&) XIPLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENALES
PODER JUDICIAL PERMANENTE, TRANSITORIA Y ESPECIAL

ACUERDO PLENARIO N.° 02-2019/CJ-116

BASE LEGAL: Articulo 116 del Texto Unico Ordenado
de ia Ley Organica del Poder Judiciai.
Asunto: Vigilancia electrénica personal

\)\ Lima, diez de septiembre de dos mil diecinueve

- "1 Los jueces supremos de lo Penal, integrantes de las salas penales Permanente,
Transitoria y Especial de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidos en
Pleno Jurisdiccional, de conformidad con lo dispuesto en el articulo116 del Texto
Unico Ordenado de Ia Ley Organica del Poder Judicial, han pronunciado la
iguiente:

ACUERDO PLENARIO

I. ANTECEDENTES

1.° Las salas penales Permanentes, Transitoria y Especial de la Corte Suprema de
Justicia de la Repuiblica, en virtud de la Resoluciéon Administrativa nimero 120-
2019-P-PJ, de veintiuno de febrero de dos mil diecinueve, con el concurso del
entro de Investigaciones Judiciales, bajo la coordinacion del sefior San Martin
Castro, realizaron el XI Pleno Jurisdiccional Supremo en materia Penal de los
/ Jueces Supremos de lo Penal — dos mil diecinueve, que incluyé la participacion
" respectiva en los temas objeto de analisis propuestos por 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 116 del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgénica del
Poder Judicial —en adelante LOPJ— y dictar Acuerdos Plenarios concordantes con la
jurisprudencia penal.

S

2.° El XL Pleno Jurisdiccional Supremo en materia Penal de dos mil diecinueve se
| /rczrh'zo en tres etapas. La primera etapa estuvo conformada por dos fases. Primera:
i/ la convocatoria a la comunidad juridica y la seleccién de los temas del foro de
. aportgs con participacion ciudadana para proponer los puntos materia de anélisis que
. ¥ neceditan interpretacion uniforme y la generacion de una doctrina jurisprudencial
a garantizar la debida armgkizacion de criterios de los jueces en los procesos
jurisdiccionales a su cargo. Sefrhnda: la seleccign preliminar de :

/Kr la comunidad juridica, degignacion de jueCed supremg
‘ .:
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" presentacion de ponencias respecto a las propuestas tematicas que presentaron los
abogados y representantes de instituciones publicas y privadas.

3.2 El 25 de abril dltimo se publicaron en la pagina web del Poder Judicial los temas
seleccionados para el debate identificindose ocho mociones: a. Pena efectiva:

investigacion. ¢. Impedimento de salida del pais y diligencias preliminares. d.
Absolucion, sobreseimiento y reparacion civil, asi como prescripeion y caducidad en
gjecucion de sentencia en el proceso penal. e. Prision preventiva: presupuestos, asi
como vigilancia electronica personal. f. Problemas concursales en los delitos de trata

bb principio de oportunidad y acuerdo reparatorio. b. Diferencias hermenéuticas en los
@ delitos de organizacién criminal y banda criminal, asi como técnicas especiales de

de Personas y de explotacion sexual. g. Viaticos y delito de peculado. h. Actuacién
policial y exencion de responsabilidad penal.

En la sesién del 28 de mayo de 2019, se seleccionaron a las personas &
nstituciones que harian uso de la palabra en Audiencia Piblica.

[/7 4.° Han presentado, a través de la pagina web del Poder Judicial, informes en

I

/ relacion a la Prision Preventiva: Vigilancia Electronica, los siguientes:

1. Zoraida Avalos Rivera, Fiscal de la Nacion

> 2. Julio César Espinoza Goyena, por €l Instituto de Ciencia Procesal Penal —
</

———

(INCIPP)

3. Dina Maldonado Aysa, abogada. -

1., 4. Ignacio André Rojas Vera, por el Taller de Derecho Procesal “Mario
Alzamora Valdez” de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional
Mayor de San Marcos.

5. Teodorico Claudio Cristébal Tamara, abogado.

/
]
5°La segunda etapa consistié en el desarrollo de la Audiencia Publica que se
realizo el martes S de julio de 2019. Hizo uso de la palabra, en cuanto a la Vigilancia
Electrénica: Julio César Espinoza Goyena, por el Instituto de Ciencia Procesal Penal

(INCIP)

6.° La tercera etapa residié, primero, en la sesion reservada de analisis, debate,
deliberacion, de las ponencias; y, segundo, en la votacién y obtenciéon del nimero
€ de votos necesarios, por lo que, en la fecha, se acordé pronunciar el
Acuerdo Plenario que se emite conforme a lo dispuesto en ¢l articulo 116 de la
LOPJ, que faculta a las Salas Especializadas de la Corte Suprema de Justicia de la
ica a pronunciar resoluciongs vinculantes con la finalidad de concordar y
inir criterios jurisprudenciales ghe han de ser de obligatorio cumplimiento en
todas las instancias judiciales. 1




* - 7.° Han sido ponentes los sefiores SAN MARTIN CASTRO, SEQUEIROS VARGAS,

CASTANEDA ESPINOZA y CHAVEZ MELLA.
II. FUNDAMENTOS JURIDICOS

§ 1. ASPECTOS GENERALES

1.° El XI Pleno Jurisdiccional Penal plante6é el tratamiento de la “vigilancia
electrénica personal” como uno de los temas materia de evaluacién, a fin de
examinarla, desde la perspectiva juridica y social, como una alternativa razonable a
la pena privativa de libertad y a la prision preventiva, que contribuya al uso mas
racional de la primera y excepcional de la segunda. Se frata de consolidar esta
perspectiva politico criminal y desarrollar baremos jurisprudenciales para su uso

as intensivo, que aleje al interno o imputado del mecanismo desocializador de las
arceles.

.° La vigilancia electronica personal —cuyo origen puede situarse en la década de
los sesenta del siglo pasado en Estados Unidos y se potencidé en la década de los
ochenta ante la sobrepoblacion y el hacinamiento earcelario, asi como ante la
configuracion de una tecnologia mas segura y viable [LOLI PRUDENCIO, LUCY
LILIAN: Vigilancia Electronica Personal y su incidencia en la pena privativa de
libertad en el sistema penal peruano, Tesis de Maestria, Universidad Nacional
Santiago Antinez de Mayolo, abril, 2016, pp.10-14]- tiene como antecedente
nacional la Ley 29499, de 16 de enero de 2010, que incorporé ¢l articulo 29-A al
Codigo Penal, modifico el articulo 52 del Codigo Penal e hizo lo propio con los
iculos 135 v 143 del Codigo Procesal Penal, asi como con los articulos 50, 52, 55
56 del Cédigo de Ejecucion Penal.

oo Todas estas disposiciones legales estan circunscriptas a la implementacién de la
vigilancia electronica personal, y constituyen antecedentes del Decreto Legislativo
vigente 1322, de 6 de enero de 2017. Este precepto se desarroll6, primero, por su
Reglamento aprobado por Decreto Supremo 004-2017-JUS, de 9 de marzo de 2017,
y el Decreto Supremo 006-2018-JUS, de 15 de mayo de 2018; y, segundo, por el
Decreto Supremo 008-2016-JUS, de 21 de julio de 2016, que aprobé los protocolos
especificos de actuacion interinstitucional para la aplicacién de la vigilancia
electrénica personal establecida por la Ley 29499, y por la Resolucién Suprema
0163-2016-JUS, de 11 de julio de 2016, que aprobé los “Protocolos de ejecucion de
la vigilancia electrénica personal”, asi como por la Resolucién Ministerial 0133-

oo Pgr otra parte, el 15 de mayo de 2018 se publicé el Decreto Supremo 006-2018-
1S, que aprobd el calendario oficial i implementacién progresiva de la vigilancia
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- electronica personal en los distritos judiciales de Lima Norte, Lima Sur, Lima Este,

Callao y Ventanilla.

oo Cabe apuntar que el primer dispositivo electrénico se coloc €l 21 de julio de
2017, siete largos afios después de la primera ley de la materia [MILLA VASQUEZ,
DIANA: LA VIGILANCIA ELECTRONICA PERSONAL. En: https://www.peruweek.pe/la-
vigilancia-electronica-personal/. Tomado el 22 de agosto de 2019].

3.° Segilin el articulo 1 del Decreto Legislativo 1322, la vigilancia electrénica
personal —en adelante, la Ley— se concibe: 1. Como una pgns, aplicable por
conversion (articulo 29-A del Cédigo Penal, segiin la Ley 29499, de 19 de enero de
2010) —“tipe de pena aplicable por conversion”, sefiala expresamente el articulo 8.1
del Reglamento—; en pureza, como un sustitutivo penal o subrogado penal, en tanto
instrumento de despenalizacién v de flexibilizacion del rigor de las decisiones
punitivas del Estado [PRADO SALDARRIAGA, VICTOR: Medidas Alternativas a la
pena privativa de libertad y el anteproyecto de 2008/2009. En: Gaceta Penal &
Procesal Penal, Tomo XII, Lima, 2010, p. 49]. 2. Como una rgstriceion para la
medida dg compargegneia —alternativa a la prision preventiva— (articulo 288,
apartado 5, del Codigo Procesal Penal, seglin el Decreto Legislativo 1229, de 25 de
septiembre de 2015). 3. Como un bengficio penitenciario o propiamente como un
mecanismo de monitoreo que se acompaiia a los beneficios penitenciarios de semi
libertad y de libertad condicional (articulo 53 del Cédigo de Ejecucion Penal, segin
el Decreto Legislativo 1296, de 30 de diciembre de 2016).

« Su aplicacion se extiende, en consecuencia, al Derecho penal material, al Derecho
procesal penal y al Derecho de ejecucién penal (penitenciario, especificamente).Y,
en su base, esta inspirada —o debe estarlo— en la Resolucién 45/110, adoptada por la
Asamblea General de la ONU de 14 de diciembre de 1990, que aprobd las Reglas
minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativa de libertad o Reglas

! de Tokio [LOLI PRUDENCIO, LUCY LILIAN: Obra citada, p. 51].

4.° La vigilancia electrénica personal tiene una nataralgza maltiple, para facilitar las
opciones en libertad del sistema penal. Es una medida que restringe la libertad
deambulatoria y, como tal, puede concebirse mayormente como una medida
restrictiva de la libertad —salvo si se trata de una radicacién en un lugar determinado
sin opciones de salida, que se convertira en una pena privativa de libertad atenuada o
en una restriccion del arresto domiciliario, solo apta para evitar el desarraigo del
penado o imputado y, ademas, su fuga—.

