimiento a estas disposiciones,
0 que sus derechos no son respetados, 0 que es objeto de medidas limitativas de
derechos indebidas o de requerimientos ilegales, puede acudir en via de tutela al
Juez de la Investigacion Preparatoria para que subsane la omision o dicte las
medidas de correcciobn o de proteccidbn que correspondan. La solicitud del
imputado se resolvera inmediatamente, previa constatacion de los hechos y
realizacion de una audiencia con intervencion de las partes.

6.2. En la citada norma adjetiva se determinan ciertos criterios referidos a la
legitimidad y utilizacién de la prueba y sobre el derecho de defensa, cuya
vulneracion alega la parte impugnante:

Articulo VIII. Legitimidad de la prueba (Titulo Preliminar)
1. Todo medio de prueba sera valorado sélo si ha sido obtenido e
incorporado al proceso por un procedimiento constitucionalmente legitimo.
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2. Carecen de efecto legal las pruebas obtenidas, directa o indirectamente,
con violacion del contenido esencial de los derechos fundamentales de la
persona.

3. La inobservancia de cualquier regla de garantia constitucional establecida
a favor del procesado no podra hacerse valer en su perjuicio.

Articulo I1X. Derecho de defensa (Titulo Preliminar)

1 Toda persona tiene derecho [...] a intervenir en plena igualdad en la
actividad probatoria y en las condiciones previstas en la Ley, a utilizar los

medios de prueba pertinentes [...]

3. el proceso penal garantiza, también, el ejercicio de los derechos de
informacién y de participacion procesal a la persona agraviada o perjudicada
con el delito. La autoridad publica esta obligada a velar por su proteccién y a
brindarle un trato acorde con su condicion.

Articulo 159. Utilizacion de la prueba

1. El Juez no podré utilizar, directa o indirectamente, las fuentes o medios de
prueba obtenidos con vulneracion del contenido esencial de los derechos
fundamentales de la persona.

6.3. Asimismo, respecto al derecho al secreto de las comunicaciones, la
Constitucion Politica del Peru establece lo siguiente:

Articulo 2. Derechos fundamentales de la persona

Toda pesona tiene derecho:

[. 8

10. Al secreto y a la inviolabilidad de sus comunicaciones y documentos
privados.

Las comunicaciones, telecomunicaciones o sus instrumentos solo pueden ser
abiertos, incautados, interceptados o intervenidos por mandamiento
motivado del juez, con las garantias previstas en la ley. Se guarda secreto de
los asuntos ajenos al hecho que motiva su examen. Los documentos privados
obtenidos con violacion de este precepto no tienen efecto legal.

6.4. En el presente caso, se procesa a Cristal Mendoza del Castillo por la
presunta comision del delito contra la administracion publica-cohecho
activo especifico, en agravio del Estado, previsto en el Cédigo Penal
como sigue:

Articulo 398. Cohecho activo especifico

El que, bajo cualquier modalidad, ofrece, da o promete donativo, ventaja o
beneficio a un Magistrado, Fiscal, Perito, Arbitro, Miembro de Tribunal
administrativo o analogo con el objeto de influir en la decisién de un asunto
sometido a su conocimiento o competencia, sera reprimido con pena

1 En la forma del tipo penal vigente al momento de la comisién de los hechos, con la
modificacién de la Ley n.° 30111, del veintiséis de noviembre de dos mil trece.
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privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de ocho afios e
inhabilitacién accesoria conforme a los incisos 2, 3 y 4 del articulo 36 del
Caodigo Penal y con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-
multa.

Analisis del caso concreto

6.5.

6.6.

6.7.

6.8.

El recurso de apelacibn es un medio de impugnacion ordinario,
devolutivo y suspensivo que procede frente a sentencias y autos
equivalentes, asi como otras resoluciones interlocutorias, cuya finalidad
consiste, por un lado, en obtener un segundo pronunciamiento judicial
sobre la cuestion controvertida y, por otro, provocar la retroaccion de las
actuaciones al momento de cometerse la infraccion de normas o garantias
procesales invocadas
En el presente caso se planted recurso de apelacion contra el auto de
fecha cinco de julio de dos mil veintidés, emitido por el Juzgado
Superior de Investigacion Preparatoria para Procesos por Delitos de
Funcion de la Corte Superior de Justicia del Callao, que declaro
infundada la solicitud de tutela de derechos planteada por la procesada
Cristal Mendoza del Casitillo, lo que sera materia de analisis por esta
instancia suprema.
Respecto a la figura de la tutela de derechos, cabe precisar que la
Convencion Americana de Derechos Fundamentales, en su articulo 25,
establece que

toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro

recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare

contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la

Constitucién, la ley o la presente Convencién, aun cuando tal violacion sea
cometida por personas que actien en ejercicio de sus funciones oficiales.

En ese sentido, en nuestro ordenamiento juridico, con la vigencia del
CPP se ha creado la figura de la tutela de derechos, regulada en el
articulo 71.4 de la norma adjetiva citada, la cual se constituye en una
herramienta juridica para los imputados, que puede ser utilizada frente a
requerimientos ilegales, la imposicion de medidas limitativas de
derechos indebidas o cualquier actuacion procesal que signifigue una
vulneracion de sus derechoseeenocidos en el articulo 71 del GPR Y con

ello el incumplimiento de las disposiciones normativas que los reconocen
—especificamente las fijadas en el articulo 71.2 deFEPASI, se establece que

2 SAN MARTIN CASTRO, César. (2015)Derecho procesal penal. Leccionék? edicion).
Lima: INPECCP, p. 673.
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los imputados podran acudir a tal herramienta incluso desde las etapas
primigenias del proceso penal, esto es, las diligencias preliminares.

6.9. Ahora bien, en el presente recurso de apelacion, se trata de la solicitud de
una tutela de derechos presentada por la procesada Cristal Mendoza del
Castillo, que fue declarada infundada bajo el fundamento de que su
pedido no se ajustaba a los supuestos amparables via tutela de derechos.
Se sefialé que no se habria vulnerado un derecho tutelable mediante este
mecanismo.

6.10.Como bien se ha indicado, la tutela de derechos es una figura juridica
que se constituye en una herramienta para los imputados frente a
requerimientos ilegales, la imposicion de medidas limitativas de
derechos indebidas o cualquier actuacion procesal que signifigue una
vulneracion de sus derechoseeenocidos en el articulo 71 del GPR por lo
que, en el presente caso, a fin de resolver deberd verificarse si
efectivamente se ha vulnerado un derecho tutelable via la solicitud de
tutela de derechos eensiderando el caracter subsidiario de esta herramienta

6.11.La procesada recurrente alega que se habria afectado su derecho al
secreto de las comunicaciones al obtener el medio probatorio “acta de
constatacion notarial del dieciséis de febrero de dos mil dieciséis”, que
contiene conversaciones de caracter amoroso y/o sexual entre ella y el
juez procesado Guillermo Herencia Gambetta por medio del aplicativo
WhatsApp, por lo que al considerarlo como una prueba ilicita, via tutela
de derechas, solicité su exclusion.

6.12.Al respecto, en la doctrina se establece que la prueba ilicita es aquella
que se obtiene o que se actua o ejefiuteon inobservancia, directa o
indirecta, del contenido esencial de los derechos fundamer{iglesin
infraccion de otros preceptos constitucionalegjiip con vulneracion
grave de preceptos ordinarios de garantia sobre la prueba, siempre y
cuando se afecten indebidamente las garantias del debido proceso y la
igualdad de armas desde la perspectiva del principio de

proporcionalidadl Asi, se sefiala que es aquella pruadpatiya obtencion
0 actuacion se lesionan derechos fundamentales o se viola la legalidad procesal, de
modo que esta deviene procesalmente en inefectiva e inutifi¢able

3 SALA PENAL PERMANENTE DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA.
Casacion n.° 319-2019/Apurimac del veintinueve de noviembre de dos mil diecinueve,
fundamento 5.

4 Sentencia del Tribunal Constitucional del quince de septiembre de dos mil tres, Expediente
n.° 20532003HC-TC, caso Edmi Lastra Quifiones.
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6.13.Ahora bien, en la aplicacion de la prueba ilicita, se contemplan excepciones,
tales como la que desarrolla la teoria del riesgo, la stiaistifica en el riesgo
de la delacion que voluntariamente asume una persona que ante otra hace revelaciones
sobre un delito o realiza actividades relacionadas cofi®esteste criterio fue
adoptado por la Corte Suprema en el Expediente n.° 21-2001, caso de los
miembros del Tribunal, en que sefald que stipuesta vulneraciéon de sus
derechos provino mas bien de su actuacién ilicita, que permitié6 ser grabado por su
coparticipe Vladimiro Montesinos Torfés Entonces, la interpretacion
justificativa que encuentra esta excepcion a la prueba prohibida o ilicita es
el propio riesgo que voluntariamente asume quien es grabado al confesar un
hecho ilicito o realizar la conducta ilicita frente a otra persona.

6.14.Asimismo, ya en la Apelacién n.° 81-2022/Lima Este esta Sala Penal
Suprema ha desarrollado los supuestos de excepciones a la regla de
exclusion probatoria, entre estas, la teoria del riesgo. Asi, si bien podria
constituir prueba prohibida la grabacion de una conversacion por un
tercero diferente a los interlocutores sin autorizacion de estos, con grave
vulneracién de su derecho al secreto de las comunicaciones, no es
precisamente el caso que nos aboca al presente analisis.

6.15.Asi pues, en el presente caso se cuestiona como prueba prohibida el “acta de
constatacion notarial del dieciséis de febrero de dos mil dieciséisarte
a foja 63—, en el cual se certifica una conversacion de WhatsApp extraida de
un equipo celular entregado por Javier Zapata Lopesareja sentimental de
la investigada—, quien indicO que el equipo funcioné con el numero
976330285 de titularidad de la investigada recurrente. Asi, de su revision se
advierte gque contiene conversaciones intimas de caracter amoroso y/o
sexual entre la titular del equipo y el nimero 999496332, que seria de
titularidad del investigado Guillermo Herencia Gambetta, lo que denotaria
su relacion de cercania.

6.16.A fin de verificar la posible vulneracion del derecho al secreto de las
comunicaciones de la recurrente, es preciso tener en cuenta la forma en que
el celular —euya informacion ha sido plasmada en el medio probatorio en cuestion
habria sido obtenido por terceras personas, y se tiene que, a diferencia del
supuesto narrado en el Recurso de Apelacion n.° 81-2022/Lima Este, el
objeto no fue obtenido sin el permiso o conocimiento de la investigada, sino

> NEYRA FLORES José Antonio. (2010Manual del nuevo proceso penal & de litigacién
oral. Lima: Editorial Moreno, p. 682.

6 SALA PENAL ESPECIAL DE LACORTE SUPREMA DEJUSTICIA DE LA REPUBLICA. Resolucién
deltres de julio de dos mil tres, Expediente n.° 21-2001, fundamento octavo.
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gue en el presente caso la investigada voluntariamente entreg6 su celular
como regalo a su prima Jackeline Kleey Roncal del Castillo, sin borrar las
conversaciones que tenia en dicho equipo con el investigado Guillermo
Martin Herencia Gambetta eenforme a la declaracion jurada del siete de enero de
dos mil dieciséis suscrita por Roncal del Castilo Por ende, renuncido a la
propiedad de dicho bien asumiendo el riesgo de que la informacién
contenida en este sea expuesta a terceras personas.

6.17.Como bien ha sefialado la representante del Ministerio Publico, no existe
una denuncia por robo o pérdida de equipo celular que acredite que la
obtencion del movil de propiedad de la investigada fue ilegal. Al
contrario, existe la declaracion de su prima Jackeline Kleey Roncal del
Castillo, quien narr6 la forma en que voluntariamente el celular le fue
entregado con la informacion que hoy se cuestiona, asi como su
intencion de que dicha informacion sea utilizada en beneficio de su
sobrino, para que su padreJavier Zapata Lopez tome las acciones
legales correspondientes.

6.18.Por lo tanto, como bien ha sido indicado antes por esta Sala Suprema en

el Recurso de Apelacion n.° 33-2021/Ayacucho, si benid mayoria de

casos donde ha resultado aplicable la teoria del riesgo es cuando uno de los
interlocutores es quien graba la conversacion para exponerla en el proceso, no
significa que este sea el Unico supuesto, por cuanto, no es la Unica forma en que el

sujeto imputado se pueda generar su-propio riesgo

6.19.En el presente caso, la recurrente tenia pleno conocimiento de que la
informacion privada consistente en las conversaciones sostenidas con su
coinvestigado estaba siendo expuesta a una tercera persona al momento
en que entrego voluntariamente su celular, renunciando incluso a su
propiedad, por lo que debia asumir en ese caso su propio riesgo causado.
En concordancia con este criterio, ha habido pronunciamiento en los
Tribunales esparfioles S¥C 218/2007, y el razonamiento logico es que,
si uno de los interlocutores ha dado permiso a un tercero para tener
acceso a las comunicaciones recibidas, en consecuencia no se afectaria el
derecho al secreto de las comunicaciones.

6.20.Si bien en toda colision de derechos fundamentales cabe una ponderacion
basada en el test de proporcionalidad, lo que seria sopesar entre el
derecho al secreto de las comunicaciones versus el derecho a probar, la
busqueda de la verdad y el interés publico de persecucion penal por parte
del Ministerio Publico, resulta irrelevante la ponderacion ante la evidente
exposicion del derecho al secreto de las comunicaciones.
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6.21.En consecuencia, al no verificarse la vulneraciéon de los derechos
fundamentales, no resulta viable amparar la solicitud de tutela de
derechos planteada por la recurrente, por lo que se debe confirmar la
decision del a quo de declarar infundada dicha solicitud.

DECISION

Por estos fundamentos, los sefiores jueces supremos integrantes de la Sala

Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica:

.  DECLARARON INFUNDADO el recurso de apelacion interpuesto por
la investigada Cristal Mendoza del Castillo; en consecuencia,
CONFIRMARON la resolucion expedida el cinco de julio de dos mil
veintidos por el Juzgado Superior de Investigacion Preparatoria para
Procesos por Delitos de Funcién de la Corte Superior de Justicia del
Callao, que declaré infundada su solicitud de tutela de derechos, en el
proceso penal que se le sigue por la presunta comision del delito contra
la administracion publica-cohecho activo especificartieulo 398 del
Cadigo Fenal—, en agravio del Estado.

[I. DI SPUSIERON que la presente resolucion se notifiqgue a todas las partes
apersonadas en esta sede suprema y que, acto seguido, se publique en la
pagina web del Poder Judicial.

[ll. MANDARON que, cumplidos estos tramites, se devuelva el proceso al
organo jurisdiccional de origen para que proceda conforme a ley.

Intervino el sefior juez supremo Cotrina Mifnano por vacaciones de la sefiora

jueza suprema Carbajal Chavez.

S. S.

SAN MARTIN CASTRO

LUJAN TUPEZ

ALTABAS KAJATT

SEQUEIROS VARGAS

COTRINA MINANO
IASVlylac
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SumitLa: El articulo 359° del Cddigo Procesal Penal, en
cuanto a la concurrencia del juzgador en la etapa de
juzgamiento, sefiala que: 1) Es viable el reemplazo de
un magistrado cuando esté en etapa de juzgamiento;
if) El nuevo magistrado sera el llamado por ley; lil) el
reemplazo serd por una sola vez; Iv) se exige que el
nuevo magistrado continde interviniendo con los otros
dos miembros hasta la culminacidn de la causa en la
instancia pertinente.

SENTENCIA DE CASACION

Lima, veintiséis de julio de dos mil diecisiete.-

VISTOS; el recurso de casacion interpuesto por
| representante del Ministerio PUblice contra la sentencia de vista del cinco de

ulio de dos mil dieciséis -fojas ciento setenta y ocho-.
Interviene como ponente el sefor Juez Supremoe Pariona Pastrana.

1. ITER DEL PROCESQ

1.1.1, Por resolucion-del siete de marzo-de dos mil-dieciséis —fojas noventa y seis- se
solvio a los procesados Godofredo Dominguez Corpus y Roberto Carlos Milla
Isidro del delito contra la libertad sexual, en la modalidad de violacion sexual
agravada, en grado de tentativa y alternativamente por deiito de actos
contra el pudor, ilicitos previstos y sancionados en los articulos 170°, segundo
pdrrafo, inciso 1 [concordante con el articulo 16° del Codigo Penal, y por el
articulo 176°, primer parrafo, del citado texto normativo, en agravio de LN.L.R.;
} y manddé la anulacién de los antecedentes judiciales generados por el

1 '/ proceso, asi como el archivo definitivo de la causa,

! _——rz2.-Confra dicha resolucion, el representante del Ministerio Publico interpuso

su recurso de apelacion -fojas cienfo freinta-, emitiéndose la sentencia de vista
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-fojas ciento sefenta y ocho- que con

firmé I1a resolucién de| siete de marzo de dos
mil dieciséijs en fodos sys extremos.
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II. FUNDAMENTOS DE DERECHO

2.1. RESPECTO AL AMBITO DE LA CASACION,

2.1.1 La Suprema Salq Penal, en pleno uso de sus facultades, puede declarar de

oficio bien concedido el recurso de casacioén, conforme a lo previsto en e|

inci del arficulo 432° de| Cddigo Procesal Pendl, que establece;
“El recurso atribuye a Iq Sala Penal de Ila Corte Suprema el
conocimiento del proceso sélo en cuanto a las causales de casacidn
expresamente invocadas por ef recurrente, sin perjuicio de |Igs

/. cuestiones que sean declarables de oficig'en cualquier estado y grado

del proceso”,

2.1.2. £s asi que este Tribunal Supremo emitié la Senteneia Casatoria N° 389-201 4,

el siete de octubre de dos mi quince, donde se establecis como doctrina
juisprudencial, os fundamentos juridicos decimo_guinto v décimo dieciséis,
qye: “La casacién de oficio se Promueve por interés del Tribunal Supremo, que busca mas

ala del caso en concreto un Pronunciamiento juridico —de estricto derecho- con dos fines
principales: 1) Enriquecer |a jurisprudencia 'y 2) Evitar que las malas interpretaciones,
ambigiiedades o vacigg legislativos, puedan generar Ia vulneracién de derechos o garantias

constitucionales (...) En dicho sentido, se puede afirmar que la regulacion que brinda el Codigo

djetivo referente a |a desestimacion del-recurso de casacion por.inconcurrencia de Ja parte
penal, sino del Tribunal Supremo; quien busca junto con un Pronunciamiento de| caso
concreto un pronunciamiento general de derecho”,

) 2.1.3. En ese sentido, se puede declarar de oficio el recurso de casacion, siendo

el presente caso, para el desarrollo de la docting jurisprudencial conforme al
§ inciso 4 del articulo 427° de| Cdédigo Procesal Penql.

2.1.4. Conforme q g Ejecutoria Suprema del veintisiete de febrero de dos mil
_.—diecisiete -fojas treinta y seis-, se declaré de oficio bien concedido el recurso de

casacion por los siguientes motivos:
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) Se habria efectuado una incorrecta interpretacion y aplicacién
del inciso 2 del articulo 359° de| Cédigo adjetivo, derecho g juez
natural y el principio de inmediacién; toda vez que en el proceso

penal, en audiencia del veinficinco de febrero de dos mil

dieciséis, el magistrado Percy Garcia Valverde quien estuvo de
ligencia fue reemplazado por la magistrada Norma Saenz Garciq,
luego éste se reincorporé al Colegiado: por tanto, se debe
desarrollar la interpretacién de dicho precepto legal, respecto a;

/ “Si permite o no al Juzgador ausentarse‘de una de las audiencias, para luego

regresar a ella, y de no ser asf, si esta conducta constituiria o no una causal de

nulidad absoluta -regulado en el inciso b) del articulo 150° del Cédiga Procesal Penal-*,

i) El fema para el desarrollo de doctiina jurisprudencial resulta de
mucho inferés, dado que se debe flexibilizar el rechazo por
desestimacién de aquellos agravios-que.-no fueron cuestionados

via recursa de apelacion, para luego ser interpuestos en sede de

casacién, con la finalidad de salvaguardar los derechos

fundamentales que le asisten a laspartes en un proceso penal,
2.2\LAS GARANTIAS CONSTITUCIONALES
El derecho al debido proceso y a la tutela jurisdiccional

2.2.1. Dentro del derecho al debido proceso estdn las garantias minimas que
requiere una persona para ser investigado o procesado [derecho de defensaq,
pluralidad de instancia, presuncién de inocencia, etc.), en tanto |la tutelq jurisdiccional es
el derecho de la persona a que el Estado le proporcione una justicia idéneq,

f imparcial y oportuna a sus demandas o pretensiones.

‘ 2.2.2, La Constitucion Politica del Estado, en su articulo 139°, inciso 3%, sefala

como principio y derecho como funcién jurisdiccional, lo siguiente;

“La observancia del debido proceso y a la tutela jurisdiccional. Ninguna

persona puede ser desviada de la jurisdiccién predeterminada por la ley, ni

4
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sometida a procedimiento distinto de los previamente establecidos, ni Jjuzgada
por érganos jurisdiccionales de excepcién ni por comisiones especiales creadas

al efecto, cualquiera sea su denominacién”,

RESPECTO AL PERECHO AL JUEZ NATURAL

2.2.3. Asl, s¢ advierte que el referido articulo consagra el derecho al 'juez

O/ como expresis verbis alli se'sefala, el derecho a no ser desviado de

natural"

la jurisdiccion predeterminada por la ley.Dicho derecho es una manifestaciéon
del derecho al "debido proceso legal”, Mediante él se garantiza un diverso haz
de atributos, que siinicialmente surgieron como garantias del individuo dentro
de un proceso, ahora se ha convertido en-una.institucion que asegura Ia
eficacia de la potestad jurisdiccional del Estado.

.2.4. Lo expuesto, se exige, en primer lugar, ‘que quien juzgue sea un juezo un
organo que tenga potestad jurisdiccional, garantizandose asi la interdicciéon
de ser enjuiciado por up juez excepeional, o por una comisién especial creada

ex profesamente para. desarrollar funeicnes jurisdiccionales, o que dicho

{0zgamiento puedarealizarse por comisién o delegacién, De esa manera, “Se
ide que cualqtiera™de los poderes publicos pueda avocarse al
conocimiento de un asunto que debe ser ventilado ante el Poder Judicial o
ante cualquiera de |os érganos jurisdiccionales especializados que |q

Constitucion ha establecido™!.

] 2.2.5. En segundo lugar, se exige que la jurisdiccién y competencia del juez
sean predeterminadas por Iq ley. Ello, por un Iado, comporta la
predeterminacion [y no sélo Ia determinacién) del érgano judicial y también la de
SU  compefencia. Desde esta Ultima perspectiva, la asignacién de
competencia judicial necesariamente debe haberse establecido con
anterioridad al inicio del proceso, garantizandose asi que nadie pueda ser

'juzg'adq___por un juez ex post facto o por un juezad hoc. Y, por otro lado, se

! Fundamento juridico cuarto del Exp. N® 02112-2009-PA-TC,
5
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requiere que tales reglas de competencia, objetiva y funcional, sean previstas
en una ley orgdnica, conforme se desprende de la interpretacion sistemdtica
de los articulos 1392, inciso 3). y 106° de la Constitucién.

imismo, cabe sefialar que el articulo 8.1 de la Convencién Americana
de Degecho Humanos garantiza el derecho a ser juzgado por “Un tribunal
compefente [...] establecido con anterioridad a |a ley”; esta disposicién se relaciona con
el concepto de juez natural, que consfituye una de las garantias del debido
proceso, que inclusive se hq.recenocids, por cierfo sector de la doctina,
como un presupuesto de aquél, Esto implica que las personas tienen derecho

ser juzgadas, -@n general, por tribunales ordinaries, con arreglo a
plocedimientos legalmente establecidos.

2.7. El juez natural deriva su existencia Y competencia de la ley, la cudl ha
sido definida por la Corte Interamericana-de Derechos Humanos como la
"norma juridica de eardacter general, cenida al bien comun, emanada de los

organos legislativos consfitucionalmente previstos Y democraticamente

elegidos, y elaborada segin el proecedimiento  establecido por las
stituciones de Jos Estados Partes par@_la formacién de las leyes"2,
Consecuentemente, &h UR Estado de Derecho solo el Poder Legislativo puede
regular, a fravés de leyes, la competencia de los juzgadores, estableciendo
atribuciones al Consejo Ejecutivo facultades para ello y que estan
desarrolladas en el articulo 82° de Ia Ley Orgdnica del Poder Judicial,

( RESPECTO AL DERECHO A LA PRUEBA

i -2.8. De ofro lado, cabe sehalar que Ia funcién principal del proceso judicial

. radica en determinar Ia ocurrencia de determinados hechos a los que el

Derecho vincula determinadas consecuencias juridicas, y la imposicién de

©3as consecuencias a los sujetos previstos por el propio Derecho. Por ello, se ha

? Véase CASO BARRETO LEIVA Vs, VENEZUELA
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de concluir que “La funcién del proceso es la aplicacién del Derecho”?, En esa linea, la
idea fundamental es que el ciudadano tiene derecho a demostrar la verdad
de los hechos en que se funda su prefension procesal. Es dectir, el ciudadano
tiene derecho a probar que se han producido, o no, los hechos a los que el
Derecho vincula consecuencias juridicas. Por ello, SANCHEZ VELARDE resaltq

a prueba constituye uno de los temas de mayor apasionamiento en el proceso judicial y

anera en el proceso penal, pues toda la doctrina procesalista se aboca a su estudio con

distintas intensidades”?,

2.29. En la senfencia reccida en el Expediente Ne 671 2-2005-HC/TC, en su
fundamento juridice quinto, senalé que: “Existe un derecho constitucional a probar,
orientado por los fines propios de la observancia o tutela del derecho al debido proceso.
osteriormente, se dijo que el derecho a probar es un componente elemental del derecho al
ebido proceso, que faculta a los justiciables a postular los medios probatorios que justifiquen
sus afirmaciones en un proceso o procedimiento, dentro de los Iimites y alcances que la

Constitucién y la ley establecen”.

2.2.10. Ademds, dicho érganao institucional, en el Expediente N° 1014-2007-

PHC/TC, en su fundamenio'juridico ectdve; determing que: “Una de las garantias
asisten a las partes del proceso es |a de presentar las medios probatorios necesarios para
posibilitar la creacion de conviccidn en el juzgador sobre la veracidad de sus argumentos;
ademads, indicd que el derecho a la prueba tiene una doble dimensién o cardcter, En su
dimension subjetiva, las partes o un tercero legitimado en un proceso o procedimiento tienen
el derecho de producir la prueba necesaria, con la finalidad de acreditar los hechos que
configuran su pretensién o defensa. En su dimensién objetiva, comporta también el deber del

' juez de la causa de solicitar, actuar y dar el mérito juridico que corresponda a los medios de

prueba en |a sentencia”,

e

2.2.11. Sin embargo, el Tribunal Constitucional peruano, en el Expediente N°

4831-2005-PHC/TC, en su fundamento juridico cuarto, determinéd que: “El

¥ FERRER"BELTRAN, JORDI. En: Revista N* 47 “Derecho a la prueba y racionalidad de las decisiones

judiciales”. Madrid, 2003, pags. 27-34.
1 SANCHEZ VELARDE, PABLO. Manual de Derecho Procesal Penal. Editorial Idemsa. Lima, 2004, pdg. 637.
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derecho a la prueba también est4 sujeto a restricciones o limitaciones derivadas, tanto de la
necesidad de que sean armonizados con otros derechos o bienes constitucionales, como de la

Propia naturaleza del derecho en cuestién”.

2.2.12. Lo referente precedentemente, se advierte que los justiciables fienen
dergcho a postular los medios probatorios que justifiquen sus afirmaciones en
un proceso o procedimiento; sin embargo, este derecho no es absoluto al
estar sujeto a limitaciones o restricciones cuando son obtenidos, incorporados,
practicados y/ o valorados con vulneracién.de derechos constitucionales que

le asiste al justiciable, por ejemplo la legislacion peruana procesal pendl, en el

obtenidas, directa o indirectamente, con violacién del contenido esencial de los derechos

fundamentales de la persona (...) La inobservancia de cualquier regla de garantfa constitucional

articulo VIl del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Penal, prevé que "Todo
medio de prueba serd valorado solo si ha sido obtenido @ incorparado al proceso por un
procedimiento constitucionalmente legitimo (..) Carecen de efecto legal las pruebas

establecida a favor del procesado no podra hacersevaler en su perjuicio”.

2.13. Asimismo, el artieulo 159 del citado Cédigo adietiva sefala que “H juez
© podrq utilizar, directa o indireetamente les fuentes @ medios de prueba
oRtenidos con vulneracion - del conienido. esencial- de los derechos

fundamentales de la.persona”.
Sobre el derecho a que se actien adecuadamente los medios de prueba

2.2.14. De ofro lado, cabe sefalar que los medios de prueba y las fuentes de
prueba ingresan al proceso. El momento en que deben ser adecuadamente
incorporadas las fuentes de prueba es el juicio, pues es en dicha fase del
proceso penal rigen plenamente los principios de oralidad, contradiccion,

publicidad e inmediacién, especiales para la formacién de pruebas.

2.2.15. La doctrina denomina a los medios de prueba practicados en el juicio

_Qctos-de prueba, distinguiéndolos de los actos de investigacion que son

propios de la investigacion probatoria y que solo sirven para emitr las

resoluciones propias de la investigacion y de la etapa intermedia, conforme lo

8
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senala el articulo 325° del Cédigo Procesal Penal, al indicar que: “"Las
actuaciones de la investigacion solo sirven para emitir las resoluciones propias
de la investigacién y de Iq etapa intermedia. Para los efectos de la sentencia
tienen cardcter de acto de prueba las pruebas anticipadas recibidas de

__——contormidad con los articulo 242° y siguientes, y las actuaciones objetivas e

ireprgducibles, cuya lectura en el juicio oral autoriza este Cédigo”

2.2.19. Por ello, “Es esencia los principies del juicio oral que son direcftrices que
sostiene e inspira la redlizacién o actividad del juzgamiento$", a fin de
garantizar el correcto manejo del desarrollo del juicie oral, desde el inicio hasta

la culminacién del enjuiciamiento oral, publico y contradietorio.