5.° Vista como una pena, la vigilancia electrénica personal tiene ventajas en materia

deschrgas puniti¥as que no le perturban sus relags
: MORILLAS CUEVAS — BARQRIN SANZ: Ly aplicag
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* a la pena de prision en Espafia, Servicio de Publicaciones Defensor del Pueblo —
Universidad de Granada, Madrid, 2013, p. 401]. Luego, no solo se trata de disminuir
el hacinamiento carcelario ni de reducir la reincidencia, como alude el articulo 2 de
la Ley —tal es el objetivo principal e inmediato de la reforma: deshacinamiento de
los centros penitenciarios [USCAMAYTA CARRASCO, WILFREDO: La vigilancia
electrénica personal: su aplicacion y consecuencias. En: Revista Lex, Universidad
San Antonio Abad del Cusco, nimero 17, afio XIV, 2016-I, p. 183], sino que
, también apunta a otros fines. Incluso, conforme a los articulos 13 del Decreto
Supremo 004-2017-JUS, de 9 de marzo de 2017, y 8-A.3 del Decreto Supremo 006-
018-JUS, de 9 de marzo de 2017, de 15 de mayo de 2018 —en adelante, el
Reglamento—, la perspectiva preventivo especial se refuerza, fratandose de esta pena
convertida, al ofrecer al penado la participacion en las actividades y/o programas
ue promuevan una adecuada reinsercion social. Por tanto, amén de propiciar el
escongestionamiento carcelario, el Estado persigue una mejora sustancial en los
iveles de vida, sobre todo en el proceso de socializacién del sujeto infractor de la
norma penal, como se precisa en la Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley de la
materia.
oo Asimismo, desde la perspectiva econdmica, la vigilancia electrénica personal es
una medida alternativa mucho menos onerosa que la pena privativa de libertad o el
encarcelamiento preventivo. Ha reconocido, al respecto, la Comision Interamericana
de Derechos Humanos que su coste, segin informes del Instituto Nacional
Penitenciario —en adelante, INPE—, sera de 196 délares americanos mientras el
internamiento carcelario sera de 365 délares [Informe CIDH sobre medidas dirigidas
reducir el uso de la prision preventiva en las Ameéricas, de 3 de julio de 2017, parr.
132], por lo que es de rigor adoptar una politica social mas intensiva para evitar que
por razones econémicas los penados ¢ imputados no puedan acogerse a esta
alternativa. Es lamentable, como sefial6 el presidente del INPE, que hasta el presente

afio 2019, y durante dos afios, la vigilancia elecirénica personal solo alcanzé a 25
personas {El Comercio, 14 de mayo de 2019, p. 22), frente a una poblacién
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penitenciaria, a febrero de 2019, de 112,556 personas, de las cuales 91,343
pertenecen a la poblacion intramuros (en carceles) y 21,213 a la poblacion
extramuros (a cargo del Medio Libre) [MILLA VASQUEZ, DIANA: LA VIGILANCIA
ELECTRONICA PERSONAL. En: hitps://www.peruweek.pe/la-vigilancia-electronica-
personal/. Tomado el 22 de agosto de 2019].

oo Por otra parte, si la vigilancia electronica personal se la concibe como una medida
de coercion personal permite, desde el uso de la tecnologia, garantizar —sin mayores
injerencias al derecho a la intimidad del imputado— que no se concrete el peligro de
fuga y se mantenga la sujecion del imputado al proceso.

5




i< domicilio o lugar que sefalen estos”. Por tanto, se trata de una medida (pena convertida
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—sustitutivo penal o subrogrado penal— o restriccion especifica de la comparecencia,
segliin el caso) que se articula como un control continuado mediante medios

el penado o imputado™; y, de ser el caso, para su desplazamiento “[...] debe establecer las
rutas, pardmetros de desplazamiento, periodo de tiempo y horarios, siempre que contribuya a la
reinsercion o disminuya el peligro procesal”. Los radios de accién y desplazamiento
ueden ser dos: () deniro del perfmetro del domicilio —luego, en este caso, funciona
omo una medida de control para el cumplimiento efectivo del arresto domiciliario—;

, (ff) como transito restringido, entre otros que defina el juez, a establecimientos de
lud, centros de estudios, centros laborales y otros lugares que han sido

tecnologicos que permita simultineamente al penado o imputado una limitada

libertad de desplazamiento espacial. Seiiala, al respecto, el articulo 9, segundo

paragrafo, literal f), de la citada Ley, que el radio de accidon y desplazamiento del

dispositivo electrénico tiene “[...] como punto de referencia el domicilio o lugar sefialado por
A/,?

eviamente programados y judicialmente autorizados (articulo 6 del Reglamento).

7.° La vigilancia electrénica personal se aplica, como pena, al momento de dictarse
sentencia o con posterioridad a la imposicién de una pena firme —propiamente,
mediante un incidente de ejecucion—, y como medida de coercidn personal tanto (7)
inmediata —de inicio— (if) cuanto mediata, es decir, ya impuesta —especificamente, de
prision preventiva, via cesacion de la misma— No necesariamente se impone en la
sentencia condenatoria al fijarse la pena o directamente como una comparecencia
restrictiva, salvo que en autos consten cumplidos los presupuestos y medios de
prueba documentales que lo permitan y hubieran sido materia de debate —que el
juez, planteadas por las partes, siempre debe promover— Asi se desprende de lo
estatuido en el articulo 8.1 del Reglamento para el caso de la pena y en el articulo
7.2 del Reglamento.

oo Por tanto, de un lado, se suscita un incidente secuencial una vez culminen los
alegatos finales o un incidente de ejecucién penal luego de expedida la sentencia
firme; y, de otro lado, un incidente de revocatoria ¢ cesacion de la prision
preventiva por la de vigilancia electrénica personal o un planteamiento alternativo y
directo al momento de definirse la medida de coercién personal.

8.2 Las notas més caractgristicas de la vigilancia electrénica personal, desde el
procedimiento respectivo, son las siguientes. Primera, solo procede a peticién de
parte, del propio interesado (penado o imputado), aunque también puede proponerla
el fiscal, en cuyo caso debe ser irremediablemente aceptada por el imputado.
Segunda, para su adopcién se requiere de una preceptiva audiencia de vigilancia
electrénia personal —o, en todo caso, que esta medida hubiera sido materia de una
gctica contradictoria en la audiencia ¢

Ho




" en via de una mocion de parte en la audiencia preliminar (propia de la etapa
intermedia)—.

o Por consiguiente, el juez no puede imponerla de oficio o sorpresivamente, tanto
mas si se requiere que la solicitud se escolte de varios anexos, fijados en el articulo

5-A del Reglamento.
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§ 2. VIGILANCIA ELEC TRONIC4 PERSONAL COMO MEDID4 DE COERCION PERSONAL

9.° Segin el articulo 6, literal a), de la Ley, la vigilancia electrénica personal se
erige: 1. Como una alternativa (f) a la medida de prisién preventiva impuesta —ya
ejecutada o pendiente de ejecucién— (reformarla, via cesacion de la prision

/" reventiva, por un mandato de comparecencia restrictiva con la imposicién de la
/ estriccion de vigilancia electrénica personal), o (i) a las propias restricciones ya
(/ plicadas para cambiarlas, total o parcialmente, por aquélla. 2, Como una opcion

directa de comparecencia con restricciones, en caso consten en autos la prueba
‘documental y demds exigencias previstas por la Ley y el Reglamento. En todo caso,
es de aplicacion el articulo 288, inciso 5, del Coédigo Procesal Penal, segun el
Decreto Legislativo 1229, de 25 de septiembre de 2015, por lo que se configura,
siempre, como restriccion tipica de la comparecencia desarrollada por ¢l articulo 287
del citado Cédigo.
| o Es obvio, desde esta concepeién normativa, que la vigilancia electronica personal
EV tiende a disminuir las medidas privativas de libertad o de encarcelamiento
i preventivo. Como tales, resultan compatibles con la tutela del proceso. Por tal razén,
su finalidad se dirige a garantizar la permanencia del imputado en el proceso
[conforme: LOLI PRUDENCIO, LUCY LILIAN: Obra citada, p. 58].
‘oo La especialidad procedimental de esta restriceion, empero, estriba en que para
~imponerla se requiere, por lo general, de un tramite especial, ya indicado lineas
arriba: pedido de parte expreso y ratificacion en la audiencia de vigilancia
electronica personal, medios de prueba documentales especificos y preceptiva
audiencia con debate contradictorio con la Fiscalia.

10.° El articulo 7 del Reglamento, que regula el procedimiento de la vigilancia
electronica personal para los procesados, estipula que, en efecto, esta medida
procede como una alternativa a la prision preventiva por comparecencia restrictiva o
por cesacion de la prisién preventiva. Debe aclararse, sin embargo, que la cesacion
de la prision preventiva (articulo 283 del Cédigo Procesal Penal) estd referida a
presos preventivos que estin sufriendo el encarcelamiento o aquellos que tienen
dictado en su contra mandato de prision preventiva pero que no han sido capturados
o puestos a disposicion de la justicia. No hace falta, para la cesacion de la prisién
iva, que el imputado se encuentre sufriendo efective encarcelamiento
preventivo; solo es necesario que la aytoridad judicial ha ictado un mandato

firme de prisién pfeventiva.
.
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‘ « De otro lado, la medida de comparecencia con la restriccion de vigilancia
electrénica personal puede ser pedida, si se trata de una audiencia de prision
preventiva, como una pretension propia del imputado frente a la formulada por el
Ministerio Publico. Incluso el fiscal, antes de las cuarenta y ocho horas de la
audiencia de prision preventiva y dentro de ella, también puede solicitarla variando
su inicial pretension de prision preventiva. La procedencia de la misma estara
condicionada, desde luego, a que se cuenten con los medios de prueba documentales
necesarios (articulo 7.2 del Reglamento). El informe favorable de verificacion
técnica emitido por el INPE, asimismo, es indispensable para la estimacion de esta
medida.
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11.° La vigilancia electrénica personal esta sujeta a tres presupuestos materiales: 1.
Presupuestos técnicos, 2. Presupuestos juridicos. 3. Presupuestos econdmicos
[MILLA VASQUEZ, DIANA GISELLA: Beneficios penitenciarios y otras instituciones
penitenciarias, Instituto Pacifico, Lima, 2019, pp. 661-663].
oo Los pregsupugstos té¢enicos condicionan la procedencia de la medida de vigilancia
} electronica personal a la disponibilidad de los dispositivos electrénicos por parte del
Estado y, ademas, que conste un informe positivo de verificacion técnica del
/ domicilio o lugar donde se va a cumplir la medida, asi como del lugar de trabajo o
{ » de cualquier otro lugar donde el beneficiario se vaya a desplazar, a los efectos de
que se pueda realizar el monitoreo de los desplazamientos del imputado.
oo Los presupugstos juridicos estdn sujetos a la acreditacion, mediante prueba
documental, de lo dispuesto en el articulo 5 de la Ley. El indicado precepto legal
establecié una (i) regla general -referida a la entidad del delito y a su reaccién
punitiva: minima mediana lesividad del hecho—, seguida de (if) exclusiones segin el
delito imputado —se incorporé un listado extenso y preciso, bajo criterios de politica
criminal por considerarlas una grave amenaza para la seguridad ciudadana—, el tipo
normativo de peligrosidad individual (reincidentes o habituales) y de conductas
anteriores que merecieron revocatoria de las penas no privativas de libertad, asi
como de (#if) una paura de priorizacion seglin especiales condiciones del imputado
radicadas en motivos humanitarios —esta ultima, debe entenderse, en tanto esta
institucién juridica, entro otros fines, busca fomentar la despristonizacion, que la
prioridad debe referirse en el orden de atencion o el tramite de las solicitudes, sin
que ello implique que los casos pospuestos se dejaran de atender [RiOS PATIO, GINO:
El Grillete Electrénico: jefectiva desprisionizacién? Universidad San Martin de
Porres, Repertorio Académico, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2016].
oo Los prgsupugstos geondmicos, en principio, se articulan en que el beneficiario
debe asumir, segiin sus condiciones socioecondémicas, los costes del servicio de
vigilancig electrénica personal, salvo expresa exoneracion, total o parcial, por orden




12.° La regla general es que la vigilancia electrénica personal procede, para ¢l caso
de los procesados, “[..] cuando la imputacion se refiera a la presunta comision de delitos
sancionados con unda pena no mayor a ocho (08) afios” (articulo 5, apartado 1, literal ‘a’, de
la Ley). La pena prevista, mas alla de la indefinicion del texto normativo, debe ser,
como se optd para la prision preventiva y para los condenados, la pgna conergta
pronosticada, que no sera mayor a ocho afios de privacion de libertad. Una razon
- fundamental para justificar esta opcién hermenéutica estriba en que (i) si se trata de

una limitacién de un derecho fundamental (libertad de transito o deambulatoria y, en

ciertos casos, de la propia libertad personal), entonces, la interpretacién debe ser
extensiva (articulo VII, apartado 2, del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal

Penal); y, ademas, (i) el principio-derecho igualdad ante la ley se vulneraria en la

~~ “medida en que tratindose de una misma institucién juridica se optan por dos

/ aremos distintos (para la medida de coercién y para la pena, para el imputado y
% ara el penado) sin justificacion razonable alguna. La vigilancia electrénica personal
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omo pena y como medida de coercién persiguen evitar la privacion de libertad en
/ un establecimiento penal y sus efectos criminégenos, por lo que no puede haber
~ diferencias de aplicacién entre pena efectivamente impuesta y pena probable. Se
impone, pues, una interpretacion conforme a la Constitucién, unificadora de ambos
supuestos y que, desde luego, el texto de la ley —¢l sentido literal posible de la
¢ ¢ norma- no impide.