.2.17. El Codigo Procesal Penal de 2004 acoge un juicio oral garantista y
proteccionista de |os derechos fundamentales del imputado y demdas sujetos
procesales; en ese sentido, reconoce expresamente los principios del juicio oral
[etapa principal del proceso penal], el 'mismo que se debe llevar g cabo,
respetando, también, fos principios procesales sefialados en la Constitucidn
olitica del Estado y los Tratadies Internaciondles ratificadaos por el Perd, Por ello,

enalaremos cudles.son los principies que se depenrespetar durante del juicio

2.2.18. Asi, para que la actuacion probatoria sea adecuada deben regir los
principios de: 1) legalidad de Iqg actividad probatoria; 1) publicidad:
lif) contradiccién; iv) comunidad de Ia prueba; v) inmediacioén. En este Ulfimo.
se exige que “El juzgador y las partes se encuentren en contacto personal e
inmediato con las personas, hechos y cosas que sirven o servirdn como fuente
© medio de prueba, segin sea el caso, de modo tal que pueda alcanzarse
una real coincidencia entre el hecho percibido y el hecho objeto de pruebas",

> NEYRA FLORES, José A. “Manual del Nuevo Proceso Penal & de Litigacion oral”. Editorial IDEMSA, Lima,
2010. pdg. 324,
5 TALAVERA ELGUERA, PABLO. Lg prueba penal. Editorial Instituto Pacifico. Primera Edicidn. Lima, 2017,
pag.34,
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Peruano, en el Exp. N°, 02201- 2012-PA/T C., en su fundamento juridico quinto,

Sobre el Principio de inmediacién
2.2.9. En relacién al principio de inmediacion, el Tribunal Constitucional
sefalé que "Estd relacionado con e programa normativo del derecho g Iq

_prueba mediante este se asegura que la actividad probatoria debe transcurrir

en presgncia del juez encargado de pronunciar sentencia, puesto que solo de
esta mgnera se garantiza que exista un contacto directo entre el juzgadory los
medioy de prueba aportados al proceso, que permitird ponderarlos en forma

debida y plasmar sus conclusiones en forma suficiente y razonada al momento

de emitir sentencia condenatoria",

2.10.  Asimismo, el mdximo intérprete’ de 1o Censtitucion, ql emitir
onunciamiento en el Exp, 2201-2012-PA/TC! erfeL fundamento juridico quinto,
indicé que “La actuacién y la valoracién de la prueba personal, en su relacion
con el principio de inmediacisn, presenta dos facetas: una personal y otra

estructural: La primera, Que 'se Trefiere a los datos  relacionados con la

percepcion sensorial del juez: lenguaje, eapacidad narrativa, expresividad de
as manifestaciones;-precisionas en-e| discurso; et€. qué ho es susceptible de
ervision y controlen apelacion, es decir no puede ser variada. La segundaq,
Cuyos datos se refieren a la estructura racional del contenido de Ig prueba,
ajenos en si mismos a I percepcion sensorial del juzgador, si puede ser
fiscalizada y variadas, En este contexto, el relato féctico que el juez asume
como hecho probado no siempre es inmutable, pues: a) puede ser entendido
© apreciado con manifiesto error o de modo radicalmente inexacto: b) puede
&ser oscuro, impreciso, dubitativo, ininteligible, incompleto, incongruente o
[/ contradictorio en si mismo: o, ¢) ha podido ser desvirfuado por pruebas

H

practicadas en segunda instancia.

2.2.11. Por ello, si bien con cardcter general una vertiente del principio de

—~"Inmediacién puede identificarse con la presencia judicial durante |a practica

i

de la prueba, en un sentido mds exacto, en realidad, "la garantia de Ia
10
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inmediacién consiste en que la prueba se practique ante el érgano judicial al
que corresponde su valoracién, En la medida en que implica el contacto
directo con la fuente de prueba, la inmediacién adquiere verdadera
franscendencia en relacién con las pruebas caracterizadas por la ordlidad,
esto es, las declaraciones, Cualquiera que sea el concepto en el que se
. De modo que, "Su dimensién de garantia constitucional (...) resulta

vinculaga a la exigencia constiftucional de que |os procesos sean
predominantemente orales, sobre tode en maieria penal’ (véase fundamento
doce, del Exp. 2738-20] 4-PHC/TC),

2.2.12. Aunado a elle, cabe resefar la Sentencia de Casacion Huaura N° 09-
2007, que en fundamento juridico  segundo, determiné que: "(..) la
iNnmediacion garantiza que el juez encargado de sentenciar tenga contacto
directo con todas las pruebas, Si el juez no oye directamente la declaracion
K_/-\dg testigo sino que la lee de un acta, no esiaen condiciones -por capaz que

sea- de realizar un'juicio de credibilidad respecto a lo que el testigo ha dicho,

ademds, tal declaré@eion no puedeser conira examinada y por tanto sometida

al test de la confradictoriedad. Sin inmediacion la infermacion ostenta una
qjisima calidad y ne.satistace un-eontrol de canfidencidlidad minimo, de ahi,
e debe protegerse: la inmediacion del Juez, pues [d escritura no permite

ocer directamente la prueba.”

2.3. LAS NULIDADES EN EL PROCESO PENAL PERUANO

2.3.1. En el marco del sistema de impugnacién de nuestro ordenamiento juridico
procesal penal se reconoce dos caminos: a) los remedios y b) los recursos. Una
diferencia sustancial entre ambos consiste en que los remedios cuestionan un
acto procesal no contenido en resoluciones, mientras que los recursos debaten
los errores o vicios, ya sea de forma o fondo, contenidos en una resolucion

..fjudic.ig!_ (decretos, qutos y sentencias).

11
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2.3.2. Uno de los remedios mds recurrentes en nuestra jurisprudencia es la
nulidad, cuyo propésito es la revisién de los actos procesales, a fin de verificar
si se omiti® o vulneré las formas preestablecidas por ley. No obstante,
corresponde precisar que este término adquiere tres significados: “el primero

referido al estado del acto procesal; el segundo alude al vicio que dflige el

acto procesal; y el tercero indica el mecanismo por el cual se sanciona un

“acto prokesal por no enconfrarse acorde a las exigencias materidles o

constituclonales?".

2.3.3. Bf Libro Segundo, Seccién |, Titulo Il del Cédigo Procesal Penal, en su
articulo 149° instaura la nulidad como remedio senhalando que: “La
inobservancia: de las disposiciones  establedidas para las actuaciones

rocesales es causal de nulidad sélo en los ¢asos previstos por la Ley". De esta

anerq, se fiene que el legislador peruano se réfiere a jasegunda acepcién
senalada, esto es, ala inobservancia de aguello preestablecido por ley para el
desarrollo de las actuaciones procesales, pues este ocasiona el vicio que

2snaturaliza el proeeso.

3.4. Asimismo, el'legislador clasifica las nulidades en. absoluta (art, 150°
C.P.P.) y relativa{art. 1518 N.C.P.P.). Esta Ulfima..estd relacionada al
ncumplimiento de aquellos requisitos del acto procesal sobre los que las
partes tienen facultades dispositivas; y, en segundo lugar, tres caracterisicas
derivadas: (i) no se pueden apreciar de oficio, (i) es necesario una solicitud de
nulidad de la parte perjudicada -lo que da lugar a un incidente de nulidad-, y
(i) puede perderse la posibilidad de pedir la anulacién preclusién o por

consentimientos",

2.3.5. Asimismo, las nulidades absolutas a que se refiere el articulo 150° del

Cadigo Procesal Penal estan destinadas a sancionar el vicio existente, previsto

7 CACERES JuLCA, Roberto E. Las nulidades en el proceso penal. Andlisis doctrinal y jurisprudencial, Lima:
Jurista Editores, 2010, pag. 22,
SAN MaRTIN CASTRO, César. Derecho Procesal Penal, Lecciones. Conforme el Codigo Procesal Penal de

2004. Lima: INPECCP & CENALES, 2015, pag. 782.
12
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por ley, que sustancialmente altera los fines del proceso y la decisién que
recae en éste. Ademds, esta institucién procesal presenta dos notas
caracteristicas: I) puede ser declarada de oficio, y i) la existencia del vicio o
error acarrea la ineficacia del acto procesal derivado. Asi, la norma establece
cuatro causales de nulidad absoluta, en razén de los defectos concernientes:

a; intervencion, asistencia y representacion del imputado o de Ilg

qusencia de su defensor en los casos en que es obligatoria su presencia; b) Al

promofion de la accién penal, yd la participacién del Ministerio Publico en las
actudciones procesales que requieran su intervencién obligatoria; dA la
inobservancia del contenido esencial de |os derechos y garantias previstos por

a Constitucion',
3.6. En ese sentido, se tiene que el literal b).del arficulo 150° del Cédigo
djetivo estd en relacion eon la jurisdicciony eompetencia de los magistrados,
es decir, que el juzgador o la Sala que examinard el hecho ilicito deberd estar

f>/
i

debidamente constituido o nombrado, conforme a'ley, en cumplimiento de los
regquisitos que ésta exige para el respefo de un debido proceso. En otros
2rminos, esta causal hace referencia a que-*(..q-la capacidad del érgano
junjdiccional estd en. funcion de su compefencia para‘eonocer determinado
caso, De no ser asi, los 'actos’ desplegados en el marco del proceso estarian

viciados de nulidad desde su origen?",

2.4. LA CONCURRENCIA DEL JUZGADOR EN LA ETAPA DE JUZGAMIENTO

2.4.1. Uno de los momentos cruciales de todo proceso judicial es el juzgamiento,
pues aqui los sujetos procesales concurren a determinar la existencia de

responsabilidad u obligacién del encausado. Asi, en el modelo procesal penal

? GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino / RABANAL PaLacios, William / CasTrRo TRiGoso, Hamilton. E/ Codigo
Procesal Penal. Comentarios descriptivos, explicativos y criticos. Edicion corregida y aumentada. Lima:
Instituto de Derecho y Justicia & Jurista Editores, 2010, pag. 346.
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vigente se tiene que la etapa del juzgamiento exige, entre ofros, la presencia
de los principios de oralidad, publicidad, inmediacién y contradiccién de la
actividad probatoria, conforme lo establece el inciso primero del articulo 356°

del Codigo Procesal Penal.

24.2. En ese sentido, debido a la frascendencia de esta etapa procesal, el
ICUIG™R59° del Cddigo Procesal Penal, referido a la concurrencia del Juez y

rtes, senala en su primer inciso que: "El juicio se realizard con Ilg

legislador establece  ciertas excepciones a la _exigencia referida a la

presencia ininterrumpida” de los sujetos procesales.

De esta manera, el inciso segundo del arficulo 859° del Cédigo Adjetivo,
glacion a la concurrencia del Juzgador, establece lo siguiente: “"Cuando el
Juzgado es colegiado y deje de concurrir alguno de sus miembros siendo de

prever que su ausencia. serd prolongada o que le ha surgido un impedimento,

serd reemplazado ROr_ung .sold vez por_el Juez llamado por Ley, sin
penderse el juicio, @ condicién de gue el reemplazado continde

terviniendo con los otres dos miem . Lerlicencia, jubilacién o goce de

aciones de los Jueces no les impide participar en la deliberacién y
votacién de la sentencia” -[El resaltado es nuestro]-, Asi, la ley es taxativa al
senalar lo siguiente: 1) Es viable el reemplazo de un magistrado cuando esté en
etapa de juzgamiento; i) El nuevo magistrado serd el llamado por ley;
lif) El reemplazo serd por una sola vez: y. Iv) Se exige que el nuevo magistrado
continde interviniendo con los otros dos miembros hasta la culminacién de 1a
causa en la instancia pertinente [quien es el sujeto que reemplazé al magisirado;

{/ que para una mejor aclaracion gramatical debid indicar el reemplazante”]; y, v) La
licencia, jubilacion o goce de vacaciones de los Jueces no les impide

participar en la deliberacién y votacion de la sentencia.

14
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2.4.4. Cabe senalar que el proceso penal peruano estd formado por principios
de oralidad, publicidad, inmediacién y contradiccién en la actuacién
probatoria. En tal sentido, el articulo en cuestion anuncia una excepcion al
principio de inmediacién, g establecer que el reemplazo serd por una sola vez

Yy que exige que el nuevo magistrado continde interviniendo con los otros dos

miembros hasta la culminacién de la causa en la instancia pertinente,

< casqcion para establecer si se habria efectuado unaincerrecta interpretacion
. y aplicacion del-inciso 2 del arficulo 359° del Cédigo-Adjetivo, referido al

derecho al juez natural y_el principio de inmedigeion; toda vez que en el
proceso penal, en qudiencia del veinticinco deé febrero de dos mil dieciséis, el
magistrado Percy Garcia Valverde estuvo de licencia y fue reemplazado por
a magistrada Norma S&enz Garcia, y luego éste se reincorporé al Colegiado;

or tanto, se debe desarrollar la interpretacién..de-dicho precepto legal,
respecto “Si permite @ no al Juzgador ausentarse de una de las audiencias, para luego

regresar a ella, y de no ser asl, si esta conducta constituiria o no una causal de nulidad

bsoluta, regulado en el inciso b) del articulo 150° del Cédigo Procesal Penal”.
5.2. En ese senfido, de la revision del acta de registro de audiencia de
gamiento del quince de febrero de dos mil dieciséis -fojas treinta y cudtro- se
advierte en su punto "Infroduccién” detalla quiénes son los magistrados que

integran el Juzgado Colegiado: Edison Percy Garcia Valverde, Vilma Marineri
Salazar Apaza como directora de debates (en adelante D.D.), Nanci Flor
Menachoe Lépez, a fin de llevar a cabo la qudiencia de juzgamiento, en el
proceso comun signado con el Expediente N° 00994-2015-65-02201-JR-PE-02
V seguido contra los procesados Godofredo Dominguez Corpus y Roberto Caros
Milla Isidro por delito contra Ia libertad sexual, en la modalidad de violacién

sexual agravada, en grado de tentativa y dlfernativamente por delito de actos

ontra el pudor, ilicitos previstos y sancionados en los articulos 170°, segundo

15
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parrafo, inciso ] [concordante con el articulo 16°] del Cdédigo Peng, Y por el
articulo 17¢e, primer pdrrafo del citado texto normativo, en agravio de L.N.L.R.

adelante D.D.), Nanci Flor Menacho Lépez,

éfqnfe D.D.), ¥"prq. Nanci Flor Menacho Lépez; magistrados que
INtervinieron en la sesidn de| siefe de marzo de dos mil dieciséis -vease resolucion

fojas noveniq Y cuatro-,

2.5.6. En ese sentido, se tiene que la sentenciq absolutoria del siete de marzo
de dos mij| dieciséis -fojas noventa y seis- fue suscritq Por los magistrados Edison

Percy Garcig Valverde, Drq. Vima Marineri Salazar Apaza como directorq ge

debates (en adelante D.D.). y Dra. Nanci Flor Menacho Lopez,
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Todo ello con la finalidad de que el juicio prosiga y no se quiebre en aras de los
principios de economiq y celeridad procesal no solo a favor de la eficacia y
eficiencia de la administracién de justicia, sino también a Ias partes procesales.
Ahora bien, cabe sefialar que el articulo 359°, segundo parrafo, del Cédigo
Procesal Penal sefala queé un magistrado durante el juicio puede ser
reemplazado una sola vez Y s& quedard, junto con los ofros dos miembros
hasta la culminacién; dicha medida es idénea, conforme se detalld lineas

arriba;

2. Fxamen de Necesidad. Sobre el particular, dos aspectos son claves de
rse bajo este sub principio; ) Si existen medios alternativos igualmente
idc;meos pPara.cumplir con el objetivo de Juez Natural;'y, 1) Si tales medios no
afectan el principio de inmediacién, o de hacerlo, la afectacion es de menor

intensidad,

B.2.1. En el presente caso, se tiene que en la sesion del veinticinco de

jero de dos mil_dieciséis intervine la magistrada Norma Sdenz Garcia,
donde se examind al perito Alan.Roy Chéavez Apestegui [médico legista que emifié
el certificado médico legal N*004003-CLS practicado a Ja agraviadal, quien se ratificd de
aboracién del referido certificado medico; sin embargo, dicha magistrada

lae

Aien reemplazé una sola vez al magistrado Edison Percy Garcia Valverde] no continud

© miembro integrante del Juzgado Colegiado en dicha causa, debido g

el magistrado que fue reemplazado se reincorporé (el tres de marzo de dog mil
dieciséis] y parficipd en las siguientes audiencias e incluso suscribid Ia sentencia
de primera instancia del siete de marzo de dos mil dieciséis -fojas noventa y seis-. Al
respecto, cabe sefialar que éste Ulfimo magistrado no estuvo de licencia, ni
j jubilacién o goce vacacional para que puede participar en la deliberacién y
votacion de la sentencia [conforme lo sefiala el segundo pdarrafo, del articulo 3590 del
(, 7 Cédigo Adjetivo], toda vez que contindo, luego de ser reemplazado, como
miembro integrante del referido Juzgado hasta la emisién de Ia sentencia;
advirtiéndose que si bien la norma establece que el magistrado reemplazante

debe estar hasta la culminacién de juicio y, por tanto, deliberar y votar en la

%,
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decisién de la causa; sin embargo, hay que establecer limites en cuanto a su
participacion. Asi, cuando el magistrado reemplazado estuvo presente en el

desarrollo del confradictorio [actuacién de prueba personal y oralizacién de

prueba documental], y es reemplazado posteriormente, por una sola vez puede

el magistrado reemplazado intervenir, deliberar y votar hasta la emision de I
sentencia; en caso contrario, se vulneraria el principio de inmediacién, De otro

lado, si_el magistrado reemplazado por ofro no estuvo en e desarrollo del

principig’ de inmediacién y el derecho al juez natural,

contradictolio ni en Jos alegatos dedes partes, en este Caso es necesaria Ig
intervenciép del magistrado _reemplazante o efectos de la deliberacién y
votacién Aasta la emisién de la sentencia; en caso confrario, se vulneraria el

2. En conseeuenciq, no existir otras medidas alternativas era necesario

el magistrado reemplazado se reincorpore @ fin de no infringir el principio

de inmediacién ni del juez natural, conforme Ias razones esbozadas lineas

arriba,

2.5.9. Examen de ponderacién o proporcionalidad en sentido estricto. E| tercer

pasc del test de propercionalidad consiste  en esiablecer el peso o

importancia de |os prinipios juridicos en econfiicts. Dicha operacién debe

hacerse aqui siguiendo Iq ley de la ponderacién conforme a la cual, cuanto

mayor sea la afectacion en el dmbito del derecho a la ejecucion de las
sentencias, mayor debe ser el grado de satisfaccién o cumplimiento de los

objetivos constitucionales Propuestos con la ley.

2.5.9.1. Para hacer mas racional dicha operacion resultq relevante confrastar

> ejecucion con los grados o niveles de satisfaccion que se logra en los bienes U

/ aplicaciéon en el caso concreto. El Tribunal Constitucional, al

19

.’ los grados o intensidades de afectacién en el ambito del derecho g la
objetivos constitucionales que persigue la intervencion por parte de la ley y su
pPronunciamiento en el Exp. 0045-2005-PI-TC, en su fundamento juridico

trigésimo quinto, determiné "La valoracién de las intensidades puede ser

catalogada como: grave, medio o leve, escalqg que es equivalente a lq de:
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elevado, medio o débil. Por esta razén, la escala puede también ser aplicada
para valorar los grados de realizacién [grados de satfisfaccion] del fin

constitucional de la restriccion”,

2.5.9.2. Aunado a ello, cabe indicar que "Aplicacion del principio de
proporcionalidad parte del supuesto de que Ia libertad y los demds derechos
fundameltales deben ser interpretados de manera amplia, como principios

que ordehan que su objeto se realice en la mayer manera posible, de acuerdo

con las posibilidades facticas y juridicas quejuegan ensentido contrario™”,

2.5.9.3. En el presenfe caso estamos ante |la colision de dos principios
constitucionales como son de inmediacion y aljuez nafurdl, siendo que en el

aso concreto la Sala de Mérito le otorgé mayor peso al primero, toda vez que
cémo se indicé en lineas ariba, el juez reemplazado fue quien estuvo en los
dgbates orales, en las actuaciones probaicrias, enire ofros; por tanto, s bien

ste no podia de huevo ingresar a ver la causa; sin embargo, la magistrada
reemplazante estuve en una sola sesién, donde solo se practicd la ratificacién
del perito meédico legista; en cambio, el magistrado reemplazado estuvo en el
desarrollo del confradicterio, donde se~examinaron las declaraciones de Ia
agraviada y del acusado;las testimoniales, asf como én'la oralizacién de las
piezas procesales y alegatos de clausura presentadas tanto por el
representante del Ministerio Publico y la defensa técnica de los procesados,
conforme obran en autos las actas de audiencia en juicio oral -fojas treinia y

cuatro, y sesenia y uno, noventa y uno, noventa y dos, respectivamente-.

2.5.9.4. Aunado a ello, cabe indicar que en un Juzgado Colegiado est&
compuesto por fres magistrados, por lo que la decision adoptada es por
[ , mayoria, conforme lo prevé el literal 4, del articulo 392° del Cédigo Procesal
“  Penal; en ese sentido, en el caso concreto, las magistradas Marineri Salazar

Apaza (directora de debates) y Nanci Menacho Lépez estuvieron durante el

' Robert, Alexy. Teoria de los Derechos fundamentales, citado por Carlos Bernal Pulido “El Derecho de

mrhqg. Universidad Externado de Colombia, 2005, pag.133.
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desarrollo del juicio oral, en la deliberacién, votacion y emisién de la sentencia

de primera instancia; por tanto, no invalidan Ia decision adoptada en dicha

instancia; en consecuencia, no se vulneran los derechos al debido proceso

[conexos al principio de inmediacién y al derecho al juez natural] y a la futela jurisdiccional

efectiva que le asisten a las partes procesales,

2.5.10. Por las razones expuestas no se advierte que la Sala Penal de

Apelaciones ni el Juzgado Colegiadé hayan'interpretado erréneamente el
inciso segundo del articulo 359° del Codigo Procesal Penal, por tanto no
genera/ia nulidad absoluta del proceso instaurado: en consecuencia, deberd
manignerse la decisién adopta por éstos érganos jurisdiccionales.

DECISION:

or estos fundamentos:

\>,

‘
-

ie

L

N

Declararon INFUNDADO. &l recurso=de casaeion, en consecuencia
NO CASARON la sentencia de vista del cinco de julio de dos mil dieciséis
-fojas ciento setenta y ocho- que confirmd la resolUcion de primera instancia
del siete de marzo de des mil dieciséis “fojas novenia y seis- que absolvié a
los procesados Godofredo Dominguez Corpus y Roberto Carlos Milla
Isidro por el delito contra la libertad sexual, en la modalidad de violacion
sexual agravada, en grado de tentativa y alternativamente por delito
de actos contra el pudor, ilicitos previstos y sancionados en los arficulos
170° segundo pdrrafo, inciso 1 [concordante con el arficulo 16°] del
Codigo Penal, y por el articulo 176°, primer parafo del citado texto
normativo, en agravio de LN.LR.;. y mandd la anulacidn de los
antecedentes judiciales generados por el proceso, asi como el archivo

definitivo de la cqusa.

ll. ESTABLECIERON como desarollo de doctina jurisprudencial los
-~ fundamentos juridicos 2.4.3 y 2.5.8.2 de la presente Ejecutoria Suprema.
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ll. DISPUSIERON que se de lectura Ia presente sentencia en audiencia
publica y se publique en el Diario oficial “El Peruano” de conformidad
con lo previsto en el numeral 3) del articulo 433° del| Cdédigo Procesal

Penal.
a\

$.S.
PARIONA PASTRANA _ 4 '

NEYRA FLORES
CALDERON CASTILLD
SEQUEIROS VARGAS

FIGUEROA NAVARRO

JPP/mceb

Secrelaria de la Sala Penal Permanente
CQRTE SUPREMA
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% Lima, dieciocho de mayo de do
por la defensa del encausado HuGo MELQUIAPES LAUREL. MARQUINA contra la

SALA PENAL TRANSITORIA
R.N. N°® 130-2015
LIMA

In dubio pro reo

Sumilla. Existe duda fundada en relacion a la
entidad de prueba de cargo. que debe tener un
alcance razonable para enervar la presuncion de
inocencia y legitimar una sentencia condenatoria.
Las pruebas de descargo guardan equilibrio con
las de cargo, luego, no cabe sino aplicar el
principio del indubio pro reo, como regla de juicio.

s mil dieciséis,

VISTOS: el.recurso de nulidad interpuesto

sentencia de fojas quinientos diecisiete, de diecisiete de Julio de dos mil catorce.
en cuanto lo condeno come autor del delito de trafico ilicito de drogas (articulo
296°, primer parrafo, del Codigo Penal) en agravio del Estado a ocho aiios de
pena privativa de libertad, ciento ochenta dias multa-@ inhabilitacion por cinco
anos, asi como al pago de cinco mil soles por concepto de reparacion civil: con lo

demas que al respecto conticne:
Oipo el informe oral.

Interviene como ponente el sefior SAN MAR TiN CAS RO,

FUNDAMENTOS

PRIMERO. Que la defensa del encausado Laurel Marquina en su recurso

formalizado de fojas quinientc

$ veinticineo' insta la absolucion. Alega que los

hechos objeto de imputaciéon fueron alterados v no se condice con la efectiva

intervencion policial: ‘que la

&

intervencion se produjo por una informacion

confidencial y no'por acciones de intcligencia; _que_los policias intervinientes

ertenecian a la Comisaria de |
a jurisdiccion de la-Comisar
declaracion refirieron que la ¢
comercializacion de droga; que
no la firmé y no tenia droga

a Vietoria, cuando el Jugar de.intervencion fue en
ia de Apole: que los efectivos policiales en su
omunicacion fue que una mujer se dedicaba a la
se cumplio con tachar ¢l acta de incautacion. pues
en su poder: que en una oportunidad anterior se

declard a su patrocinado exento de pena por ser consumidor de drogas.

~—~_ SEGUNDO. Que la sentencia de instancia declaré probado que personal de la
| DIVTER CENTRO oblicua dos DEINPOL tomo conocimiento por acciones de
\ | inteligencia que en las inmediaciones del jiron dos de febrero y la avenida
\ / / Parinacochas, distrito de La Victoria — Lima. una mujer de baja estatura, |lamada

\ Y/ TElsa”, en compaiia de otro sujeto se encontrarian comercializando drogas. Es asi
NA S que el dia quince de julio de dos mil doce, como a las veintiuno horas, se
/V constituyeron a ese lugar e intervinieron a Flsa Méndez Mestanza y al recurrente
P Hugo Melquiades Laurel Marquina. quienes intentaron darse a la fuga al notar la
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presencia policial pero se les captur6 a unos metros de distancia. Al efectuarse el
registro personal., a la primera se le encontré una bolsa de plastico marron
conteniendo un peso neto de ochocientos Cuarenta y ocho gramos de clorhidrato
de cocaina, otra bolsa blanca conteniendo trescientos setenta y tres gramos de
clorhidrato de cocaina Yy otra bolsa similar conteniendo ciento cincuenta
envoltorios de papel revista con un peso neto de cuatro gramos de clorhidrato de
cocaina: y. al segundo se le hallé una caja de carton pequefia con logotipo de
“Dolocordralan extra™ conteniendo una bolsa de plastica con cuarenta y nueve
gramos de clorhidrato de cocaina [pericia quimica de fojas cuatrocientos setenta y
nueve|. Ambos intervenidos se ncgaron a firmar el acta de incautacion.

TERCERO. Que. en principio, el imputado kaurel Marquina reconoce que fue
intervenido cuando conversaba‘cerca de la‘casa de Elsa Méndez Mestanza. en la
Calle Canada con dos deFebrero — Balconcillo en'el distrito de la Victoria, a
quien estaba enamorando, ocasién en que dos efectivos policiales de civil le
pidieron sus documentos. pero como Méndez Mestanza no los tenia se la llevaron
detenida y. per tal razoén, los acompaiid: que enda Comisaria de La Victoria le
dijeron, mostrandole un paquetito con droga. que cra suyo, peto no acepto firmar
¢l acta de incautacién que le exhibieron: que no intentd huir, ni opuso resistencia.
aun cuando admite que es consumidor de droga: que con anterioridad. en el aiio
dos mil fue procesado pero fue absuelto declarandolo exento de pena [fojas
veintiséis. ciento veintidés y cuatrocientos cudrenta y cuatro vueltal.

Su coencausada Méndez Mestanza. en 16 pertinente, corrobora su version. No
huyeron ni se ‘les encontrd droga [fojas veinte, doscientos dieciocho y
cuatrocientos cuarentary oche vuelta|.

CUARTO. Que la OVCC niimero setecientos veinte. transcrita a fojas cuatro,
indica, primero, ‘que la intervencidn ‘se produjo por acciones de inteligencia;
segundo. que esa informacion involucrabaa dos personas:una mujer de nombre
“Elsa™ y un varén.de tez triguciia, eabello cobrizo crespo y de contextura
mediana; tercero, que tres policias intervinieron a los imputados, luego de una
discreta vigilancia, aunque ambos trataron de darse a la fuga, pero fueron
capturados y reducidos: y, cuarto, que al efectuarse el registro personal se hallé en
poder de los intervenidos clorhidrato de cocaina.

Sin embargo, la declaracion plenarial de los efectivos policiales no es concordante
entre si ni es arménica con la OVCC antes citada. De sus testimonios fluye lo
siguientes: Primero, se traté de una informacion confidencial. no fue obtenida por
acciones de inteligencia. Segundo, la informacién solo hizo mencién a una
persona que vendia droga por el lugar —no mencioné a un varén que la
acompanaba—. Tercero, que los intervinieron y €stos no intentaron huir ni se
opusicron a la intervencion —no habia una tercera persona en el lugar—.
Cuarto, que no vieron que los imputados estaban vendiendo droga ni que hicieran
un “pase” de droga. Quinto, que en ¢l registro personal in situ le encontraron la
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droga incautada [fojas cuatrocientos sesenta y uno vuelta, cuatrocientos sesenta y
dos y cuatrocientos sesenta y tres|.

QuiNTO. Que el acta de registro personal e incautacion de droga de fojas veintiséis
se levantd sin presencia del Fiscal y no fue firmada por el imputado Laurel
Marquina. Esa acta fue objeto de tacha, segun consta del cuaderno respectivo, que
por resolucion de fojas ochenta de veintiuno de diciembre de dos mil doce. fue
desestimada, decision que fue confirmada por auto de vista de fojas noventa y
nueve, de tres de mayo de dos mil trece: el argumento fue que en la sentencia se
dilucidaria ese aspecto vinculado con el fondo del asunto.

No existe uniformidad y coherencia entre ¢l tenor de la OVCC nimero setecientos
veinte con las declaraciones de dos tres efectivos policiales. Ello permite dudar
fundadamente de la informaeién que se’ incorpora v de la propia tenencia de
droga, pues incluso cl.imputado negé esa posesién. tanto mas si ¢l dictamen
pericial de quimica forense. toxicologico-dosaje etilico, sarro ungueal, solo arrojo
positivo para_consumo de cocaina —lo que revela la veracidad del imputado
cuando menciond que consumia dioga—; y. negativo para sarro ungueal y
consumo de aleohol [fojas cuatrocientos setenta y ocho]. Asimismo, el imputado
no registra antecedentes, como fluye de certificado judicial de fojas ciento
veintinueve.

SEXTO. Que existe, pues, una duda fundada en relacion a la entidad de prueba de
cargo, que debe tener un alcance razonable para enervar la presuncion de
inocencia y legitimar una sentencia condenatoria. Las pruebas de descargo
guardan equilibrio con laside eargo. luego. nocabesino aplicar el principio del in
dubio pro reo. como regla de juicio, no.superada en el presente caso, de la
presuncion de inocencia: conviecidn de culpabilidad mas allda de toda duda
razonable.
Es de aplicacion.¢l articulo 301°, primer pdrrafo, del Cédigo de Procedimientos
nales. La sentencia condenatoria noes fundada. Bl reéeurso de nulidad debe ser
amparado y asi se declara.