-

13.° El literal c¢) del apartado 1 del articulo 5 de la Ley incorpora excepciones

untuales en funcién a determinados delitos, lo que podria explicarse por razones de

revencién general dada la gravedad de los mismos, la alarma social por su
comisién y los bienes juridicos lesionados o puestos en peligro. Empero, lo que
permite dudar de su correceién juridica seria que, en pureza, incorpora presunciones
iure et de iure, de suerte que los intervinientes en esos delitos, pese a que se les puede
imponer una pena no mayor de ocho afios de privacion de libertad —expresion de su
mediana gravedad, de por si son peligrosos v no cumplirian las reglas de seguridad
que esta institucion consagra —criterio ltimo que solo funcionaria, en el caso
concreto, si se concluye que la reinsercién social no sera mas efectiva en medio libre
© que huiria o se involucraria en obstaculizar la actividad de esclarecimiento del
proceso penal, que el propio articulo 3.1, literal a), a contrario sensu, consagra como
eje del principio de proporcionalidad de la medida, y que el literal b) de ese precepto
afirma como pauta fundamental de individualizacion de la medida—.

14.° Desde la perspectiva individual se requiere que el imputadoc no tenga la
condicién de reincidente o habitual y que con anterioridad no se le haya revocado
una pena peivativa de libertad no efectiva o un beneficio penitenciario, ast como que
enga arraigo laboral, . familiar y social, tal como se/desprende del articulo 5-A del
Reglamento. En copsecuencia, se entignde que si £stos
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unidos al delito atribuido, respecto del que existe sospecha fuerte de comision, y
siempre que no estén en la lista de delitos inexcarcelables a través de la vigilancia
electrénica personal, asi como que reunan las condiciones de arraigo
correspondientes, el juez debera conceder esta medida.

§ 3. OTROS SUPUESTOS DE APLICACION DE LA VIGILANCIA ELECTRONICA PERSONAL

- 15.2 El articulo 8.2, parrafo segundo, del Reglamento estipula que la vigilancia

electrénica personal también procede “[..] dentro del proceso especial de terminacion
anticipada o en la conclusion anticipada del juicio oral —conformidad procesal, diriamos nosotros-—
..]”. Empero, esta disposicion se ubica en el supuesto de vigilancia electronica
ersonal respecto de condenados; y, de ofro lado, no se pronuncia respecto del
proceso especial de colaboracion eficaz.

16.° Es de preguntarse si en los dos procesos especiales aludidos y en el proceso
comin en caso de conformidad procesal es posible la utilizacién de la vigilancia
electronica personal como medida de coercién personal. Si bien no estd definida una
exclusién de principio a esta posibilidad, su aplicacién (para el proceso especial de
terminacion anticipada y la conformidad procesal en el proceso comun) solo seria
viable durante la sustanciacién del procedimiento de impugnacion de sentencia, asi
fuere el caso y siempre que se cumplan los presupuestos y condiciones que Ley y el
Reglamento preceptiian —por lo demas, también podria discutirse la aplicacién de la
vigilancia electronica personal en el proceso comin cuando se pide la reforma o la
sustitucion de las medidas de coercion en la etapa intermedia (articulo 350, apartado
1, literal ‘c’, del Codigo Procesal Penal). Recuérdese que mientras la sentencia no
quede firme la privacién de libertad solo tiene una funcidén cautelar y aseguratoria de
la prueba.

17.° El proceso de colaboracién eficaz, mientras dure su tramitacion, también
permitiria la aplicacion, como medida de coercion personal, de la vigilancia
electronica personal. Es de tener presente que una de las fases mas importantes de
este proceso penal especial es la corroboracion, de suerte que durante su interregno,
si se cumplen determinados —no todos— presupuestos y condiciones de imposicién
de la vigilancia electronica personal serd posible hacer uso de ella. Las reglas
especificas de la imposicion o, de ser el caso, de la variacion de la medida de
coercion estan fijadas, como pautas auténomas, en el articulo 473, apartados 4,5 y
6, del Coédigo Procesal Penal; solo en defecto de ellas y siempre que no alteren la
logica de la colaboracion y tutela del solicitante de colaboracién, sera factible
aplicar las reglas generales.

18.¢ El-articulo 8.3 ei Reglamento estipula que erylos\casos arriba contemplados
} ‘se
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debe acompaiiar el informe de verificaciones técnicas a cargo del INPE. Su ausencia
determinard la suspensiéon de la audiencia hasta recabarlo —que sera una regla
general cuando éste no corra anexado en autos en todo tipo de situacion procesal—.

§ 4. RESOL UCION QUE OTORGA LA VIGILANCIA ELECTRONICA PERSONAL

19.° La vigilancia electronica personal esta sujeta al cumplimiento de determinadas
restricciones y reglas de conducta. Asi lo disponen el articulo 9 de la Ley, asi como
los articulos 7.4 y 8-A.3 del Reglamento. El auto judicial que la acoge debe
sefialarlas expresamente (articulo 7.4 del Reglamento).

o El articulo 9 de la Ley prevé ocho reglas de conducta taxativas —de necesaria
inclusién— y una clausula abierta “Las demds que considere importantes para una adecuada
ejecucion de la medida impuesta”. El limite para su determinacién es, obviamente, que
“[..] afecten o puedan afeccar el bienestar de la persona™ (articulo 6.2 del Reglamento).

pd
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o Tratandose de vigilancia electronica personal para imputados, las reglas apuntan,
tendencialmente, como no puede ser de otra manera, a evitar el riesgo de fuga o de
obstaculizacidn, es decir, garantizar la incolumidad de la restriccion coercitiva. Asi,
incluso, es la perspectiva cuando se trata de establecer rutas, parametros de
desplazamiento, periodos de tiempo y horarios cuando se opte por la vigilancia
electrénica con transito resiringido: eficacia del seguimiento y monitoreo en tanto
regla de caracter técnico interna, de un lado; vy, reduccion del peligro procesal, en
tanto regla propiamente procesal y finalista, de otro lado (articulos 12.1 de la Ley y
6.2 del Reglamento).

20.° El articulo 8-A del Reglamento impone ofra regla de conducta: “[.] la
participacion del beneficiario en las actividades y/o programas que promuevan una adecuada
reinsercion social o control de la medida en los establecimientos de medio libro, teniendo en cuenta
el lugar donde se cumplird esta medida”. Empero, esta regla de conducta se circunscribe a
los penados, no a los imputados (articulos 13 y 14 del Reglamento), pues la garantia
de presuncién de inocencia como regla de tratamiento impide tal posibilidad porque
importaria considerar a los imputados implicitamente presuntos culpables.

§ 5. REVOCATORIA DE LA VIGILANCIA ELEC TRONICA PERSONAL

21.° La vigilancia electronica personal, como toda restriccion procesal de 1a libertad
de transito, esta sujeta no solo a la nota caracteristica del rebus sic stantibus, o sea
puede ser reformada si cambian las circunstancias que determinaron su imposicion
(articulo 255, apartado 2, del Cddigo Procesal Penal), sino también a la nota
fistica de variabilidad, por lo que pueden sustimirse si se infrinjan las reglag
de conducta impuestagyteniendo en cuenta “[...] la entidad\os motivos y las circunstanefas




¢ de la trasgresion, asi como la entidad del delito imputado™ (articulo 256 del Cédigo Procesal
Penal).
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22.° El articulo 13 de la Ley incorpora un eriterio progresivo para poder revocar la
vigilancia electronica personal. En tal virtud, solo se impondra la amonestacién
frente al incumplimiento —doloso o culposo— de una regla de conducta y, también,
cuando el INPE comunique una alerta leve, Al respecto, el articule 11.1, literal a),
del Reglamento define la alerta leve como aquella emitida por el dispositivo al
Centro de monitoreo que pretende advertir alguna anomalia técnica que puede ser
producida por factores ajenos al beneficiario. Este criterio ciertamente es
desproporcionado, en la medida en que los defectos del dispositive no son de cargo
del imputado al no haberlo manipulado ni dafiado —se entiende, dolosa o
culposamente—.
oo El articulo 11.1, literal b), del Reglamento, impone la revocatoria de la medida
/ impuesta y su conversion en prisién preventiva, cuando, alternativamente, el
imputado (i) haya reincidido en la comision de un nuevo delitoc —se requiere una
sentencia firme que lo acredite y, obviamente, por un delito cometido después del
delito que motivd la vigilancia electronica personal y, ademas, se circunscribe a la
vigilancia electronica personal como pena dado que solo asi es posible afirmar que
se cometid un nuevo delito—; (&) se haya dictado prision preventiva en un proceso
¢, distinto; (#if) haya infringido reiteradamente alguna regla de conducta —mas de una
¢ vez, esto es, dos 0 mas veces, sin que haga falta un requerimiento previo—; (iv) daiie
el dispositivo o el servicio de tal manera que impida el monitoreo o control; o (v)
cuando el INPE haya comunicade una alerta grave o muy grave. Estas alertas
importan, en el primer caso {grave) cuando se advierte que ¢l imputado ha iniciado
'acciones que atentan contra la continuidad del servicio, entre los que contemplan
violaciones al radio de accién, desplazamiento u horarios ¥ tiempos, segiin sea el
caso. La alerta muy grave se produce cuando se reportan dafios o acontecimientos
irreversibles al dispositivo de vigilancia electrénica o al servicio que no permitan el
monitoreo y control del beneficiario.

23.° Una reggla dg conducta es el cumplimiento oportuno del costo por el uso del
dispositivo electronico, de ser el caso (articulo 9, literal “e’, de la Ley). A este
respecto el articulo 5, numeral 3, del Reglamento seiialé que los costos del servicio,
fijados mediante una Directiva aprobada por Resolucién Ministerial de Justicia y
Derechos Humanos, se erigen en presupuestos econdmicos para la aplicacion de la
vigilancia electrénica personal, que tendra en cuenta las condiciones
socioecondémicas del beneficiario, salvo que judicialmente pueda exonerarse total o
parcialmente. El informe socioeconémico del INPE estudia este aspecto, conforme
¢ 6 del Reglamento.
o Es claro que/si se fijo un monto individuali

dd, es porque, en principio




" servicio de vigilancia electrénica— Empero, no necesariamente la falta de pago serd

doloso o culposo —inicos supuestos de revocatoria directa—. En determinados

supuestos el pago sera imposible, en términos absolutos o relativos, al variar las

3 condiciones econémicas del imputado, en cuyo caso la revocatoria no sera factible.
y.
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En todo caso el juez, siempre que se invoque, recabara un Informe socioecondémico

ampliatorio —sin perjuicio de prueba idonea que pueda presentar el imputado— para
determinar si, en efecto, la condicién econdémica del imputado varié de tal manera
que impidio el cumplimiento de pago del dispositivo y del servicio.
24.° a decision de revocatoria se decide por el juez en una audiencia (articule 13.2
de la Ley y 12.1 del Reglamento). La pretension de revocatoria o de amonestacion,
en su caso, debe ser presentada por el fiscal. El principio de rogacién, garantia de la
imparcialidad judicial, exige esta opcidn, mas alla de que el articulo 10.1 del
7 eglamento estipula que, como consecuencia del monitoreo —registro de los eventos
producidos durante la ejecucién de la medida—, ¢l INPE emite informes mensuales
que se cursan al fiscal y al juez que dictd la medida. Esto Oltimo no constituye, en
pureza, un pedido de revocatoria, sino una mera dacién en cuenta, por lo que
corresponderd al fiscal una primera evaluacion y determinacion si corresponde instar
o no la revocatoria. La solicitud de revocatoria, en forma, ha de ser planteada por el
Ministerio Pablico a través de un requerimiento fundado.