DECISION

7| Por estas razones, con lo expuesto por la sefiora Fiscal Suprema Provisional en lo
/| Penal: declararon HABER NULIDAD en la sentencia de fojas quinientos

/' / diecisiete, de diecisiete de julio de dos mil catorce, en cuanto condeno a HuGo
/" MELQUIADES LAUREL MARQUINA como autor del delito de trafico ilicito de drogas
en agravio del Estado a ocho afos de pena privativa de libertad. ciento ochenta
/ dias multa e inhabilitacién por cinco afos, asi como al pago de cinco mil soles por
/ concepto de reparacion civil: con lo demas que al respecto contiene.

' Reformandola: lo ABSOLVIERON de la acusacion fiscal formulada en su contra
por el referido delito en agravio del Estado. En consecuencia. DISPUSIERON se

- )

s
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archive el proceso definitivamente respecto de €l y se anulen sus antecedentes
policiales y judiciales. ORDENARON se proceda a su inmediata libertad, que se
¢jecutard siempre y cuando no exista mandato\de detencion o prisién preventiva
emanado de autoridad competente; oficiandose. ANDARON se remita la causa
al Tribunal Superior para los fines de ley. Hagase\saber a las partes personadas en
esta sede suprema. £/

Ss. i

SAN MARTIN CASTRO

PRADO SALDARRIAGA

SALAS ARENAS
BARRIOS ALVAR/

PRINCIPE TRUJILL

CSMC/egot.
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EXP. N.° 00655-2010-PHC/TC
LIMA

ALBERTO QUIMPER
HERRERA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 27 dias del mes de octubre de 2010, el Tribunal
Constitucional en sesion de Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los
magistrados Mesia Ramirez, Beaumont Callirgos, Vergara Gotelli, Calle
Hayen, Eto Cruz, Alvarez Miranda y Urviola Hani, pronuncia la siguiente
sentencia, con los fundamentos de voto de los magistrados Beaumont
Callirgos, Vergara Gotelli y Alvarez Miranda, que se agregan.

ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por dofia Carmen Luisa
Castro Barrera de Quimper contra la sentencia dela Quinta
Sala Especializada en lo Penal para Procesos con Reos Libres de la Corte
Superior de Justicia de Lima, de fojas 730, su fecha 12 de enero de 2010, que
declaré improcedente la demanda de autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 25 de junio de 2009 dofia Carmen Luisa Castro Barrera de
Quimper interpone demanda de habeas corpus a favor de don Alberto
Quimper Herrera, contra el Tercer Juzgado Penal Especial de Lima, a cargo
del Juez Jorge Octavio Barreto Herrera, solicitando que se declare nulo el
auto de apertura de instruccion de fecha 21 de octubre de 2008, emitido en
el Exp. N.° 107-2008, y que en consecuencia se ordene que se dicte un auto
denegatorio de instruccion. Alega que el auto de apertura cuestionado viola
el derecho al debido proceso del beneficiario, debido a que la calificacion de
los ilicitos penales que se le atribuyen se fundamenta en pruebas obtenidas
con afectacién de su derecho al secreto y a la inviolabilidad de las
comunicaciones.

Sefiala que con fecha 5 de octubre de 2008, el programa televisivo
“Cuarto Poder” difundi6 cuatro audios ex-profesamente editados y que dias
después el diario “La Republica” también presentd nueve audios ex-
profesamente editados y obtenidos con vulneracion del derecho al secreto y
a la inviolabilidad de las comunicaciones, por cuanto son conversaciones
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nterceptadas del favorecido que han sido arbitrariamente reproducidas,
editadas y descontextualizadas, razén por la cual no pueden servir de
sustento probatorio del auto de apertura cuestionado.

Por ultimo, refiere que en el proceso penal que se le sigue a don Elias
Manuel Ponce Feijoo y otros, el beneficiario ha sido admitido como parte
civil, por cuanto habia sido objeto de interceptaciones telefdnicas.

El Procurador Publico a cargo de los asuntos judiciales del Poder
Judicial contesta la demanda expresando que el auto de apertura cuestionado
ha sido emitido sin
contravencién de algin derecho constitucional del beneficiario, por cuanto
el juez emplazado ha valorado las pruebas al momento de dictarlo. Afiade
que en el proceso penal que se le sigue al beneficiario puede cuestionarse la
razonabilidad de los elementos de prueba que sustentan el auto de apertura
cuestionado.

Realizada la investigacion sumaria el juez emplazado manifiesta que
la causa sequida en contra del beneficiario es compleja y se encuentra en
estado de investigacion. Asimismo, sefiala que las resoluciones judiciales
que ha emitido han respetado los derechos fundamentales del beneficiario.

El Quincuagésimo Segundo Juzgado Especializado en lo Penal de
Lima, con fecha 21 de septiembre de 2009, declaré infundada la demanda
por considerar que lo que en puridad se pretende es que el juez de h&beas
corpus se arrogue las facultades reservadas al juez ordinario y proceda
al reexamen o revaloracion de los elementos probatorios que sirvieron de
base para el dictado del auto de apertura de instruccion.

La Sala revisora, revocando la apelada, declaré improcedente la
demanda por el mismo fundamento.



1.8 Delimitacion de la pretension y de la materia controvertida

1.

La demanda tiene por objeto que se declare la nulidad del auto de
apertura de instruccion, de fecha 21 de octubre de 2008, emitido por el
juzgado emplazado en el Exp. N.° 107-2008, en virtud del cual se resolvio
abrir instruccion en contra del beneficiario como presunto autor de los
delitos de patrocinio ilegal, de cohecho pasivo propio y de trafico de
influencias, y como presunto coémplice primario del delito de negociacion
incompatible.

Se alega que el auto de apertura cuestionado afecta los derechos al secreto
y a la inviolabilidad de las comunicaciones y al debido proceso del
beneficiario, en conexion con su derecho a la libertad individual, por
cuanto las pruebas de cargo que sustentan el auto de apertura de
instruccion son pruebas prohibidas, toda vez que son producto de
interceptaciones telefonicas.

En dicha linea argumentativa, también se pretende que se le ordene al
juez emplazado que en el Exp. N.° 107-2008 dicte a favor del beneficiario
un auto denegatorio de instruccion, debido a que no existen pruebas licitas
gue sustenten la instruccion que se le sigue.

Delimitadas las pretensiones y los alegatos que sustentan la demanda,
este Tribunal considera necesario pronunciarse sobre algunas cuestiones
que plantea la denominada prueba prohibida en el proceso penal, también
conocida en la doctrina como prueba ilicita o0 prueba inconstitucional.
Para ello, se habran de responder las siguientes interrogantes ¢cual es la
naturaleza juridica de la prueba prohibida?; ¢la prueba prohibida es un
derecho constitucional explicito, un derecho constitucional no enumerado
0 es el contenido implicito de un derecho constitucional?; y ¢qué efectos
genera la prueba prohibida en el proceso penal?

A continuacion de ello se analizara el contenido del derecho al secreto y
a la inviolabilidad de las comunicaciones, asi como sus limites, debido a
qgue en la demanda se alega que se habria producido la presunta
vulneracion de este derecho.
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.8 Naturaleza juridica de la prueba prohibida

En la dogmatica y jurisprudencia constitucional comparada no existe
consenso para determinar cual es la naturaleza juridica de la prueba
prohibida. Asi, existen posiciones que consideran a la prueba prohibida
como una garantia objetiva del debido proceso penal que es absoluta y
gue resulta aplicable a cualquier clase de procedimiento o proceso.

Como muestra de que en algunos ordenamientos constitucionales la
prueba prohibida es considerada como una garantia objetiva del debido
proceso penal, puede citarse a la fraccion 1X, del inciso a, del articulo 20°
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, cuyo texto
dispone que el proceso penal se regira, entre otros, por el principio de que
“Cualquier prueba obtenida con violacion de derechos fundamentales
serd nula”.

De otra parte, existen otras posiciones que predican que la prueba
prohibida es un auténtico derecho fundamental que garantiza que el
medio probatorio prohibido no sea admitido, ni actuado o valorado en el
proceso penal como prueba de cargo, pero que, como todo derecho
fundamental, admite limitaciones en su ejercicio.

En sentido contrario, corresponde destacar que en alguna oportunidad el
Tribunal Constitucional espafol considero6 que la prueba prohibida no era
un autentico derecho constitucional. Asi, en el Auto 289/1984, del 16 de
mayo de 1984, se destacd que el principio de prohibicién de utilizar los
medios de prueba ilicitamente obtenidos “no se apoya en ninguna norma
de derecho positivo ni de la Constitucion, ya que no existen disposiciones
legales en qué apoyar tal principio y doctrina”.

También se ha considerado que la prueba prohibida es un limite al
ejercicio del derecho fundamental a la prueba. En este sentido, en la STC
06712-2005-PHC/TC, este Tribunal preciso, entre otras cosas, que el
medio probatorio debe ser licito, es decir, que no “pueden admitirse
medios probatorios obtenidos en contravencion del ordenamiento
juridico”, pues se trata de “supuestos de prueba prohibida”.

En sentido similar, en la RTC 02333-2004-HC/TC este Tribunal destaco
que “el derecho a la prueba se encuentra sujeto a determinados principios,
como que su ejercicio se realice de conformidad con los valores de
pertinencia, utilidad, oportunidad y licitud. Ellos constituyen principios
de la actividad probatoria y, al mismo tiempo, limites a su ejercicio,
derivados de la propia naturaleza del derecho”.



Desde otra perspectiva, la jurisprudencia norteamericana considera que
la regla de la exclusion (exclusionary rule) de la prueba obtenida con
violacién de derechos fundamentales tiene como funciones esenciales el
efecto disuasorio (deterrence effect) frente a las conductas de los oficiales
de la Policia que vulneren algun derecho fundamental para obtener
material probatorio y la integridad judicial (judicial integrity). En buena
cuenta, en la jurisprudencia norteamericana la regla de la exclusion del
material probatorio obtenido ilicitamente no constituye un auténtico
derecho fundamental, sino que presenta una funcion disciplinaria en la
medida que busca prevenir y evitar las conductas policiales ilicitas.

En este sentido la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos, en la
sentencia del Caso United States v. Janis, 428 U.S. 433 (1976), declaro
que “la regla por la que se excluye la prueba obtenida en violacion de la
IV Enmienda tiende a garantizar los derechos generalmente reconocidos
en dicha enmienda a través de un efecto disuasorio (de la violacién
misma) y no tanto como expresion de un derecho constitucional subjetivo
de la parte agraviada”.

En resumen, en la dogmatica y jurisprudencia constitucional
comparada resulta variable la naturaleza juridica que se le pretende
atribuir a la prueba prohibida. No obstante ello, en consideracion de este
Tribunal la prueba prohibida es un derecho fundamental que no se
encuentra expresamente contemplado en la Constitucion, que garantiza a
todas las personas que el medio probatorio ‘obtenido con vulneracion de
algin derecho fundamental sea excluida en cualquier clase de
procedimiento o proceso para decidir la situacion juridica de una persona,
0 que prohibe que este tipo de prueba sea utilizada o valorada para decidir
la situacion juridica de una persona. En este sentido, debe destacarse que
la admisibilidad del medio probatorio en cualquier clase de
procedimiento 0 proceso no se encuentra Unicamente supeditaba a su
utilidad y pertinencia, sino también a su licitud.

2.1.8 El fundamento de la prueba prohibida

8.

Con relacién al fundamento que garantiza la inadmision, inutilizacién
0 exclusion de la prueba prohibida en cualquier clase de procedimiento o
proceso para decidir la situacion juridica de una persona, este Tribunal
considera pertinente enfatizar que también en la dogmatica constitucional
comparada no existe consenso para concluir que el derecho a la
inadmision, inutilizacion o exclusion de la prueba prohibida tiene un
unico fundamento.



9.  Asi, existen posiciones que consideran que la inutilizacion de la prueba
prohibida encuentra sustento en el contenido del derecho-principio a la
presuncion de inocencia reconocido en el articulo 8.2 dela
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, que a decir de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, “exige que una persona no
pueda ser condenada mientras no exista prueba plena de su
responsabilidad penal. Si obra contra ella prueba incompleta o
insuficiente, no es procedente condenarla, sino absolverla”
[Caso Cantoral Benavides, sentencia del 18 de agosto de 2000, parr. 120].

En este sentido, se destaca que la presuncion de inocencia como primera
garantia del proceso penal exige no solo que exista una minima actividad
probatoria de cargo, sino también que la obtencion de las fuentes de
prueba se produzca sin la violacién de algun derecho fundamental.

10. De otra parte, se considera que el fundamento de la inadmisién,
inutilizacion o exclusién de la prueba prohibida para decidir la situacion
juridica de una persona, se encuentra contenido en el derecho a la tutela
procesal efectiva (debido proceso) o en las garantias judiciales
indispensables para la proteccion de los derechos fundamentales previstas
en el articulo 8° de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

11. En sentido similar, se pone de relieve que el fundamento de la exclusion
de la prueba prohibida descansa en el derecho a la vida privada
reconocido en ‘el articulo 11° dela Convencion Americana sobre
Derechos Humanaos, que prohibe toda injerencia arbitraria o abusiva en la
vida privada de las personas, enunciando diversos ambitos de la misma,
como la vida privada de sus familias, sus  domicilios o su
correspondencia. Como complemento de lo dicho, también se ha sefialado
que el fundamento de la prueba prohibida se encuentra en el derecho al
secreto y a la inviolabilidad de las comunicaciones.

12. Proponiendo una concepcion amplia sobre la fundamentacion de este
derecho, el Tribunal Constitucional espafiol en la STC 50/2000, del 28
de febrero de 2000, ha destacado que “la interdiccion de la admision de
la prueba prohibida por vulneracion de derechos fundamentales deriva
directamente de la Constitucion, por la colision que ello entrafiaria con el
derecho a un proceso con todas las garantias y a la igualdad de las partes”,
y se basa asimismo “en la posicion preferente de los derechos
fundamentales en el ordenamiento y de su afirmada condicion de
inviolables™.



13. Nuestra Constitucion preve pruebas expresamente prohibidas. Asi,
conforme al inciso 10), del articulo 2° de la Constitucion, no tienen efecto
legal los documentos privados que han sido abiertos, incautados,
interceptados o intervenidos sin la existencia de un mandato judicial
debidamente motivado.

En sentido similar, el literal h del inciso 24) del articulo 2° de la
Constitucion reconoce que carecen de valor las declaraciones obtenidas
por:

a) la violencia moral, psiquica o fisica;

b) la tortura, y

c) los tratos humillantes o denigrantes.

14. En el ambito del proceso penal, la prueba prohibida se encuentra
expresamente reconocida en el articulo 159° del Nuevo Codigo Procesal
Penal, cuyo texto dispone que “[e]l Juez no podra utilizar, directa 0
indirectamente, las fuentes o medios de prueba obtenidos con vulneracion
del contenido esencial de los derechos fundamentales de la persona”.

15. De este modo, en nuestro ordenamiento juridico una prueba sera
considerada prohibida cuando se obtenga mediante la violacion directa o
indirecta de algun derecho fundamental, mas no de los derechos de rango
legal o infralegal.

2.3.8 Los efectos de la prueba prohibida

16. En el &mbito del proceso penal la consecuencia de la prueba prohibida
se encuentra reconocida en el articulo 159° del Nuevo Codigo Procesal
Penal, al senalar que “[e]l Juez no podra utilizar, directa o indirectamente,
las fuentes o medios de prueba obtenidos con vulneracién del contenido
esencial de los derechos fundamentales de la persona”.