25.° La audiencia de revocatoria de la vigilancia electrénica personal en caso de
medida coercitiva, conforme al articulo 8-A del Reglamento, frente al pedido del
fiscal, acompafiada de los recaudos probatorios correspondientes, se realiza dentro
de las cuarenta y ocho horas de recibido el requerimiento de revocatoria por el
Ministerio Publico. Los preceptos de remision son los articulos 271 y 283 del
Cédigo Procesal Penal

o La audiencia, conforme al articulo 12.2 del Reglamento, tiene el caracter de
inaplazable y se realiza con la presencia obligatoria del fiscal, la defensa y el
beneficiario —si este 1ltimo se niega a estar presente o no €s habido, solo sera
necesaria la presencia de su defensor— Las diligencias inaplazables son aquellas
fijadas en el articulo 85, apartado 1, del Cédigo Procesal Penal, que el Reglamento
extiende a las audiencias de revocatoria de la vigilancia electronica personal.
Respecto del defensor, si éste no asiste, se reemplazara por otro que en ese acto
designe el beneficiario o por un defensor publico —sin perjuicio de la sancion que se
impondra al defensor inasistente—. El objetivo es que la audiencia no se aplace, pese
a eventuales inasistencias del imputado o de su defensa de confianza.
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II1. DECISION

26° En atencidn a lo expuesto, las salas penales Permanente, Transitoria y Especial
de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidas en el Pleno Jurisdiccional,
de conformidad con lo dispuesto en ¢l articulo 116 de la LOPJ:

ACORDARON

27°. ESTABLECER como doctrina legal, los criterios expuestos en los fundamentos
juridicos 9 al 25 del presente Acuerdo Plenario.

28.° PRECISAR que los principios jurisprudenciales expuestos que contiene la
doctrina legal antes mencionada deben ser invocados por los jueces de todas las
instancias, sin perjuicio de la excepcién que estipula el segundo pardgrafo del
articulo 22 de la LOPJ, aplicable extensivamente a los Acuerdos Plenarios dictados
al amparo del articulo 116 del citado Estatuto Organico.

29°. DECLARAR que, sin embargo, los jueces que integran ¢l Poder Judicial, en aras
de la afirmacion del valor seguridad juridica y del principio de igualdad ante la ley,
solo pueden apartarse de las conclusiones de una Acuerdo Plenario se incorporan
nuevas y distintas apreciaciones juridicas respecto de las rechazadas o desestimadas,
expresa o tacitamente, por la Corte Suprema de Justicia de la Republica.

30°. PUBLICAR ¢l presente Acuerdo Plenario en el diario oficial El Peruano.
HAGASE saber.

S.s.

SAN MARTIN CASTRO

PRADO SALDARRIAGA

SALAS ARENAS
BARRIOS ALVARADO

FIGUEROA NAVARRO

BALLADARES APARICT

PRINCIPE TRUJILLO

14
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CASTANEDA ESPINOZA
NUNEZ JULCA
CASTANEDA OTSU
SEQUEIROS VARGAS

PACHECO HUANCAS

GUERRERO LOPEZ
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CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE AREQUIPA
EQUIPO TECNICO DISTRITAL DE IMPLEMENTACION Y SEGUDMIENTO DE LA

REFORMA PROCESAL PENAL

PLENO JURISDICCIONAL DISTRITAL PENAL Y PROCESAL PENAL DE
AREQUIPA - 2018

ACTA DE SESION PLENARIA

Lugar y fecha: Auditorio Alvaro Chocano Marina
Arequipa, veintitrés de noviembre de dos mil dieciocho
Inicio: 8.30 am

1 dia de ia fecha, convocada por el Coordinador de la UETI Distrital Penal de la
C e Superior de Justicia de Arequipa, sefnor JOHNNY MANUEL CACERES

VAL) NCIA, a efectos de llevar acabo el Primer Pleno Distrital Penal de dicha Corte,

se constituyeron los senares jueces superiores: 1) Carmen Lajo Lazo, 2} Juan Luis
Rodriguez Romero, 3) Carlo Magno Comejo Palomino, 4) Cecilia Aquize Diaz, 5)
César Augusto De La Cuba Chirinos, 6) Carlos Mendoza Banda, 7) Orlando Abril
Paredes, 8) Victor Raul Zuhiga Urday, 9) Marco Herrera Guzman, 10) Jaime
Coaguila Valdivig; asimismo, se conté con la presencia de los sefores Jueces
Especializados: 1) Rene Castro Figueroa, 2) Percy Raul Chalico Calle, y 3) David
Mendiguri Peralta; de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116° del TUO de

la Ley Organica del poder Judicial, actuando como Secretaria de Actas Plenarias la

/ especialista judicial de Sala CRISLEY HERRERA CLAURE, y en cumplimiento de la
Resolucion Administrativa N° 952-2018-PRES/CSJAR, cumpliendo las debidas
citaciones, proceden a aprobar los acuerdos correspondientes que siguen conforme

a los siguientes temas:

a TEMAN°1
COMPARECENCIA RICCIONES Y PRISION PREVENTIVA
i Nk




* TEMAN®2

ACUSACION DIRECTA Y PRESCRIPCION
= TEMAN°3

SOBRESEIMIENTO Y REPARACION CIVIL
« TEMAR°4

LA DECLARACION PREVIA DEL IMPUTADO ES UN MEDIO DE PRUEBA O
UN MEDIO DE DEFENSA

= TEMAN°S

INTERVENCION DE JUECES QUE INTEGRAN LOS JUZGADOS PENALES
COLEGIADOS EN CASO DE LICENCIA Y OTROS

« TEMAN°6

2ES POSIBLE ACEPTAR EL PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD, O CRITERIO
DE OPORTUNIDAD O RESERVA DE FALLO PARA LOS DELITOS DE
VIOLENCIA FAMILIAR?

Da inicio el senor Juez Superior Johnny Manuel Caceres Valencia, quien da las
labras de bienvenida, asimismo propone designar como relator del pleno
ju ‘sdiccional al Sefior Juez Superior Jaime Coaguila Valdivia, a fin de que sea el
gado de sintetizar la posicion final que sea adoptada al culminar el debate,
finalmente, se dan las pautas para el desarrollo del pleno jurisdiccional: 1)
Presentacion del problema; 2) Se exponen las posturas que solucionan la
problemadtica; 3) Se someten a debate las posiciones; y, 4) Se procede a votacion

para asumir una posicion.

TEMA N° 1

COMPARECENCIA CON RESTRICCIONES Y PRISION PREVENTIVA

El sefior Juez Superior Orlando Abril Paredes plantea como probiema: ¢Se puede
dictar comparecencia con restricciones aun cuando la pena sea inferior a cuatro
aflos, o se puede dictar comparecencia con restricciones solo si la pena
pronosticada es superior a cuatro aios?, realizando una pequeiia introduccion,

dando inicio al debate respecto de las dos posturas planteadas en el temario:

PRIMERA POSTURA: Esta estima que no es necesario el prondstico de pena
superior a los cuatro aflos para dictar una comparecencia con restricciones, pues
es necesario que lo pre los fundados y graves elementos de conviccion
para efectos de dict una cencia con restricciones ya sea incluso con una

pena menor a los cugtro afios

C TR
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SEGUNDA POSTURA: Esta estima que es necesario no solo la concurrencia de los
fundados y graves elementos de conviccion sino también de un prondstico de pena
superior a los cuatro anos; pues consideran que de dictarse una comparecencia
con restricciones sin una pena superior a los cuatro anos, puede presentarse la
paradoja siguiente: i} si el imputado incumple con las reglas impuestas en la
comparecencia con restricciones, la misma nunca podria materializar sus efectos,
ya que nunca podra dictarse un mandato de prision preventiva, pues el pronostico
de pena nunca superaria los cuatro afos y por ende no se cumpliria con lo exigido
en el art 268 del Cadigo Procesal Penal.

Finalmente se realiza votacion para fijar la postura a adoptarse:
Segunda postura en MINOR{A: AP-MB-ZU (3 VOTOS)

Por MAYORIA se adopto la primera posicién, con algunas precisiones aportadas del
debate realizado: HG-CDC-LL-AD-RR-CP-CV-JCV (8 VOTOS)

SICION ADOPTADA:

No, es necesario el pronéstico de una pena superior a los cuatro afios para dictar
una'comparecencia con restricciones, pues basta que preexistan tanto los fundados

y graves elementos de conviccion como peligro de fuga u obstaculizacién.

En este caso, ante el incumplimiento de alguna de las reglas de conducta y para
determinar la variacion de la comparecencia con restricciones por la medida de
prision preventiva, se tendria que realizar un segundo nivel de andlisis, para que se
determine el cumplimiento de los presupuestos procesales para dictar la prision
preventiva conforme al 268° del C.P.P., sobretodo, el segundo presupuesto respecto

a la prognosis de la pena superiora los cuatro afos de pena privativa de libertad.

De otra parte, el juez en el caso concreto podra deterrninar comparecencia con
restricciones, incluso con caucidn economica, que servird para garantizar la
sujecion del investigado al proceso, en aquellos casos en que la prognosis de pena

se encuentre por debajo de los cuatro arios de pena privativa de libertad.

TEMA N° 2
ACUSACION DIRECTA Y PRESC ON

El senor Juez Superior Jaime Coaguila Valdivia plantea como problema: ¢La

acusacion directa suspende el pl de prescripcion o la acusacidn directa no

suspende el plazo de prescripeion?, asimismo realiza una pequeria introduccion,

dando inicio al debate regpecto d4 las dos| posturas planteadas en el temario:



PRIMERA POSTURA: El art 339.1 del C.P.P., establece como efecto juridico de la
formalizacion de la investigacion preparatoria la suspension del plazo de
prescripcién; porque la acusacion directa también inicia el proceso comin,
entonces debe sistematicamente aplicarse el mismo efecto juridico, todo ello de
acuerdo a la Casacion N° 66-2018-Cusco.

SEGUNDA POSTURA: La suspension del plazo de suspensién solo corresponde al
acto procesal de formalizacion de investigacion preparatoria, como expresamente lo
sefiala el art 339.1 del C.P.P.; porque el art 139.9 de la Constitucion Politica del
Estado expresamente prohibe la interpretacion extensiva o integraciéon analdgica de
las leyes que restrinjan derechos. En consecuencia, cuando se extrapola la
consecuencia juridica de la formalizacion de investigacion preparatoria a la
acusacion directa se estd realizando una integracion analdgica contra el reo,
inaplicando la regla constitucional; mas ain si la naturaleza de la formalizacion de
investigacion preparatoria es para investigar, en tanto que la acusaciéon no requiere
de investigacion. En cuanto a la Casacion N° 66-~2018-Cusco no es una Sentencia

asatoria Plenaria, y por tanto no tiene efectos vincuiantes.
Findimente se realiza votacion para fijar la postura a adoptarse:

Segund\ postura en MINORfA: CP-CDC (2 VOTOS)

_Por MAYOR{A se adopt6 la primera posicién: HG-LL-AD-MB-AP-ZU-CV-JCV (8
//voros)

POSICIOR ADOPTADA:

El art 339.1 del C.P.P., establece como efecto juridico de la formalizacién de la
investigacion preparatoria la suspension del plazo de prescripcion; porque la
acusacion directa también inicia el proceso comun, entonces debe
sistematicamente aplicarse el mismo efecto juridico, todo ello de acuerdo a la
Casacion N° 66-2018-Cusco.

TEMA N° 3

SOBRESEIMIENTO Y REPARACION CIVIL

El seitor Juez Superior Carlomagno Cornejo Palomino plantea como problema:
¢Debe la resolucion de sobres ° ' nto pronunciarse sobre la reparacion civil?,
introdyccién, dando inicic al debate respecto de las

asimismo realiza una pequen

dos posturas planteadas en el\{emario:

POSICION PTADA:
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Por UNANIMIDAD se decidi6 suspender el debate a f{in de determinar con
posterioridad la posicion a adoptarse, ello debido a que debera verificarse la

normatividad que rige a la pretension civil en el desarrollo de dicha via procesal:

TEMA K° 4

LA DECLARACION PREVIA DEL IMPUTADO ES UN MEDIO DE PRUEBA O UN
MEDIO DE DEFENSA

E] serfior Juez Percy Challco Ccallo plantea como problema: ¢La declaracion previa
del imputado es un madio de prueba o un medio de defensa?, asimismo realiza una
pequena introduccién, dando inicio al debate respecto de las dos posturas

planteadas en el temario:

PRIMERA POSTURA: Esta habilitado el uso de la declaraciéon previa del imputado

\ porque: f) la declaracion del imputado es un medio de prueba, especificamente una

eclaracion testimonial; ii) el uso de declaracién previa esta prevista en el C.P.P,,
p a confrontar la declaracion del testigo con su declaracién previa; 1il) de impedir
ha uso de la declaracién previa limita la posibilidad del Ministerio Publico de

desac ditar los testimonios rendidos en juicio oral.

EGUNDA POSTURA: No esta permitide €l uso de la declaracién previa del
imputado para evidenciar contradicciones en su version, porque: i) la declaracién
del acusado es un acto defensivo, no un medio de prueba; ii) la regulacion
normativa de la declaracion del imputado es distinta a la declaracian del testigo;
ill) el uso de la declaracién previa esta regulada solo para peritos y testigos, més no

para el imputado.

Finalmente se realiza votacion para fijar la postura a adoptarse:

Primera postura en MINORIA: AD-ZU-HG-CDC (4 VOTOS)

Por MAYORIA se adopt¢ 1a segunda posicién: LL-MB-AP-CP-CV-JCV (6 VOTOS)
POSICION ADOPTADA:

No esta permitido el uso de la declaracién previa del imputado para evidenciar
contradicciones en su version, parque: i) la declaracion del acusado es un acto
defensivo, no un medio de prueba; i} la regulacion normativa de la declaracién del
imputado es di?tinta alad del testigo; 1ii) el uso de la declaracién previa

esta regulada so para peri 'S, mas no para el imputado.




TEMA N° §

INTERVENCION DE JUECES QUE INTEGRAN LOS JUZGADOS PENALES
COLEGIADOS EN CASO DE LICENCIA Y OTROS

El seftor Juez Superior Carlos Mendoza Banda plantea como problema: ¢El juez
reemplazado puede volver a conocer el juicio que conocié el juez reemplazante?,
asimismo realiza una pequena introduccion, dando inicio al debate respecto de las

tres posturas planteadas en el temario:

PRIMERA POSICION: Al reemplazarse al director de debates en el juicio de primera
instancia y al superarse el motivo que origind su reemplazo debe incorporarse a la

causa.

SEGUNDA POSICION: Por el principio de identidad fisica del juzgador se concluye
que excepcionalmente se podra cambiar una sola vez a uno de los integrantes del

Colegiado, en este caso el cambio seria definitivo de acuerdo al articulo 359.2 del

C.P.P

TERCERA POSICION: El cambio del Colegiado solo puede producirse una vez
. el articulo 359.2 del C.P.P.,, sin embargo, en virtud a circunstancias
especm es se debe realizar un proceso de ponderacidn para determinar si el cambio
era necesario y establecer los criterios que permitan realizar esta ponderaciéon

(idoneidad, necesidad y proporcionalidad).
Finalmente se realiza votacién para fijar 1a pcstura a adoptarse:
Segunda postura en MINORfA: HG (1 VOTO)

Por MAYORIA se adopto la tercera posicidn, con algunas precisiones aportadas
del debate realizado: CDC-LL-AD-MB-AP-RR-ZU-CP-CV-JCV (10 VOTOS)

POSICION ADOPTADA:

La regia es gue el Colegiado que inicia la audiencia es quien debe de culminarla,
solamente de forma excepcional por ausencia prolongada de uno de los integrantes
que conforma el Colegiado, se produciria el cambio.

Sin embargo, sino hay una ausencia prolongada, la reprogramacion de la audiencia
debe de manejarse a nivel de coordinacion a efecto de evitar nulidades. Asimismo,
i,iva de uno de los miembros del

una vez realizado el cambijd” (po

Colegiado dentro del confexto del axt. 359.2 del C.P.P.) éste se producird por un:

sola vez, en euyo caso\guien repmplazé debe continuar y terminar con le

audiencia.



H
;UR'STA - Ahora bien, si la gusencia es temporal, pero la audiencia corre riesgo de quiebre y
EDITORES no puede reprogramarse en la agenda del Juzgado Colegiado, entonces, de manera
excepcional va intervenir el reempiazante, pero sabiendo que va a retornar el Juez
que fue reemplazado, este ultimo podra retornar siempre y cuando no se haya
actuado nada relevante en audiencia; pues la intervencién fue nicamente para no

quebrar la audiencia.

TEMA N° 6

POSIBLE ACEPTAR EL

RESERVA DE

EN_CO DE MUJERES O INT T ]

122-B DEL C.P.

senor Juez Superior Jaime Coaguila Valdivia plantea como problema: ¢Procede

:ncipio de oportunidad, criterio de oportunidad y la reserva de fallo, en los

f delitds te agresiones en contra de mujeres o integrantes del grupo familiar del art.

122-B \el Cadigo Penal?, asimismo realiza una pequena introduccién, dando inicio

/ al debatg respecto de las dos posturas planteadas en el temario primero sobre la
reserva de fallo, y luego acerca del principio v criterio de oportunidad:

, / I. RESPECTO A LA RESERVA DE FALLO CONDENATORIO:
4

PRIMERA POSTURA: Procede la aplicacion de la reserva de fallo condenatorio del
¢ ' art. 62 del C.P., pues no existe prohibicion expresa de ello, y ademas se trata de un

delito de minima lesividad. Su aplicaciéon atiende al principio de unidad familiar.

SEGUNDA POSTURA: No procede aplicacion de la reserva de fallo condenatorio,

. por dos razones fundamentales: 1) la lesién al bien juridico afecta el seno familiar, y
7 il) la suspension de la pena esta prohibida en los delitas de violencia familiar de
acuerdo al vigente art. 57 del Coddigo Penal, entonces con mayor razdn esta

;' prohibida la reserva de fallo condenatorio.

o

Finalmente se realiza votacién para fijar la postura a adoptarse:
Segunda postura en MINOR{A: CDC-2U {2 VOTOS), ABSTENCION: HG (1 VOTO)

Por MAYOR{A se adopté era posicién: LL-AD-MB-AP-RR-CP-CV-JCV (8
VOTOS)

\
POSICION ADOPTADA:




-

(|

JURISTA Pracede la reserva de fallo condenatorio, pues no existe prohibicién expresa de ello,
EDITORES y ademas se trata de un delito de minima lesividad. Su aplicacion atiende al

principio de unidad familiar.

1. RESPECTO DE LA APLICACION DEL PRINCIPIO Y CRITERIO DE
OPORTUNIDAD:

POSICION ADOPTADA:

Por UNANIMIDAD: Se concluye que la decisibn de optar por la aplicacién del
principio o criterio de oportunidad, no es competencia exclusiva del organo
jurisdiccional sino a su vez del Ministerio Publico, por lo que no cabria asumir

postura al respar?a,-si{ perjuicio dicho tema sea objeto de un conversat prio con los

rcprcsentantesQla Fiﬁaﬁa
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Infundado el recurso de casacion:
temporalidad de Ila medida de
comparecencia con restricciones

En el presente caso se tiene que, si bien el
Ministerio  PUblico  postuld en  su
requerimiento de comparecencia con
restricciones, en relacion con la duracion
de la medida de comparecencia
restrictiva, la formula “lo que dure el
proceso”, esta finalmente es una solicitud
sujeta a los principios de provisionalidad e
instrumentalidad de las medidas
cautelares, sin perjuicio de que cada
etapa procesal tiene plazos y preclusion.
En dicha linea de argumentacion, este
tribunal Supremo no considera estimable
el recurso.

SENTENCIA DE CASACION

Lima, frece de julio de dos mil veinfitrés

VISTOS: el recurso de casacion
inferpuesto por la defensa técnica del procesado Raul Antonio Salazar
Cérdova (foja 283), contra el auto de vista del veintinueve de abril de
dos mil veintidds (foja 260), que confirmd el auto del dos de marzo de
dos mil veintidds (foja 220), que declard fundado en parte el
requerimiento 'del Ministerio PUblico y dispuso la comparecencia con
restricciones bajo reglas de conducta, en el marco del proceso que se
le sigue por el delito contra la vida, el cuerpo y la salud-homicidio
calificado, en grado de tentativa, en agravio de Willy Evert Zela Quino,
y por el delito de tenencia ilegal de armas y municiones, en agravio
del Estado; con lo demds que contiene.

Intervino como ponente la senora jueza suprema CARBAJAL CHAVEZ.

CONSIDERANDO

I. Sobre el itinerario del proceso y los hechos
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Primero. A efectos de mejor resolver, es pertinente realizar una breve

sintesis de los hechos procesales:

1.1

1.2

1.3

1.4

1.5

1.6

1.7

El representante del Ministerio PUblico formuld el requerimiento de
mandato de comparecencia restrictiva confra Rall Antonio
Salazar Cérdova en la investigacion seguida en su contra por la
presunta comision de los delitos de homicidio calificado, en grado
de tentativa, en agravio de Willy Evert Zela Quino, y tenencia
ilegal de armas y municiones, en agravio del Estado (requerimiento
de comparecencia con restricciones a foja 111 y subsanado a foja 181).

Por la resolucion del dos de marzo del dos mil veintidds, el
Juzgado de Investigacion Preparatoria de Paucarpata de la
Corte Superior de Justicia de Arequipa declaré fundado en parte
el requerimiento postulado por el representante del Ministerio
Publico y, en consecuencia, dispuso la comparecencia con
restricciones respecto al procesado Raul Antonio Salazar Cérdova
(foja 219) por el plazo de cuatro meses.

Ante ello, la defensa interpuso recurso de apelacion contra la
citada resolucion (feja 232).

El Juzgado de Investigacion Preparatoriac de Paucarpata,
mediante el auto del dieciocho de marzo de dos mil veintidos,
concedio sin efecto suspensivo la apelacion (foja 251).

Al respecto, la Primera Sala Penal de Apelaciones de Arequipa
emitid la Resolucion n.° 12-2022, del veintinueve de abril de dos mil
veintidds, y confirm la resolucién de primera instancia (foja 260).
En desacuerdo con dicha resolucion, el frece de mayo de dos mil
veintidds la defensa técnica del procesado Salazar Cérdova
interpuso el presente recurso (foja 283).

Finalmente, el Tribunal Superior mediante la resolucidn del
diecinueve de mayo de dos mil veintidds concedid el recurso de

casacion y lo elevd ala Corte Suprema (foja 295).
2
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Breve resumen del recurso de casacion y fundamentos de su

concesion

Segundo. Este Supremo Tribunal, mediante la resolucién de calificacion

del nueve de marzo de dos mil veintitrés (foja 118 del cuadernillo formado en

esta suprema instancia), declaré bien concedido el recurso de casacion

interpuesto y precisd lo siguiente:

2.1

2.2

2.3

24

Se advierte que el recurrente plantea una casacion excepcional,
conforme a lo previsto en el articulo 427 del Cddigo Procesal
Penal (en adelante CPP), pues no se superd el requisito de
procedibilidad referido a la naturaleza de la resolucion recurrible,
toda vez que la resolucion de vista cuestionada no puso fin al
procedimiento.

Asimismo, cumplid con proponer un tema para el desarrollo de
doctrina jurisprudencial respecto a si el fiscal debe proponer un
plazo de duracion para la comparecencia con restricciones, pese
a que el articulo 287 del CPP no lo contempla, toda vez que
dicha omision vulneraria el derecho a la libertad ambulatoria; y si
el juez de investigacion preparatoria puede establecer un plazo
de oficio respecto. a tal medida si-no fue propuesto por el
representante del Ministerio PUblico.

Anadid que el artficulo 387 del CPP no establece un plazo como
requisito esencial para solicitar la imposicion de una medida de
comparecencia con restricciones. Aunado a ello, en el Acuerdo
Plenario n.° 3-2019 tampoco se analizd si el fiscal debe solicitar un
plazo determinado en este tipo de medidas.