Como puede advertirse, el Nuevo Cdédigo Procesal Penal plantea la
prohibicion de que el juez pueda utilizar determinados medios de prueba
que se hubieran obtenido mediante la violacion de los derechos
fundamentales.

17. En el ambito constitucional, en la STC 02333-2004-HC/TC este
Tribunal destacd que el literal h del inciso 24) del articulo 2° de la
Constitucion prescribe que “el derecho a que se establezca la invalidez de



las declaraciones obtenidas mediante el uso de la violencia en sentido
lato” tiene “como fin enervar el valor juridico de aquellas revelaciones o
exposiciones alcanzadas mediante cualesquiera de las formas de agresion
anteriormente sefialadas”.

3.8 Interceptacion y grabacion de las conversaciones
telefonicas

18. La Corte Interamericana de Derechos Humanos en la sentencia del
Caso Escher y otros vs. Brasil, del 6 de julio de 2009, ha precisado que
el derecho a la vida privada previsto en el articulo 11° de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos protege “las conversaciones
realizadas a través de las lineas telefénicas instaladas en las residencias
particulares o en las oficinas, sea su contenido relacionado con asuntos
privados del interlocutor, sea con el negocio 0 actividad profesional que
desarrolla™.

De ese modo, el derecho a la vida privada tutela “a las conversaciones
telefonicas independientemente de su contenido e incluso puede
comprender tanto las operaciones técnicas dirigidas a registrar ese
contenido, mediante su grabacion y escucha, como cualquier otro
elemento del proceso comunicativo mismo, por ejemplo, el destino de las
llamadas que salen o el origen de las que ingresan, la identidad de los
interlocutores, la frecuencia, hora y duracion de las llamadas, aspectos
gue pueden ser constatados sin necesidad de registrar el contenido de la
llamada mediante la grabacién de las conversaciones’.

En definitiva, la  Corte Interamericana de _Derechos Humanos ha
enfatizado que “la proteccion a la vida privada se conereta en el derecho
a que sujetos distintos de los interlocutores no conozcan ilicitamente el
contenido de las conversaciones telefénicas o de otros aspectos, como los
ya mencionados, propios del proceso de comunicacion”.

19. Como todo derecho fundamental, la vida privada no es un derecho
absoluto, por lo que puede ser restringido siempre que las injerencias no
sean abusivas 0 arbitrarias; esto es, que tales injerencias deben
encontrarse previstas en la ley, perseguir un fin legitimo y ser idéneas,
necesarias y proporcionales en una sociedad democrética (articulo 11.2
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Semejante
situacion sucede con el derecho al secreto y a la inviolabilidad de las
comunicaciones.



En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la
sentencia del Caso Escher y otros vs. Brasil preciso gque la interceptacion
telefonica, al representar una seria interferencia en la vida privada, para
que sea legitima “debe estar fundada en la ley, que debe ser precisa e
indicar reglas claras y detalladas sobre la materia, tales como las
circunstancias en que dicha medida puede ser adoptada; las personas
autorizadas a solicitarla, a ordenarla y a llevarla a cabo; el procedimiento
a seguir, entre otros elementos”.

20. Pues bien, en el presente caso se advierte que las conversaciones

telefonicas del beneficiario que sirven de fundamento al auto de apertura
gue se cuestiona no fueron interceptadas por agentes del Estado, por lo
que la injerencia arbitraria en su vida privada no le es imputable al juez
demandado, ni al fiscal que interpuso la denuncia. En este sentido debe
destacarse que las conversaciones telefonicas del beneficiario no
constituian informacién publica, por lo que su divulgacion a través de los
medios de prensa sin la autorizacion del beneficiario se torno
inconstitucional.

Por esta razon este Tribunal considera que el Estado debe investigar,
juzgar y, en su caso, sancionar a los responsables de la violacion del
derecho a la vida privada del beneficiario, consistente en la interceptacion
y divulgacion de sus conversaciones telefonicas, asi como la entrega de
las conversaciones telefénicas a los medios de comunicacion. Asimismo,
debe precisarse que la divulgacion de las grabaciones telefénicas requiere
de la autorizacion de sus interlocutores para que se legitima.

21. Para evaluar la incidencia de las pruebas prohibidas en la situacion

juridica del beneficiario, este Tribunal considera necesario examinar en
abstracto el conjunto del proceso penal a fin de verificar la afectacion del
derecho al debido proceso, y si la decision sobre la situacion juridica del
demandante se fundamenta, o no, en pruebas prohibidas. Como el proceso
penal ain no ha concluido, la presente demanda ha sido presentada en
forma prematura, por lo que deviene en improcedente.

Debe destacarse que el criterio del anélisis global para evaluar la relacion
entre prueba prohibida y debido proceso penal también es utilizado por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Asi, en la sentencia del
Caso Schenk vs. Suiza, del 12 de julio de 1988, se precisd que no se puede
“excluir en principio y en abstracto que se admita una prueba conseguida
ilegalmente” porque solo “le corresponde averiguar si el proceso”
considerado “‘en su conjunto fue un proceso justo”.



i

JURISTA _ - . o .

EDITORES 2. Finalmente ante la practica de publicas difusiones de conversaciones
interceptadas, este Tribunal debe recordar que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en la sentencia del Caso Escher y otros vs. Brasil, ha

enfatizado que:

a.  Cuando las conversaciones telefénicas son de carécter privado y no
constituyen informacién publica, su divulgacion requiere de la
autorizacion de los interlocutores, caso contrario, su divulgacion se torna
ilegitima [parrs. 129 y147].

b. La divulgacién de cintas grabadas sin la autorizacion de los
interlocutores configura una violacion del derecho a la honra y a la
dignidad de toda persona, en el cual se incluye su privacidad, segun el
articulo 11° de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
leido en conjunto con los articulos 30 y 32.2 del mismo instrumento [parr.
147].

C. La divulgacion de conversaciones telefonicas que se encuentran bajo
secreto de justicia por agentes del Estado implica una injerencia en la vida
privada, la honra y la reputacion de los interlocutores [parr. 158].

23. En concordancia con ello, debe recordarse que el inciso 10) del articulo
2° de la Constitucion dispone que las “‘comunicaciones,
telecomunicaciones 0 sus instrumentos Solo pueden ser abiertos,
incautados, interceptados o intervenidos por mandamiento motivado del
juez, con las garantias previstas en la ley”.

Por esta razon, los medios de comunicacion social se encuentran
prohibidos de divulgar o difundir interceptaciones y grabaciones de
conversaciones ‘telefonicas, salvo que exista la autorizacion de los
interlocutores grabados para que Ssea conocida por terceros o un
mandamiento judicial motivado que permita su difusion por ser de interés
publico, bajo responsabilidad de ser denunciados penalmente.



Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que
le confiere la Constitucion Politica del Peru

HA RESUELTO

Declarar IMPROCEDENTE la demanda.
Publiquese y notifiquese.

SS.

MESIA RAMIREZ
BEAUMONT CALLIRGOS
VERGARA GOTELLI
CALLE HAYEN

ETO CRUZ

ALVAREZ MIRANDA
URVIOLA HANI
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ACUERDO PLENARIO N° 1-2011/CJ-116

FUNDAMENTO: ARTIiCULO 116° TUO LOPJ
ASUNTO: APRECIACION DE LA PRUEBA EN LOS
DELITOS CONTRA LA LIBERTAD SEXUAL

Lima, seis de diciembre de dos mil once.-

Los Jueces Supremos de lo Penal, integrantes de las Salas Penales Permanente y
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidos en Pleno
Jurisdiccional, de conformidad con lo_dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico
Ordenado de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, han pronunciado el siguiente:

ACUERDO PLENARIO

I ANTECEDENTES

1°. Las Salas Penales Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, con la autorizacion del Presidente del Poder Judicial mediante Resolucion
Administrativa N°® 127-2011-P-PJ, y el concurso del Centro de Investigaciones
Judiciales, bajo la coordinacion del sefior Prado Saldarriaga, acordaron realizar el VII
Pleno Jurisdiccional -que incluyo el Foro de “Participacion Ciudadana”- de los Jueces
Supremos de lo Penal, al amparo de lo dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico
Ordenado de la Ley Orgéanica del Poder Judicial -en adelante, LOPJ-, y dictar Acuerdos
Plenarios para concordar la jurisprudencia penal.

2°. El VII Pleno Jurisdiccional se realizd en tres etapas. La primera etapa estuvo
conformada por dos fases: el foro de aporte de temas yjustificacion, y la publicacion de
temas y presentacion de ponencias. Esta etapa tuvo como finalidad convocar a la
comunidad juridica y a la sociedad civil del pais, a participar e intervenir con sus
valiosos aportes en la identificacion, andlisis y seleccion de los principales problemas
hermenéuticos y normativos que se detectan en el proceder jurisprudencial de la
judicatura nacional, al aplicar normas penales, procesales y de ejecucion penal en los
casos concretos que son de su conocimiento. Para ello se habilito el Foro de
“Participacion Ciudadana” a través del portal de internet del Poder Judicial, habiendo
logrado con ello una amplia participacion de la comunidad juridica y de diversas
instituciones del pais a través de sus respectivas ponencias y justificacion. Luego, los
Jueces Supremos discutieron y definieron la agenda -en atencién a los aportes
realizados- para lo cual tuvieron en cuenta, ademas, los diversos problemas y cuestiones
de relevancia juridica que han venido conociendo en sus respectivas Salas en el ultimo
afio. Fue asi como se establecieron los diez temas de agenda asi como sus respectivos
problemas especificos.
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3°. La segunda etapa consistio en el desarrollo de la audiencia publica, que se llevo a
cabo el dos de noviembre. En ella, los representantes de la comunidad juridica e
instituciones acreditadas, luego de una debida seleccion, sustentaron y debatieron sus
respectivas ponencias ante el Pleno de los Jueces Supremos de ambas Salas Penales,
interviniendo en el analisis del tema del presente Acuerdo Plenario, la sefiora Rocio
Villanueva Flores (Viceministra del Ministerio de la Mujer y Desarrollo Social); la
sefiorita Cynthia Silva Ticllacuri del Estudio para la Defensa de los Derechos de la
Mujer (DEMUS); y el sefior Ronald Gamarra Herrera.

4°. La tercera etapa del VII Pleno Jurisdiccional comprendio el proceso de discusion y
formulacién de los Acuerdos Plenarios, con la designacion de Jueces Supremos
Ponentes para cada uno de los diez temas seleccionados. Esta fase culmind con la
Sesidn Plenaria realizada en la fecha, con participacion de todos los Jueces integrantes
de las Salas Penales Permanente y Transitoria (a excepcion del doctor Principe Truijillo,
quien se encontraba de licencia), con igual derecho de voz y voto. Interviniendo
también en este Acuerdo el sefior Presidente del Poder Judicial. Es asi como finalmente
se expide el presente Acuerdo Plenario, emitido conforme a lo dispuesto en el Articulo
116° de la LOPJ, gue, faculta a las Salas Especializadas del Poder Judicial a pronunciar
resoluciones vinculantes con la finalidad de concordar criterios jurisprudenciales de su
especialidad.

5°. La deliberacion y votacion se realizé el dia de la fecha. Como resultado del debate y
en virtud de la votacion efectuada, por unanimidad, se emitié el presente Acuerdo
Plenario interviniendo como Ponentes las sefioras BARRIOS ALVARADO Y VILLA
BONILLA, con la participacion del sefior SAN MARTIN CASTRO, Presidente del Poder
Judicial.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS
8 1. Planteamiento de la problematica propuesta

6°. La propuesta del Foro de “Participacion Ciudadana” parte de un criterio estadistico
de absoluciones (90%) en casos de denuncias por delitos contra la Libertad Sexual de
mujeres adultas y adolescentes (de 14 a 17 afios de edad), que estima que el motivo de
tal conclusion es la forma de valorar la prueba indiciaria. Asimismo, entiende que
algunos sectores de la comunidad asumen que esta apreciacion probatoria esta
gobernada por estereotipos de género en los Policias, Fiscales y Jueces. Por altimo,
afirma como ejemplo de este criterio judicial las Ejecutorias Supremas recaidas en los
Recursos de Nulidad N° 2929-2001/Lima, N° 4063-2008/Apurimac, y N° 3085-
2004/Caniete.

7°. A modo de propuesta los juristas participantes en el “Foro de Participacion
Ciudadana” plantearon como criterios la necesidad de incorporar en la apreciacion de la
prueba de delitos sexuales, los siguientes —que tienen su fuente principal, entre otros, en
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las Reglas 70° y 71° de las Reglas de Procedimiento y Prueba de la Corte Penal
Internacional-:

A. Que el consentimiento de la victima no podra derivar: 1. De ninguna palabra o
conducta de la victima cuando la fuerza, la amenaza de la fuerza, la coaccién o el
aprovechamiento de un entorno coercitivo hayan disminuido su capacidad para dar un
consentimiento voluntario y libre; 2. De ninguna palabra o conducta de la victima
cuando ésta sea incapaz de dar un consentimiento libre; 3. Del silencio o de la falta de
resistencia de la victima a la supuesta violencia sexual; 4. Ni dependera de la
credibilidad o la disponibilidad sexual de la victima o de un testigo cuando éstas
pretendan fundarse en comportamiento anterior o posterior, de naturaleza sexual de la
victima o de un testigo.

B. Que no se admitiran pruebas de la conducta sexual anterior o ulterior de la victima o
de un testigo.

C. Que no es causal de absolucion la denominada “declaracion tnica” y que la
declaracion de la victima constituye un elemento imprescindible para castigar conductas
sexuales no consentidas.

D. Que no se puede sobrevalorar la pericia médico legal basada en la pérdida de la
virginidad de la victima y en la acreditacion de violencia fisica.

8 2. Precisiones en torno al enfoque sugerido

8°. En cuanto a los delitos sexuales, como categoria especial y a partir de sus propias
particularidades, es de rechazar para evaluarlos en sede judicial cualquier prejuicio o
estereotipo con base en el género que suponga un atentado contra la dignidad de la
victima femenina. Este criterio judicial exige, desde una perspectiva objetiva, que se
lleve a cabo una adecuada apreciacion y seleccion de la prueba a fin de neutralizar la
posibilidad de que se produzca algin defecto que lesione la dignidad humana y sea
fuente de impunidad®.

9°. Las “perspectivas de género” -per Se- si bien no.constituyen un Unico criterio de
intervencion y regulacion del Derecho Penal y Procesal Penal, en los delitos sexuales
adquieren una particular relevancia, en atencién a la preocupacion y conmocion que el
fenomeno de la violencia sexual —que incide mayormente en mujeres, adolescentes y
nifios- presenta como incontenible medio trasgresor de bienes juridicos relevantes, de
amplia presencia en los casos judiciales —que, por lo demas, registra una elevada cifra
negra-, y que requiere evitar su impunidad y las perturbaciones que se originan en la
configuracion de protocolos, manuales, criterios de investigacion, servicios periciales y
de imparticion de justicia. Al respecto, es vital asumir lo expuesto por la sentencia

! La Comisién Interamericana en su Informe Acceso a la Justicia para mujeres victimas de violencia en las Américas
sefiala: “(l)a influencia de patrones socioculturales discriminatorios puede dar como resultado una descalificacion
de la credibilidad de la victima durante el proceso penal en casos de violencia y una asuncién tacita de
responsabilidad de ella por los hechos, ya sea por su forma de vestir, su ocupacion laboral, conducta sexual,
relacion o parentesco con el agresor, lo cual se traduce en inaccién por parte de los fiscales, policias y jueces ante
denuncias de hechos violentos. Esta influencia también puede afectar en forma negativa la investigacion de los casos
y la valoracién de la prueba subsiguiente, que puede verse marcada por nociones estereotipadas sobre cual debe ser
el comportamiento de las mujeres en sus relaciones interpersonales”.
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Gonzales (Campo Algodonero) de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del
16 de noviembre de 2009 (pér. 502).