Propuso que se considere que en el Acuerdo Plenario n.° 1-2019 se
alude al plazo que el fiscal debe proponer para la duracion de la
prision preventiva; de manera andloga, se debe pedir un plazo
determinado para todo tipo de medidas que afecten derechos —

en especial, el de la libertad ambulatorio—; pues la formula “mientras dure el
3
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2.5

2.6

proceso” causa una incertidumbre juridica porque no sabe el
procesado cudnto tiempo real estard afectado con este tipo de
medidas. Ademds, la determinacidon de un plazo permite a la
defensa ejercer el derecho de contradiccion y cuestionarlo.

Al respecto, el Tribunal Supremo observd que ante el pedido de
comparecencia con restricciones “por lo que dure el proceso” el
érgano jurisdiccional establecidé un plazo de cuatro meses de
duracion de dicha medida, por lo que resulta necesario verificar si
habria un exceso de las facultades previstas en el articulo 255 del
CPP.

Asimismo, se precisdé que los motivos de casacion admitidos se
circunscriben a lo regulado en el numeral 2 (inobservancia de

preceptos procesales) del articulo 429 del CPP.

De este modo, corresponde analizar el caso en los téerminos habilitados

por el referido auto de calificacion del recurso de casacion.

lll. Audiencia de casacion

Tercero. Instruido el expediente, se senald como fecha para la

realizacion de la audiencia de casacion el siete de julio de dos mil

veintitrés (foja 130 del cuademillo formado en esta instancia). Asi, cerrado el

debate y deliberada la causa, se produjo la votacion correspondiente,

en la que se acordod pronunciar por unanimidad la presente sentencia

y darle lectura en la audiencia programada para la fecha.

IV. Fundamentos de derecho

Cuarto. Cabe resenar lo siguiente:

Las medidas de coercion, cuya nota tipica es el empleo de la fuerza
publica, sirven para otorgar efectividad al proceso mismo. Son actos

realizados por la autoridad penal que pueden adoptarse contra el

4
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4.1

presunto responsable de un hecho punible, como consecuencia, de un
lado, del surgimiento de su cualidad de imputado vy, de otro lado, de la
fundada probabilidad de su ocultacidon personal o patrimonial, de
obstaculizacion de los actos de aportacidn de hechos o de realizacién
de ulteriores hechos punibles en el curso de un procedimiento penal
(articulo 253.3 CPP), por las que se limita provisionalmente la libertad o la
libre disposicion de sus fines con el fin de garantizar los efectos, penales y

civiles, de la sentencia’.

Sobre el particular, debe precisarse que el articulo 253 del CPP
establece como principios rectores de la actividad coercitiva
personal, en su inciso segundo, gue la restriccion de un derecho
fundamental requiere expresa autorizacion legal y se impondrd
con respeto al principio de proporcionalidad y siempre que en la
medida y exigencia necesaria existan suficientes elementos de
conviccion; y, en su inciso tercero, que la restriccidon de un
derecho = fundamental solo tendrd lugar cuando fuera
indispensable, en 1o medida vy por el tiempo estrictamente
necesario, para prevenir, segun los casos, los riesgos de fuga, de
ocultamiento de bienes o de insolvencia sobrevenida, asi como
para impedir la obstaculizacidon de la averiguacion de la verdad y
evitar el peligro de reiteracion delictiva. De igual modo, el articulo
255 del CPP, en su inciso segundo, consagra el principio de
reformabilidad o variabilidad en la actividad coercitiva personal,

al senalar que “los autos que se pronuncien sobre estas medidas son
reformables, aiun de oficio, cuando varien los supuestos que motivaron su

imposicién o rechazo”; y, €n su inciso tercero, que corresponde al
Ministerio PuUblico y al imputado solicitar al juez la reforma,

revocatoria o sustitucion de las medidas de cardcter personal,

I SAN MARTIN CASTRO, César. (2020). Derecho procesal penal. Lecciones (2.2 edicién).
Lima: INPECCP, pp. 636-637.
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4.2

4.3

quien resolverd en el plazo de tres dias, previa audiencia con
citacion de las partes2.

Los elementos caracteristicos de las medidas de coerciéon
procesal penal son (i) jurisdiccionalidad: estas medidas solo
pueden ser impuestas por el juez competente; (i)
instrumentalidad: no fienen cardcter permanente y estdn
condicionadas al resultfado del proceso penal; estas pueden
finalizar o fransformarse en la ejecucion de la pena; (iii)
provisionalidad: se orientan a garantizar la efectividad de la
sentencia, por lo que dependen del proceso principal; (iv)

homogeneidad: “Su naturaleza participa, en cierfto modo, de las medidas
ejecutiva; se corresponde con el juicio de idoneidad que debe presidir su

imposicién3”, y (v) proporcionalidad: esta caracteristica exige un
juicio de ponderacion enfre la afectacion de las libertades
personales del procesado y la necesidad de garantizar el
proceso.

El Tribunal Constfitucional, como...mdxime intérprete de la
Constitucion, en los Expedientes n.os 731-2004-HC/TC y 00007-2019-
4-5001-JS-PE-01, senald que las medidas cautelares de cardcter
personal que se impongan.deben lograr.un equilibrio entre la
garantia de un proceso penal eficiente con la sujecion del
investigado al proceso y la proteccion de sus derechos

fundamentales.

Quinto.En efecto, se destaca que la imposicion de esta forma de

comparecencia en el proceso penal estd condicionada a la

existencia de un peligro procesal —peligro de fuga o de obstaculizacién de la

2 SALA PENAL TRANSITORIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA. Casacidn n.° 119-
2016/Ancash.

3 SAN MARTIN CASTRO, César. (2020). Derecho procesal penal. Lecciones (2.9 edicion).
Lima: INPECCP, pp. 636-637.
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averiguacioén de la verdad— de menor intensidad que |la requerida para la
imposicidn de una prision preventiva, esto es, la existencia de un
peligro de mediana intensidad, toda vez que, ante la inexistencia de
esta, y tratdndose de un delito que no revista gravedad, el juzgador
impondria comparecencia simple.
Al respecto, en el articulo 287 del CPP se senala lo siguiente sobre la
comparecencia restrictiva:
1. Se impondrdn las restricciones previstas en el articulo doscientos
ochenta y ocho, siempre que el peligro de fuga o de obstaculizacion de
la averiguacion de la verdad pueda razonablemente evitarse.
2. El juez podrd imponer una de las restricciones o combinar varias de
ellas, segun resulte adecuada al caso, y ordenard las medidas necesarias

para garantizar el cumplimiento de las restricciones impuestas al

imputado.

3. Si el imputado no cumple con las restricciones impuestas, previo
requerimiento realizado por el fiscal o por el juzgador en su caso, se
revocard la medida y se dictard mandato de prisién preventiva. El frdmite

que seguird el juez serd el previsto en el articulo doscientos setenta y uno.

4. El Juez podrd imponer la prohibicion de comunicarse o aproximarse d
la victima o a aquellas personas que determine, siempre que ello no

afecte el derecho de defensa.

5. También podrd disponerse, alternativamente, la utilizacion de la
vigilancia electronica personal que permita controlar que no se excedan
las restricciones impuestas a la libertad personal, de conformidad a la ley

de la materia y su reglamento.

V. Andlisis del caso en concreto

Sexto. El presente recurso se circunscribe a establecer (i) si el fiscal

debe proponer un plazo determinado de duracidon para la

comparecencia con restricciones, pese a que el articulo 287 del CPP

no lo contempla, toda vez que dicha omision vulneraria el derecho a

la libertad ambulatoria, y (ii) si el juez de investigacion preparatoria
7
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puede establecer un plazo de oficio respecto a tal medida cuando no

fue propuesto por el representante del Ministerio PUblico.

6.1 Con relacion al tema motivo de concesidn, los organos

jurisdiccionales refirieron lo siguiente:

a) El Juzgado mediante resolucion del dos de marzo de dos mil
veintidds refirid respecto a la duracidon de la medida que no
consideraba razonable la postulacidon del Ministerio PUblico en
relacion con una formula abierta como “la que dure el proceso”, pues
en el mismo sentido que la prision preventiva establece un término
de duracion también debe establecerse en relacidn con la
comparecencia con restricciones, por lo que, en atencidén a que la
etapa de investigacion venceria el diecinueve de marzo de dos mil
veintidos y a fin de garantizar la etapa infermedia y la de juicio,
determind la medida por el plazo de cuafro meses (foja 220).

b) El Tribunal Superior en la resolucién de vista del veintinueve de abril
de dos mil veintidos ratifico el criterio del Juzgado e indicd que no
existia afectacion a la maotivacion, pues se explicod la razdn por la
que se considerd como plazo razonable el de cuatro meses de
duracion dela medida de comparecencia con restricciones (foja
260).

Séptimo. De la revision del CPP se advierte que establece limites

temporales para las medidas de coercion procesal de mayor

gravosidad para el derecho a la libertad, como son la prisidon
preventiva y el impedimento de salida del pais —al respecto, véase el
articulo 272 en concordancia con el articulo 296 del CPP—. No obstante, se
advierte que al regular la medida de comparecencia con restricciones

el legislador no precisé un lapso temporal.

7.1 Ademds, debe precisarse que la temporalidad de la medida ha

de fijarse en atencidén a los siguientes criterios: (i) en principio, es el
8
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7.2

fiscal, como ftitular de la accidn penal, en el marco del principio
acusatorio, quien ostenta la facultad para requerir al juez de
garantias la procedencia de la medida coercitiva personal o real
mds apropiada a su caso, acorde con su estrategia de
investigaciéon vy, por cierto, en correlato a los elementos de
conviccidn que haya acopiado, por lo que se debe tener en
cuenta como limite mdaximo el solicitado por el representante del
Ministerio PUblico; (ii) en concordancia con la permanencia de los
presupuestos que la fundaron inicialmente, y (iii) la naturaleza y
las caracteristicas del€aso en concreto, enfre ofros.

Las medidas de coercion tfienen por finalidad garantizar la
efectiva sujecion del sujeto al juicio y proteger la actuaciéon

probatoria.

En el presente caso se advierte que, si bien el Ministerio Publico
postuld en su requerimiento de comparecencia con restricciones,
en relacion con la duracion de la medida, la férmula “lo que dure
el proceso”, esta finalmente es una solicitud sujeta a la
temporalidad, pues cado. etapa procesal tiene plazos vy
preclusion. No obstante, en el presente caso, a criterio del
Juzgado —que fue posteriormente confirmado por el Tribunal Superior—, €l
plazo de cuatro meses era suficiente para que se cumpla con la
finalidad de la medida. Empero, como se reitera, la fijacidon de
dicho plazo no estd contemplada en la ley, porque la propia
naturaleza de instrumentalidad y variabilidad de estas medidas
cautelares garantiza a las partes y al propio érgano jurisdiccional
que varien, se dejen sin efecto o se agraven, segun el estdndar
probatorio de cada etapa y la peticion formulada por la parte
habilitada por la norma procesal. De modo que no puede

estimarse el recurso.
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7.3 Sin perjuicio de lo senalado se advierte que la determinaciéon del

7.4

plazo de la medida de comparecencia con restricciones
establecida por el érgano jurisdiccional, en este caso, fue
beneficiosa para el procesado en relacidén con la solicitada por el

Ministerio PUblico, que postulaba una forma mds prolongada.

Finaimente, es relevante senalar que mediante correo
institucional la servidora judicial Luz Maria Ytuza Charahua remitié
la sentencia de primera instancia del veinticuatro de mayo de
dos mil veintitfrés expedida por el Segundo Juzgado Penal
Colegiado Supraprovincial de la Corte Superior de Arequipa, en
la que se condend a Raul Antonio Salazar Cordova como autor
del delito contra la seguridad publica-produccion de peligro
comun con medio catastrofico (articulo 273 del Coédigo Penal) a
nueve anos de pena privativa de libertad y se suspendié la
ejecucion de modo provisional de la condena, sujeta a normas

de conducta. Dicha resoluciéon aun no se encuentra firme.

Octavo. En el marco de las disposiciones legales vy jurisprudenciales

invocadas, este Tribunal Supremo considera que no son de recibo 10s

agravios postulados por el recurrente; en consecuencia, el recurso de

casacion interpuesto debe ser declarado infundado.

DECISION

Por estos fundamentos, los senores jueces supremos integrantes de la

Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la

Republica:

DECLARARON INFUNDADO el recurso de casacion interpuesto por
la defensa técnica del procesado Raul Antonio Salazar Cérdova
(foja 283) contra el auto de vista del veintinueve de abril de dos mil

veintidds (foja 260), que confirmd el auto del dos de marzo de dos

10
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SS.

mil veintidds (foja 220), que declardé fundado en parte el
requerimiento del Ministerio PUblico y dispuso la comparecencia
con restricciones bajo reglas de conducta, en el marco del
proceso que se le sigue por el delito contra la vida, el cuerpo vy la
salud-homicidio calificado, en grado de tentativa, en agravio de
Willy Evert Zela Quino, y por el delito de tenencia ilegal de armas y
municiones, en agravio del Estado; con lo demds que contiene.
En consecuencia, NO CASARON el auto de vista.

DISPUSIERON que la presente decision sea leida en audiencia
publica por intermedio de la Secretaria de esta Sala Suprema vy
que, acto seguido, se notifique a las partes apersonadas en esta
instancia, se publique la decision en el portal web del Poder
Judicial y, cumplidos los frédmites necesarios, se devuelvan los
actuados al oérgano jurisdiccional de origen y se archive el

cuadernillo formado en esta instancia.

SAN MARTIN CASTRO

LUJAN TUPEZ

ALTABAS KAJATT

SEQUEIROS VARGAS

CARBAJAL CHAVEZ

CCH/e
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Variacién de la medida coercitiva de comparecencia
con restricciones y la regla rebus sic stantibus

I. Toda medida de coercién personal, en cuanto medida
cautelar incidental, es accesoria, variable e instrumental.
Su variacién se somete, en estricto, a la regla procesal
rebus sic stantibus, 1o que supone que, para modificarla,
los presupuestos por los cuales se emiti6 deben haber
desaparecido o, cuando menos, menguado en su
intensidad de conviccién.

II. El recurrente vinculé sus agravios a la vulneraciéon de
la garantia constitucional de la debida motivacién de las
resoluciones judiciales y errada interpretacion de la
duracion de la medida de comparecencia con
restricciones. Sin embargo, el auto emitido por el Juzgado
Supremo contiene fundamentos coherentes y razonables
que sustentan su decisién, pues efectué una correcta
valoracién de la subsistencia de los presupuestos que
justificaron su adopcién, y resolvié mantener la medida
de comparecencia con restricciones impuesta al
recurrente, a fin de evitar el peligro procesal, que no se
desvanece hasta la conclusién del proceso, o bien cuando
aquél desaparezca.

En ese sentido, se declarara infundada la apelacién del
recurrente.

Sala Penal Permanente
Recurso de Apelacién n.° 108-2023/ Corte Suprema

AUTO DE APELACION

Lima, veintitrés de mayo de dos mil veintitrés

AUTOS Y VISTOS: el recurso de
apelacién interpuesto por el encausado RUBEN NIETO MUIJICA contra el
auto de primera instancia (Resolucién ne 11), del dieciocho de abril de dos mil
veintitrés (foja 1130), emitido por el Juzgado Supremo de Investigacién
Preparatoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, en el
extremo en que resolvié declarar infundada la solicitud de variacién de la
medida de coercién de comparecencia con restricciones por la de
comparecencia simple presentada por la defensa del referido imputado, en
los seguidos en su contra por los delitos de cohecho activo especifico y
otro, en agravio del Estado.

Intervino como ponente el sefior juez supremo LUJAN TUPEZ.
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CONSIDERANDO

§ I. Del procedimiento en primera instancia

Primero. A través del requerimiento del diez de marzo de dos mil
veintitrés (foja 1103), la defensa técnica del encausado RUBEN NIETO
Muiica solicité el levantamiento de medidas coercitivas e impedimento de

salida del pafs. En lo pertinente, expuso lo siguiente:

1.1. El primero de febrero de dos mil veintiuno (foja 542) se declar6 fundada
la solicitud del Ministerio Publico y se impuso al encausado las
medidas coercitivas de comparecencia con restricciones, impedimento
de salida del pafs por 24 meses y el pago de la caucion de S/ 70 000
(setenta mil soles), decisién confirmada por la Sala Suprema especial, el
veinticinco de marzo de dos mil veintiuno.

1.2. Transcurrieron méds de veinticuatro meses, y ho existe ninguna

solicitud de prolongacién de dichas medidas.

Segundo. El Ministerio Publico, el treinta de marzo de dos mil veintitrés
(foja 1109), absolvié el traslado del requerimiento de la defensa del

encausado, y solicité que se declare. Bajo los siguientes argumentos:

2.1. En la Carpeta Fiscal n.° 810-2018 'se formaliz6 Investigacién
preparatoria contra Walter Benigno Rios Montalvo por la presunta
comision del ilicito de tréfico de influencias agravado; contra Carlos
Humberto Chirinos Cumpa, Julio César Mollo Navarro, Orestes
Augusto Vega Pérez y Ana Patricia Bouanchi Arias por la presunta
comisiéon del delito de cohecho pasivo especifico y trafico de

influencias agravado'; y contra Radl Ernesto Carlos Salcedo

1 Casos Expediente n. 225-1990, demanda de beneficios sociales en ejecucién deducida por
Femapor para supuestamente favorecer al abogado Marcelino Meneses Huayra; Expedientes n.c
148-2015-21, n.° 1523-2016, n.° 2075-2016 y n.° 2043-217, procesos contra Fundicién Callao SA
para supuestamente favorecer a Luis Alberto Pedro Marsano Bacigalupo; Expedientes n.c 3422-
2017, n.° 8508-2017, n.0 8672-2017, n.0 8426-2017, n.0 8625-2017, n.0 8745-2017, n.0 8697-2017 y
n.° 3926-2017 para supuestamente favorecer al sujeto procesal Enapu; Expediente n.c 4019-2013,

-2-
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Rodriguez por la presunta comisién del delito de tréafico de
influencias. Asimismo, se imputé6 a Carlos Humberto Chirinos
Cumpa, Julio César Mollo Navarro, Rail Ernesto Salcedo Rodriguez,
Orestes Augusto Vega Pérez y Ana Patricia Bouanchi Arias la
pertenencia a la presunta organizacién criminal los “Cuellos blancos
del puerto”. Estos actuados fueron acumulados a la Carpeta Fiscal n.°
642-20182, en virtud de la disposicion fiscal del veintidés de febrero
de dos mil diecinueve?®.

2.2. Por Disposiciéon Fiscal n.o 19, del seis de enero de dos mil veintiuno,
se dispuso la ampliacion de la formalizacién y continuacién de la
investigacion preparatoria contra RUBEN NIETO MUIJICA, en calidad
de presunto cémplice primario en el delito de cohecho activo
especiﬁco (primer pérrafo del articulo 398 del Cédigo Penal) en el caso de la

presunta autorfa de Luis Alberto Pedro Marsano Bacigalupo®.

seguido por Corporacién textil Santa Lucfa Export SAC para supuestamente favorecer a
Fernando Alejandro Seminario Arteta.

¢ Caso nombramiento de jueces supernumerarios en la Corte Superior de Justicia del Callao para
direccionamiento de Expedientes n. 4019-2013, seguido por Corporacién textil Santa Lucfa
Export SAC para supuestamente favorecer a Fernando Alejandro Seminario Arteta y n.o 1523-
2016, proceso contra FFundicién Callao SA para supuestamente favorecer a Luis Alberto Pedro
Marsano Bacigalupo.

$ Como consecuencia de ello el Juzgado Supremo de Investigacién Preparatoria acumulé el
Expediente n.© 205-2018-0-5001-JS-PE-01 (Carpeta IMiscal n.c 810-2018) al Expediente n.c 008-
2018-0-5001-JS-PE-01 (Carpeta Fiscal n° 642-2018), este tltimo queda como cabeza de
expediente. Posteriormente la Fiscalia de la Nacion decidié renumerar dicha carpeta acumulada
como n.° 426-2018, en el Juzgado se mantuvo la numeracién del expediente acumulado.

* Segun la disposicién de formalizacién y continuacién fiscal, el factum atributivo a nivel
conjetural es que Rubén Nieto Mujica habrfa incurrido en el delito de cohecho activo especifico
—previsto en el primer péarrafo del articulo 398 del Cédigo Penal—, en calidad de cémplice, al
haber contribuido a determinar a un funcionario publico, Orestes Vega Pérez, juez
supernumerario laboral de la Corte Superior de Justicia del Callao, para que resuelva a favor de
la empresa Fundicién Callao SA en los procesos de los Expedientes n.> 1523-2016, n.© 2075-
2016, n.© 2043-2017 y n.° 143-2015-21, que se tramitaban en su Juzgado para favorecer
presuntamente a Luis Alberto Pedro Marsano Bacigalupo, y gestioné una reunién en la que
particip6 el referido conjuntamente con Walter Benigno Rios Montalvo, Karim Morante
Meléndez, Raul Salcedo Rodriguez y el propio Rubén Nieto Mujica, en los “Cabos Restaurante
del Puerto”; més adelante, concertaron una reunién en el restaurante “El Grifo”, entre Jhon
Misha Mansilla, Luis Alberto Pedro Marsano Bacigalupo y Rubén Nieto Mujica. Luego se
registraron diversas llamadas telefénicas para asegurar el resultado, con el fin de concretar la
entrega de USD 4000 (“cuatro libros™), de los USD 6000 pactados, a cambio de favorecer en el
proceso judicial del Expediente n.c 1523-2016, en el que la empresa Fundicién Callao SA fue

-3-
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2.8.

2.4.

2.5.

2.6.

Posteriormente, mediante Disposicién Fiscal n.° 42 se preciso,
recondujo y amplié la disposicién de formalizacién y continuacion,
entre otros, de RUBEN NIETO MUIJICA, en calidad de presunto
complice primario en el delito de cohecho activo genérico (primer
parrafo del articulo 397 del Cédigo Penal), atribuido por la presunta autorfa de
Luis Alberto Pedro Marsano Bacigalupo.

Mientras que la medida de impedimento de salida del pais posee un
plazo que ha vencido, la medida de comparecencia con restricciones,
destinada a evitar el peligro procesal, debe durar mientras dure el
proceso.

En la resolucién que impuso la comparecencia restringida se
considerd la posibilidad de que huya de la accion de la justicia y que el
dafo causé conmocién social; en cuanto al peligro procesal, este se
mantiene, pues, hasta la fecha, el recurrente continta ejerciendo el
cargo de gerente de administracion de la minera Shuntur SAC,
vinculada al procesado Luis Alberto Pedro Marsano Bacigalupo, y no
se descartaron sus vinculos latentes con personal jurisdiccional,
administrativo y magistrados de la Corte Superior de Justicia del
Callao.

La comparecencia simple del articulo 286 del Cédigo Procesal Penal
no corresponde, pues los fundamentos por los que se dicté la medida
coercitiva se han robustecido con la ampliacién de la investigacion
preparatoria por el presunto delito de cohecho activo genérico;
tampoco concurren los supuestos previstos en la ley. Y el peligro
procesal subsiste.

En similar situacién la Sala Penal Permanente (Apelacién ne 35-2022)

confirmo la resolucién que declaré infundado el pedido de sustitucién

demandada por [talo Enrique Marsano Baca por despido arbitrario y pago de beneficios sociales
de S/ 1325 773.31.

-4-
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de comparecencia con restricciones solicitado por Luis Alberto Pedro

Marsano Bacigalupo.