10°. Ahora bien, como apunta SUSANA GAMBA, la perspectiva de género, desde un
marco teorico, con especial incidencia en la investigacion, implica:

A. Reconocer las relaciones de poder que se dan entre los géneros, en general
favorables a los varones [adultos] como grupo social, y discriminatorias para las
mujeres [es de incluir nifios y nifias].

B. Que dichas relaciones han sido constituidas social e histéricamente y son
constitutivas de las personas.

C. Que las mismas atraviesan todo el entramado social y se articulan con otras
relaciones sociales, como las de clase, etnia, edad, preferencia sexual, etcétera [GAMBA,
Susana: ¢Qué es la perspectiva de género y los estudios de género? Articulo publicado
en el “Diccionario de estudios de Género y Feminismo”. Editorial Biblos 2008.
http://www.nodo50.org/mujeresred/spip.php?article1395. Consultado el 6 de noviembre
de 2011].

La violencia de género, enraizada en pautas culturales, en razén a un patron
androcéntrico, comdn a las diferentes culturas y sociedades, abarca como postula
Naciones Unidas: a) la violencia (fisica, sexual y psicologica) producida en la familia,
incluyéndose aqui no sélo los malos tratos sino también la violencia relacionada con la
dota, la mutilacion genital femenina o la violencia relacionada con la explotacion; b) la
violencia (fisica, sexual y psicoldgica) perpetrada dentro de la comunidad en general,
incluyendose aqui las agresiones sexuales, el acoso o la intimidacion sexual en el
ambito laboral, la trata de mujeres y la prostitucion forzada: y, c) la violencia (fisica,
sexual o psicolégica) tolerada por el Estado —la mas grave y la mas dificil de solucionar-
[OLGA FUENTES SoORIANO: El ordenamiento juridico espafiol ante la violencia de
género. http://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/5651/1/ALT_10_09.pdf]. Consultado el
6 de noviembre de 2011].

8 3. Aspectos generales sobre los delitos contra la libertad 'sexual

11°. En el Capitulo IX, del Titulo IV, del Cddigo Penal se regulan las conductas
sexuales prohibidas de violacion, seduccion y actos contrarios al pudor. Este Acuerdo
Plenario pondra especial énfasis al delito de violacion sexual, y dada la naturaleza
preferentemente procesal del mismo, incidira en la vinculacion de los elementos del tipo
legal y las exigencias probatorias correspondientes.

12°. La norma sustantiva distingue los tipos penales de violacion sexual con distinta
gravedad en sus consecuencias y tratamiento, en funcion a si se protege la libertad
sexual -reservada para personas mayores de edad que al momento de la ejecucion de la
conducta tipica posea sus capacidades psiquicas en Optimas condiciones, fuera de un
estado de inconsciencia y en posibilidad de resistir la agresion sexual- o la indemnidad
sexual -contra personas que no pueden consentir juridicamente, cuando el sujeto pasivo
es incapaz porque sufre anomalia psiquica, grave alteracion de la conciencia o retardo
mental, o por su minoria de edad-.


http://www.nodo50.org/mujeresred/spip.php?article1395
http://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/5651/1/ALT_10_09.pdf
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13°. La conducta basica sanciona a aquél que “con violencia o grave a menaza obliga a
una persona a tener acceso carnal via vaginal, anal o bucal o realiza otros actos
analogos introduciendo objetos o partes del cuerpo por alguna de las dos primeras
vias...”. Para DONNA “... para que exista acceso carnal es indispensable, ante todo,
que se haya introducido el miembro viril de una persona en la cavidad organica de
otra, no interesando si esta introduccion es completa o solo a medias, bastan con que
ella haya existido real y efectivamente ” [EDGARDO ALBERTO DONNA: Derecho Penal -
Parte Especial I, Rubinzal-Culzoni Editores, Buenos Aires, 2000, p. 386). La
consumacion se produce con la penetracién, total o parcial, del miembro viril en la
cavidad vaginal, bucal o anal sin que sea necesario ulteriores resultados, como
eyaculaciones, ruptura del himen, lesiones o0 embarazo.

14°. Se tipifican también diferenciadamente como violacion sexual, cuando la victima
se encuentre en estado alcoholico, drogado o inconsciente (articulo 171° CP), esté
incapacitada mentalmente para acceder a participar en lo que legalmente se define como
un acto sexual (articulo 172° del CP), o sea menor de edad (articulo 173° CP). Estas
circunstancias tornan irrelevantes los medios tipicos antes descritos, esto es, violencia o
amenaza. Por via jurisprudencial y a través de una interpretacion integral del
ordenamiento juridico, se estimd que el consentimiento de la victima mayor de catorce
afios de edad y menor de dieciocho, opera como una causa de justificacion de la
conducta.

15°. El bien juridico en el Derecho Penal sexual no es una difusa moral sexual, la
honestidad, las buenas costumbres o el honor sexual. Desde una perspectiva de la
proteccion de bienes juridicos relevantes, se considera que el bien tutelado en los
atentados contra personas con capacidad de consentir juridicamente es la libertad
sexual, “...entendida en sentido positivo-dinamico y en sentido negativo-pasivo; el
primero se concreta en la capacidad de la persona de disponer libremente de su cuerpo
para efectos sexuales, el cariz negativo-pasivo en la capacidad de negarse a ejecutar o
tolerar actos sexuales en-los que no desea intervenir” [DINO CARLOS CARO CORIA:
Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales, Grijley, Lima. 2000. pp. 68-70].

Por lo demas, como se sostiene en la sentencia Fernandez Ortega y otros de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, del 30 de agosto de 2010, siguiendo la sentencia
Jean Paul Akeyasu de la Tribunal Penal Internacional para Ruanda del 2 de septiembre
de 1998, la violacién sexual persigue, entre otros, los fines de intimidar, degradar,
humillar, castigar o controlar a la persona que la sufre (parr. 127).

16°. En los atentados contra personas que no pueden consentir juridicamente, cuando el
sujeto pasivo es incapaz porque sufre anomalia psiquica, grave alteracion de la
conciencia o retardo mental, o por su minoria de edad, lo protegido no es una
inexistente libertad de disposicion o abstencion sexual sino la llamada “intangibilidad”
0 “indemnidad sexual”. Se sanciona la actividad sexual en si misma, aunque exista
tolerancia de la victima, lo protegido son las condiciones fisicas o psiquicas para el
ejercicio sexual en libertad.


http://www.monografias.com/trabajos13/elembaraz/elembaraz.shtml
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8 4. ldentificacion de los problemas objeto de analisis jurisprudencial

17°. Los tdpicos que en el presente Acuerdo merecen ser abordados son:

A. Determinar si en materia del delito de violacién sexual previsto en el articulo 170°
del Codigo Penal, constituye una dilucidacion probatoria exclusiva y excluyente al
objeto procesal la vinculada a la resistencia 0 no de la victima - alrededor del acto
sexual que fue doblegada por el agente-.

B. Establecer si en materia de prueba personal, los supuestos de retractacion y no
persistencia en las declaraciones ofrecidas por las victimas de violaciéon sexual debe
necesariamente conllevar a un menoscabo de la confiabilidad de la sindicacion
primigenia; y

C. Precisar algunos alcances en el ambito de la corroboracién objetiva: prohibiciones y
autorizaciones.

D. Evitacion de una victimizacion secundaria.

8 5. Desarrollo del primer tema: irrelevancia de la resistencia de la victima de
agresion sexual

18°. Atendiendo al bien juridico protegido en el delito de violacion sexual, esto es, la
libre autodeterminacion en el ambito sexual, una buena parte de la doctrina nacional
sostiene que, en estricto, lo que reprime este delito es un abuso sexual indeseado, no
voluntario, no consentido. De ahi que segun lo puntualizan autores como SALINAS
SiccHA “...para efectos de configuracion del hecho punible, sélo bastara verificar la
voluntad contraria de la victima a practicar el acceso carnal sexual (...). La ausencia
de consentimiento, la oposicion del sujeto pasivo a la relacion sexual buscada por el
agente, se constituye en elemento trascendente del tipo penal (...). En consecuencia, asi
no se verifique actos de resistencia de parte del sujeto pasivo, se configura el ilicito
penal siempre y cuando se acredite la falta de consentimiento de la victima o
desacuerdo de aquella con el acto sexual practicado abusivamente por el agente”
[RAMIRO SALINAS SiCCHA: Los Delitos de Caréacter Sexual en el Codigo Penal
Peruano, 2da Edicion, Jurista Editores EIRL, 2008, p. 41 y-ss.). Esta falta de exigencia
de resistencia de la victima como un presupuesto material indispensable para la
configuracion del delito de violacion sexual, encuentra explicacion racional doble: de un
lado, porque el tipo penal comprende la amenaza como medio comisivo del delito; y, de
otro, por la presencia de las circunstancias contextuales concretas que pueden hacer
inatil una resistencia de la victima.

19°. Respecto a la primera -la amenaza- “...puede darse el caso que la victima para
evitar males mayores desista de efectuar actos de resistencia al contexto sexual no
querido...”. Esto es, “...coexiste la amenaza que a mayor resistencia de parte de la
victima, mayor sera la descarga de violencia que sufrird” [RAMIRO SALINAS SICCHA:
Ibidem, p. 42]. Asi también, CARO CORIA ha significado que “.,.para la tipicidad del
art. 170° del Cddigo Penal es suficiente una amenaza o vis compulsiva que someta la
voluntad de la victima, en cuyo caso ni siquiera es de exigirse algun grado de
resistencia” [DINO CARLOS CARO CORIA, Ibidem, p. 101].

En cuanto a la segunda -circunstancia contextual-, “...el momento de la fuerza no tiene
por qué coincidir con la consumacion del hecho, bastando que se haya aplicado de tal
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modo que doblegue la voluntad del sujeto pasivo, quien puede acceder a la copula al
considerar inutil cualquier resistencia”.

20°. Lo sefialado encuentra correspondencia con lo previsto en el ordenamiento juridico
sobre los factores invalidantes de una expresion de voluntad. Asi, el articulo 215° del
Caodigo Civil precisa que “hay intimidacion cuando se inspira al (sujeto afectado) el
fundado temor de sufrir un mal inminente y grave en su persona, su conyuge, 0 sus
parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad o en los
bienes de unos y otros”. El articulo 216° del citado Codigo agrega que “para calificar
la violencia o la intimidacion debe atenderse a la edad, al sexo, la condicion de la
persona y a las demas circunstancias que puedan influir sobre su gravedad” .

21°. El proceso penal incorpora pautas probatorias para configurar el delito de violacién
sexual. Una de estas es la referida a la correcta determinacion del objeto procesal y lo
que es materia a probar. Tal consideracion condiciona el derrotero sobre el cual debera
discurrir la actividad probatoria, pertinente y Util, que permita arribar a la determinacién
de la autoria del hecho y a la aplicacion de una consecuencia juridico penal.

El delito se configura con la realizacion del agente del acto sexual indeseado,
involuntario 0 no consentido, y que, por ende, no existe forma en que la resistencia de la
victima se erija en presupuesto material sine qua non para la configuracion de este
ilicito penal. En consecuencia, la constatacion de si el agente doblego o no la resistencia
de la victima de abuso sexual, en absoluto constituye objeto de dilucidacién
preponderante en el proceso, pues existen supuestos como el abuso sexual practicado
con amenaza grave coetanea a la consumacion del acto, o se realizan bajo un contexto
objetivamente intimidatorio anterior y contemporaneo a la consumacién del abuso
sexual.

De igual modo, se presentan cuando acontecen circunstancias de cautiverio, en contexto
analogo, o dicho abuso es sistematico o continuado. Es decir, son casos en los cuales la
victima no explicita una resistencia u opta por el silencio, dada la manifiesta inutilidad
de su resistencia para hacer desistir al agente, o asume tal inaccion a fin de evitar un mal
mayor para su integridad fisica.

8 6. Desarrollo del segundo tema: Declaracion de la victima

22°. La Corte Suprema de Justicia ha tenido la oportunidad de pronunciarse en relacion
a dos topicos vinculados al que es materia del presente Acuerdo (supuestos de
retractacion y no persistencia): i) Respecto a la validez de la declaracion de los testigos
hecha en la etapa de instruccién -y en la etapa policial sujeta a las exigencias legales
pertinentes- a pesar de que estos se retracten en la etapa del juzgamiento (ver Ejecutoria
Vinculante emitida en el R.N. N° 3044-2004); y ii) Referente a los criterios de
valoracion que deben observarse en los supuestos de las declaraciones de agraviados
(testigos victimas). -véase Acuerdo Plenario N° 2-2005/CJ-116-.

23°. Se ha establecido anteriormente -con caracter de precedente vinculante- que al
interior del proceso penal frente a dos o mas declaraciones carentes de uniformidad o
persistencia -en cuanto a los hechos incriminados- por parte de un mismo sujeto
procesal: co-imputado, testigo victima, testigo, es posible hacer prevalecer como
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confiable aquella con contenido de inculpacién por sobre las otras de caracter
exculpante. Dicho criterio encuentra particular y especial racionalidad precisamente en
este &mbito de delitos sexuales en los que es comdn la existencia de una relacion
parental, de subordinacion o de poder entre agente y victima.

24°. La retraccion como obstaculo al juicio de credibilidad se supera en la medida en
que se trate de una victima de un delito sexual cometido en el entorno familiar o entorno
social proximo. En tanto en cuanto se verifique (i) la ausencia de incredibilidad
subjetiva —que no existan razones de peso para pensar que prestd su declaracion
inculpatoria movidos por razones tales como la exculpacion de terceros, la venganza, la
obediencia, lo que obliga a atender a las caracteristicas propias de la personalidad del
declarante, fundamentalmente a su desarrollo y madurez mental-, y (ii) se presenten
datos objetivos que permitan una minima corroboracion periférica con datos de otra
procedencia —la pluralidad de datos probatorios es una exigencia de una correcta y
segura valoracion probatoria, sin perjuicio de que la version de la victima (iii) no sea
fantasiosa o increible y que (iv) sea coherente- [MERCEDES FERNANDEZ LOPEZ: La
valoracion de pruebas personales y el estandar de la duda razonable. En:
http://www.uv.es/CEFD/15/fernandez.pdf. Consultado el 6 de noviembre de 2011].

A los efectos del requisito de (V) uniformidad y firmeza del testimonio inculpatorio, en
los delios sexuales ha de flexibilizarse razonablemente. Ha de tenerse en cuenta que la
excesiva extension temporal de las investigaciones genera espacios evolutivos de
sentimientos e ideas tras la denuncia, pues a la rabia y el desprecio que motivo la
confesion de la victima se contraponen sentimientos de culpa por denunciar a un
familiar, o a una persona estimada. La experiencia dicta que no es infrecuente reproches
contra la victima por no cumplir con el mandato de mantener unido al grupo familiar,
asi como vivencias, en-algunos casos, de las dificultades por las que atraviesa la madre
para sostener econémicamente a los miembros de la familia. Todo ello genera una
sensacion de remordimiento de la victima por tales consecuencias, a o que se suma, en
otros casos, la presion ejercida sobre ésta por la familia'y por el abusador, todo lo cual
explica una retractacion y, por tanto, una ausencia de uniformidad.

25°. Por tanto, en esta linea la persecucion de los delitos sexuales escapa de la esfera
privada. La voluntad familiar no puede impedir o limitar la intervencion penal, pues las
consecuencias de estos delitos trascienden dicho ambito y su tratamiento es de
autonomia publica. Lo propio ocurre si el agente es también cercano a la victima por
motivos de confianza —vecino-, o haber tenido una relacién de autoridad -padrastro,
profesor, instructor, etcétera-; o también por movil de temor a represalias en caso de
residencia préxima del agente respecto de la victima.

26°. La validez de la retractacion de la victima esta en funcion de las resultas tanto de
una evaluacion de caracter interna como externa. En cuanto a la primera, se trata de
indagar: a) la solidez o debilidad de la declaracion incriminatoria y la corroboracion
coetanea —en los términos expuestos- que exista; b) la coherencia interna y
exhaustividad del nuevo relato y su capacidad corroborativa; y, c) la razonabilidad de la
justificacion de haber brindado una version falsa, verificando la proporcionalidad entre
el fin buscado -venganza u odio- y la accion de denunciar falsamente. Respecto de la
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perspectiva externa, se ha de examinar: d) los probados contactos que haya tenido el
procesado con la victima o de su objetiva posibilidad, que permitan inferir que la
victima ha sido manipulada o influenciada para cambiar su verdadera version; vy, e) la
intensidad de las consecuencias negativas generadas con la denuncia en el plano
economico, afectivo y familiar. A estos efectos, el propio relato de la victima se erige en
la herramienta més solida para advertir estos indicadores, al igual que la informacion
que puedan proporcionar sus familiares cercanos.

27°. Cabe puntualizar, conforme lo establecido en el literal d) de la Regla 70 de las
Reglas de Procedimiento y Prueba de la Corte Penal Internacional, la credibilidad, la
honorabilidad o la disponibilidad sexual de la victima o de un testigo no podran
inferirse de la naturaleza sexual del comportamiento anterior o posterior de la victima o
de un testigo. El juicio de atendibilidad o credibilidad, por tanto, no puede sustentarse
unicamente en la conducta de la victima. Con razon ha sefialado la Corte Constitucional
Colombiana, en su Sentencia T-453/05, del dos de mayo de 2005: “...de la experiencia
sexual anterior de la victima no es posible inferir el consentimiento a un acto sexual
distinto y ajeno a los contextos y a las relaciones que en ella pudiere haber consentido
a tener contacto sexual con personas diferentes al acusado”.

Por otro lado, en reglas que se explican por si solas, cuya legitimidad fluye de lo
anteriormente expuesto, es del caso insistir en la aplicacion de los literales a) al ¢) de la
Regla 70 de las Reglas de Procedimiento y Prueba de la Corte Penal Internacional. Son
las siguientes:

A. El consentimiento no podra inferirse de ninguna palabra o conducta de la victima
cuando la fuerza, la amenaza de la fuerza, la coaccion o el aprovechamiento de un
entorno coercitivo hayan disminuido su capacidad para dar un consentimiento
voluntario vy libre.

B. El consentimiento no podra inferirse de ninguna palabra o conducta de la victima
cuando ésta sea incapaz de dar un consentimiento libre.

C. El consentimiento no podra inferirse del silencio o de la falta de resistencia de la
victima a la supuesta violencia sexual.

8 7. La prueba en el Derecho Penal Sexual

28°. El Juez es soberano en la apreciacion de la prueba. Esta, empero, no puede llevarse
a cabo sin limitacion ni control alguno. Sobre la base de una actividad probatoria
concreta -nadie puede ser condenado sin pruebas y que éstas sean de cargo-, Y
juridicamente correcta -las pruebas han de ser practicadas con todas y cada una de las
garantias que le son propias y legalmente exigibles-, se ha de llevar a cabo con arreglo a
las normas de la lo6gica, maximas de la experiencia -determinadas desde parametros
objetivos- y los conocimientos cientificos; es decir, a partir de la sana critica,
razonandola debidamente (principio de libre valoracion con pleno respeto de la garantia
genérica de presuncion de inocencia: articulos VIII TP, 158°.1 y 393°.2 NCPP).

29°. La seleccion y admision de la prueba en el proceso penal se informa del principio
de pertinencia de la prueba —de expresa relevancia convencional-, asi como los
principios de necesidad —que rechaza la prueba sobreabundante o redundante-,
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conducencia o idoneidad, y utilidad o relevancia. El primero exige la vinculacién
I6gico-juridica entre el objeto de prueba y el medio de prueba. Tal circunstancia no
cambia para el caso del procesamiento de delitos sexuales, donde es en funcién de las
particularidades situacionales del hecho sexual que se distingue, escoge y prefiere entre
los distintos medios de prueba que se tienen al alcance para determinar, confirmar o
rechazar la tesis inculpatoria objeto de prueba.

30°. La recoleccion de los medios de prueba en el caso de delitos sexuales no constituye
una seleccion acostumbrada, uniforme y cotidiana aplicada por igual a todos los casos
de agresion sexual, menos aun su valoracion. Atento al principio de pertinencia, el
medio de prueba debe guardar estrecha relacion con la materia que se quiere dilucidar,
distinguiéndose: a) por el grado de ejecucion: la de un hecho tentado o consumado; b)
por el objeto empleado para la penetracion: miembro viril 0 un objeto analogo; c) la
zona corporal ultrajada: vaginal, anal 0 bucal; d) por la intensidad de la conducta:
penetracion total o parcial; €) por el medio coaccionante empleado: violencia fisica,
violencia moral o grave amenaza; f) por las condiciones personales de la victima: mayor
de edad, menor de edad, aquella que no pudo consentir juridicamente, el incapaz porque
sufre anomalia psiquica, grave alteracion de la conciencia o retardo mental.

31°. El Juez atendera, en concreto, las particularidades de cada caso para establecer la
relevancia de la prueba como consecuencia de la declaracion de la victima o testigo, y la
adecuara a la forma y circunstancias en que se produjo la agresion sexual (unida a su
necesidad —aptitud para configurar el resultado del proceso- y a su idoneidad —que la ley
permite probar con el medio de prueba el hecho por probar-). A manera de ejemplo, si
para el acceso carnal medio Unicamente grave amenaza -en cuyo caso nhi siquiera
requiere algun grado de resistencia- no es exigible que el examen médico arroje lesiones
paragenitales que evidencien resistencia fisica por parte de la victima. Se ha de acudir a
otros medios de corroboracién, tal es el caso de la pericia psicoldgica, u otras que se
adecuen a las peculiaridades del hecho objeto de imputacion.

32°. Las variadas combinaciones que la-multiplicidad de conductas reguladas puede
arrojar y aplicarse en la praxis a un supuesto determinado de la realidad exige al
Juzgador valerse de los distintos medios de prueba actuados en la causa que por su
naturaleza puedan corroborar una incriminacion. Asi la problematica que advierte
respecto a la indebida valoracion de la pericia médico legal que no consigna lesiones
paragenitales y/o himeneales, se despeja sin mas a través de una atenta aplicacién del
principio de idoneidad de la prueba penal en relacion a las circunstancias y medios
empleados por el agresor para conseguir el quiebre de la voluntad de la victima. Si los
medios delictivos consisten en la amenaza, la penetracion vaginal fue incompleta, o la
agresion sexual radico en la practica genitalica-bucal, resulta absurdo admitir a tramite
la referida prueba técnica, actuarla y, menos, valorarla. Sera la declaracion de la victima
la que, finalmente oriente la direccion de la prueba corroborativa. De este modo, se
desmitifica la prueba medico forense como una prueba de actuacion obligatoria ante la
sola mencion del tipo legal imputado.

33° Lo expuesto no importa disminuir el alcance probatorio de la pericia médico-legal,
sino identificar el contexto en la que sus conclusiones adquieren real vinculacion y
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potencialidad con la accion delictiva objeto de imputacion. Dicha prueba pericial sera
trascendente cuando se atribuya -usualmente por parte de la propia victima- el empleo
de agresion fisica, penetracion violenta o sangrado producto de los hechos, las que de no
evidenciarse, pese a la inmediatez de la actuacion de la pericia, serd relevante para
debilitar el alcance de la declaracion de la victima o considerar la ausencia de
corroboracion.

34°. El principio de pertinencia y el derecho constitucional de la victima a que se
proteja su derecho a la intimidad transforman las pruebas solicitadas para indagar
respecto a su comportamiento sexual o social, anterior o posterior al evento criminal
acaecido, en pruebas constitucionalmente inadmisibles, cuando impliquen una
intromision irrazonable, innecesaria y desproporcionada en su vida intima. Este seria el
caso cuando se indaga genéricamente sobre el comportamiento sexual o social de la
victima, previo o posterior a los hechos objeto de investigacion o enjuiciamiento —esta
es la base de la regla 71 de las Reglas de Procedimiento y Prueba de la Corte Penal
Internacional-. Por el contrario, ningdn reparo se advierte en los actos de demostracién
y de verificacion de las circunstancias en gue se realizo la agresion sexual imputada.

35° La regla expuesta, en clave de ponderacion, esta limitada por la garantia genérica de
defensa procesal y en el principio de contradiccion. Frente a un conflicto entre ambos
derechos fundamentales y garantias constitucionales, para proceder a la indagacion
intima de la victima, en principio prohibida (Regla 71 ya citada), debera identificarse
una vinculacion légica entre la prueba indagatoria restrictiva de la vida intima y la tesis
defensiva correspondiente, por lo que dicho examen solo cabria si (i) tal indagacién esta
dirigida a demostrar que el autor del ilicito es otra persona y no el procesado; (ii) o si
como, consecuencia de impedir esa indagacion, se vulnera gravemente la garantia de
defensa del imputado. Por ejemplo, cuando éste trate de acreditar anteriores o
posteriores contactos sexuales con la victima que acrediten de ese modo el
consentimiento del acto.

A estos efectos, debera superarse, ademas, el test de proporcionalidad que finalmente
justifique la idoneidad de la prueba indagatoria al objeto de la prueba en prevalencia del
derecho de defensa del imputado. Este test exige, en primer lugar, analizar el fin
buscado para ver si es imperioso para la defensa; en segundo lugar, examinar si el
medio para llegar a dicho fin es legitimo; y, en tercer lugar, estudiar la relacion entre el
medio y el fin aplicando un juicio de necesidad. Luego, de ser razonable a la luz de
estos pasos, se aplicara el juicio de proporcionalidad en sentido estricto para determinar
si el grado de afectacion del derecho a la intimidad es desproporcionado [Sentencia de
la Corte Constitucional Colombiana T-453/05, del dos de mayo de 2005].

36° Estas previsiones jurisprudenciales persiguen evitar innecesarios cuestionamientos
de la idoneidad moral de la victima, los cuales legitimarian una gama de prejuicios de
género, orientados a rechazar la imputacién penal con base a su comportamiento sexual.
Tales cuestionamientos son innecesarios y conllevan una irrazonable intromision en la
vida intima de la victima sin que aporte ningun elemento probatorio de lo sucedido en la
relacion entre victima y acusado.
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§ 8. Evitacion de la Estigmatizacion secundaria®

37°. El Estado ha de mostrar una funcidn tuitiva respecto a la victima que denuncia una
agresion sexual, como criterio de justicia y por fines de eficacia probatoria. La
victimizacion secundaria hace referencia a la mala o inadecuada atencion que recibe
una victima por parte del sistema penal, e instituciones de salud, policia, entre otros. La
revictimizacion también incluye la mala intervencién psicologica terapéutica o méedica
que brindan profesionales mal entrenados para atender situaciones que revisten
caracteristicas particulares. La victima de una agresion sexual sufre por el propio hecho
en si; y por la dolorosa experiencia de repetir el suceso vivido a los profesionales de las
diferentes instituciones sucesivamente: familia, pediatra, trabajadora social, médico
forense, policia, psicologo, juez, abogado del acusado. En efecto, el trauma de la
victima del abuso sexual se prolonga cuando debe enfrentarse a los interrogatorios que
contempla el sistema de justicia.

38°. A efectos de evitar la victimizacion secundaria, en especial de los menores de
edad, mermando las aflicciones de quien es pasible de abuso sexual, se debe tener en
cuenta las siguientes reglas: a) Reserva de las actuaciones judiciales; b) Preservacion de
la identidad de la victima; c) Promover y fomentar la actuacion de unica declaracién de
la victima. Esta regla es obligatoria en el caso de menores de edad, valiéndose para ello
de las directivas establecidas por el Ministerio Publico en la utilizacion de la Camara
Gesell, especialmente respecto a la completitud, exhaustividad y contradiccion de la
declaracion.

En lo posible tal técnica de investigacion debera estar precedida de las condiciones que
regula la prueba anticipada del articulo 242°.1.a) del Codigo Procesal Penal 2004 y
siguientes. La irrepetibilidad o indisponibilidad en su actuacion radica en el retraso de
la misma hasta el juicio oral, dada la corta edad de los testigos y las inevitables
modificaciones de su estado psicolégico, asi como un eventual proceso de represion
psicoldgica. Su registro por medio audiovisual es obligatorio. De modo tal que, si a ello
se agrega la nota de urgencia —que autoriza a las autoridades penales distintas del Juez
del Juicio para su actuacion (articulos 171°.3 y 337°.3.a NCPP)- de no existir
cuestionamientos relevantes a la practica probatoria, sea posible su incorporacion al
juicio a través de su visualizacion y debate. Excepcionalmente, el Juez Penal, en la
medida que asi lo decida podra disponer la realizacion de un examen a la victima en
juicio cuando estime que tal declaracion o exploracion pre procesal de la victima: a) no
se ha llevado conforme a las exigencias formales minimas que garanticen su derecho de
defensa; b) resulte incompleta o deficiente; ¢) lo solicite la propia victima o cuando ésta
se haya retractado por escrito; d) ante lo expuesto por el imputado y/o la declaracion de
otros testigos sea de rigor convocar a la victima para que incorpore nueva informacion o
aclare sectores oscuros 0 ambiguos de su version; €) evitarse el contacto entre victima y
procesado, salvo que el proceso penal lo requiera.

2 La victimizacion primaria se produce como consecuencia directa del crimen (en este caso, sexual). La victimizacion
secundaria viene constituida por los sufrimientos de las victimas que con motivo de la investigacion del caso y
corroboracion de las afirmaciones infieran las instituciones, crimin6logos, funcionarios de instituciones
penitenciarias, entre otros. La victimizacion terciaria es aquella que infringe la sociedad.
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I11. DECISION
39°. En atencidn a lo expuesto, las Salas Penales Permanente y Transitoria de la Corte
Suprema de Justicia de la RepuUblica, reunidas en Pleno Jurisdiccional, y de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico Ordenado de la Ley
Organica del Poder Judicial;

ACORDARON:

40°. EsTABLECER como doctrina legal, los criterios expuestos en los fundamentos
juridicos 21° al 38°.

41°. PRECISAR que los principios jurisprudenciales que contiene la doctrina legal antes
mencionada deben ser invocados por los jueces de todas las instancias judiciales, sin
perjuicio de la excepcion que estipula el segundo parrafo del articulo 22° de la LOPJ,
aplicable extensivamente a los Acuerdos Plenarios dictados al amparo del articulo 116°
del citado estatuto organico.

42°. PUBLICAR el presente Acuerdo Plenario en el diario oficial “El Peruano”. Hagase
saber.

Ss.

SAN MARTIN CASTRO
VILLA STEIN
LECAROS CORNEJO
PRADO SALDARRIAGA
RODRIGUEZ TINEO
PARIONA PASTRANA
BARRIOS ALVARADO
NEYRA FLORES
VILLA BONILLA
CALDERON CASTILLO

SANTA MARIA MORILLO
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