Tercero. En ese sentido, el Juzgado Supremo de investigacién preparatoria
emite la resolucién recurrida (ver ut supray foja 1130) que posee la siguiente

ratio decidendr

8.1. La presente investigaciéon preparatoria ha concluido, conforme a la
Disposiciéon Fiscal n.o 69, del treinta y uno de mayo de dos mil
veintidos, lo que se comunico a los sujetos procesales por resoluciéon
del Juzgado Supremo, del diecisiete de marzo de dos mil veintitrés.

8.2. La comparecencia restringida es la medida de coercién cautelar
personal por la cual el imputado es sometido a reglas de restriccién
de derechos, que poseen el fin de garantizar su concurrencia al
proceso y evitar razonablemente el peligro procesal.

8.3. Sibien el plazo del impedimento de salida del pafs ya vencid, respecto
a la comparecencia con restricciones, no tiene plazo (la Casacién ne 1412-
2017/Lima asf lo ha definido) y durard mientras continue el proceso, ya que
las circunstancias de peligro no variaron. Lo que no significa que no

se pueda levantar en cualquier momento, previa justificacién.

Cuarto. Mediante escrito del veintiséis de abril de dos mil veintitrés (foja
1151), la defensa técnica del investigado RUBEN NIETO MUJICA interpone
recurso de apelaciéon contra la Resolucién n.° 11, en el extremo en que
declaro infundado su pedido de variacién de la medida de comparecencia
restrictiva a comparecencia simple. La expresiéon de agravios es la

sigulente:

4.1. Manifiesta ilogicidad del auto recurrido, originando una transgresién
a la debida motivacién de las resoluciones judiciales, respecto a la
naturaleza y finalidad de las medidas coercitivas de cardcter personal.

Manifest6 que no existi6 una debida motivacién para declarar

-5.-
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infundada su solicitud; ademds, no se sefalaron las razones de su
solicitud planteadas en audiencia, en que se indicd, conforme al
estadio procesal del proceso, que la situacién juridica del recurrente
habfa variado.

4.2. Deficiente motivacién aparente por no valorar de manera adecuada el
estadio procesal actual del proceso penal que permite variar la
situacion juridica del recurrente. Refiri6 que la defensa técnica no
solicité6 la variacién de la medida coercitiva de comparecencia
restrictiva por el simple vencimiento del plazo, sino que, conforme al
estadio procesal, se desvirtud el peligro procesal.

4.8. Asi, requiri6 que se declare fundado el recurso y que se varie la

medida de coerciéon por la de comparecencia simple.

Por Auto ne 12, del cinco de mayo de dos mil vemntitrés (foja 1169), se
concedié la impugnacién y se remitieron los actuados a este érgano

jurisdiccional.

§ II. Del procedimiento en la instancia suprema

Quinto. Siguiendo el tramite correspondiente, se emitié el decreto del
dieciséis de mayo de dos mil veintitrés (foja 37 del cuadernillo de apelacién), que
sefialé el veintitrés de mayo del mismo afio como fecha para la vista de
apelacion.

Se emplazé a las partes procesales, conforme a las cédulas respectivas (fojas
38 y 39 del cuadernillo de apelacién). Llevada a cabo la audiencia de apelacion,
se celebr6 de inmediato la deliberacién en sesién privada. Efectuada la

votacién, y por unanimidad, corresponde dictar el presente auto de vista.

§ III. Fundamentos del Tribunal Supremo

Sexto. Dado que la censura recursal versa sobre indebida motivacién de la
recurrida, en cuanto denegd el pedido de variacién de la medida coercitiva

de comparecencia con restricciones, pues todo pedido de variacién se rige

-6-
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por el principio rebus sic stantibus, es indispensable partir de los
componentes de la ratio decidendi que impuso la medida de la cual ahora
se requiere su variacidon —es decir, de la Resolucion n.e 2, del uno de febrero de dos mil
veintiuno (foja 542)—.

Posteriormente, el 4&mbito de pronunciamiento de esta Sala Penal Suprema
se demarca por los cuestionamientos recursales, segin el articulo 409,

numeral 1, del Cédigo Procesal Penal.

Séptimo. Asf pues, en esa oportunidad, el Juzgado Supremo de
investigacion preparatoria declaré tundado (foja 542) el requerimiento fiscal
de comparecencia con restricciones, bajo reglas, para el recurrente Rubén

Nieto Mujica (mayor de 67 afios), con los siguientes fundamentos:

7.1. Existencia de graves y fundados elementos de conviccidn,
consistentes en la evidencia de relaciéon entre Luis Alberto Pedro
Marsano Bacigalupo y Walter Benigno Rios Montalvo, a quien
conoci6 gracias al recurrente, en el restaurante “Cabos del Puerto”, a
partir de lo cual se generaron comunicaciones directas con Rios
Montalvo o con personal de su entorno?®, bajo presunta direccién
criminal organizativa; las cuales fueron registradas con autorizacién
judicial; y la entrega de dadivas (Whiskies, vinos, cenas en diversos restaurantess
y reuniones) con intermediacién e intervencién del recurrente Rubén
Nieto Mujica, hasta pactar el desembolso de dinero, a cambio de ser
tavorecido en el Expediente n.° 1523-2016. Lo cual se corrobora con
los recaudos judiciales obtenidos de los expedientes a cargo del juez

Orestes Augusto Vega Pérez, que poseen relacién con la Fundiciéon

5 Los también investigados: Glanfranco Martin Paredes Sanchez (asesor de Rios Montalvo), Raxil
Ernesto Salcedo Rodriguez (juez supernumerario designado por Rios Montalvo), John Robert
Misha Mansilla (chofer de Rios Montalvo), Orestes Augusto Vega Pérez (juez supernumerario
designado por Rios Montalvo), Frank Rosas Pino (administrador del médulo laboral de la Corte
Superior de Justicia del Callao).

6 San Ceferino, Country club, El grifo, Cabos del Puerto.

-7-
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7.2.

7.3.

7.4.

7.5.

7.6.

7.7.

Callao S.A. Todo lo cual da la suficiencia requerida para vincular al
recurrente con el presunto delito que se le imputa.

Sobre la prognosis de la pena, el delito de cohecho activo especifico
del articulo 398 del Cédigo Penal posee una pena minima de cinco
afios, y como cémplice primario, de acuerdo al articulo 25, le
corresponde la pena del autor. Es un delito grave, por lo que amerita
imponer la medida requerida.

Tiene arraigo domiciliario en la avenida Vasco Nufiez de Balboa 659,
distrito de Miraflores, Lima. También se corroboré el arraigo
familiar.

Tiene solvencia —econdémica, ~ejerce el cargo de gerente de
administracién y finanzas de la Minera Shuntur SAC, sus ingresos
acreditados mensuales son de S/ 11 000 (oncemil soles) y es titular de 8
inmuebles en diferentes partes del pais; ademas, ha realizado viajes al
extranjero.

El hecho atribuido es grave, causé conmocién social y la pena
probable es de carceleria efectiva, hay una posibilidad de eludir la
accion de la justicia, por lo que existe peligro procesal (fuga), pero no
en magnitud suficiente para imponer una prisién preventiva; no
obstante, dicha posibilidad debe evitarse razonablemente con una
medida de restriccion.

En cuanto a la obstaculizacién, no se descarta que mantenga
contactos con personal jurisdiccional, administrativo y magistrados
de la Corte Superior de Justicia del Callao, quienes pueden favorecer
la alteracién, ocultamiento o desaparicién de medios probatorios.

A la proporcionalidad ya expresada de corresponder una medida no
tan severa como la prisién preventiva se afiade el andlisis de las
medidas restrictivas, consistentes en no ausentarse de la localidad

donde reside sin autorizacién del Ministerio Publico, la obligacién de
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presentarse a la Fiscalfa cada 15 dfas, la obligacién de concurrir a la
autoridad fiscal y judicial las veces que sea citado, la prohibicién de
comunicarse con los demds investigados o testigos o declarantes y el

pago de la cauciéon de S/ 70 000 (setenta mil soles).

Esta decisiéon fue confirmada por la Sala Penal Especial Suprema el
veinticinco de marzo de dos mil veintiuno (foja 1040), en el que se

descartaron los agravios de defectuosa motivacién.

Octavo. Por cuestiones de metodologfa, en principio, se precisard el marco
juridico de la comparecencia restringida. Después, se evaluardn los
cuestionamientos impugnativos de motivaciéon patolégica por ilogicidad y

motivacién aparente.

§ A. Fundamentos de la Sala Suprema
I. Marco juridico respecto a la comparecencia con restricciones y su

variacién bajo el régimen de la regla rebus sic stantibus

Noveno. LLa comparecencia es la medida cautelar de restriccién de libertad
menos gravosa, que se emite por cualquiera de estos motivos: a) no
concurren o ha desaparecido la concurrencia de los elementos necesarios
para emitir la medida cautelar de prisién preventiva [o la medida
coercitiva personal’| solicitada por la Fiscalia, pese a la gravedad del hecho
investigado; b) resulta necesaria para asegurar la concurrencia a las
diligencias de investigacién o al juzgamiento del imputado; o ¢) lo dispone
la ley”.
Remitidos a la jurisprudencia sobre el particular, se entiende que la
comparecencia con restricciones es lo siguiente:

Aquella medida de coercién procesal limitativa del derecho a la libertad por la cual

el imputado —aparte de su comparecencia al juzgado—, es sometido a una serie de

medidas de aseguramiento con la finalidad de garantizar su sometimiento a la

7 LUJAN TUPEZ, Manuel Estuardo. (2018). Diccionario Penal y Procesal Penal, Lima:
Gaceta Juridica, p. 82.

-9-
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Jurisdiccién penal para que el proceso penal llegue a sus cometidos esenciales; es
decir esta medida supone que el imputado se somete a la persecucién penal bajo un
régimen de libertad personal, empero ha de verse restringido en ciertos derechos
fundamentales, a efectos de asegurar la eficacia de la investigacién, asi como la
integridad de ciertas personas [...]. En ese sentido, se tiene que, la comparecencia
con restricciones no solo le impone una obligacién genérica de concurrir al
llamado del érgano jurisdiccional, sino que, a su vez, comprende una serie de
limitaciones al ejercicio de la libertad del procesado, cuyo incumplimiento puede
llevar al juez a disponer mayores restricciones o, incluso aplicar la prisién

preventiva, previo requerimiento fiscal en ese sentido®.
Asimismo, debe tenerse en cuenta lo expresado a continuacién:

Conforme a las normas que rigen las medidas de coercién personal, establecidas en
el Cédigo Procesal Penal, se dictara mandato de prisién preventiva en los casos en
que concurran fundados elementos de conviccién que vinculen al imputado con el
delito, la pena privativa de libertad a imponer sea mayor a los cuatro afios
(prognosis de pena) y el peligro de fuga y obstaculizacién (peligro procesal). De no
existir todos estos presupuestos de forma copulativa y en estricta observancia del
principio de proporcionalidad, se dictara mandato de comparecencia restrictiva, en
los casos en los que pueda evitarse razonablemente el peligro de fuga o de
obstaculizacién de la averiguacién de la verdad®.
Décimo. La doctrina nacional sefiala que la comparecencia restringida o
llamada con restricciones puede ser obligatoria o facultativa. La facultativa
se impone a los imputados valetudinarios (dicho de quien sufre los achaques de la
edad: enfermizo, delicado, de salud quebrada, en estado de gravidez, mayor de 65 aﬁos) en
todos estos casos, pese a existir elementos concurrentes para emitir prisién
preventiva. La obligatoria se impone por la mediana entidad del delito,
cuando existan riesgos no graves de fuga o de perturbacién de la actividad

probatoria. Estas medidas tienen un caracter auténomo, pues son

independientes unas de otras, al punto de que pueden ser impuestas varias

8 JUZGADO SUPREMO DE INVESTIGACION PREPARATORIA. Corte Suprema de Justicia de la
Repiblica del Pert. Expediente n.c 0008-2018-8-5001-JS-PE-01. Resolucién n.o 2, del uno
de febrero de dos mil veintiuno, foja 8.

9 JUZGADO SUPREMO DE INVESTIGACION PREPARATORIA. Corte Suprema de Justicia de la
Repiblica del Pert. Expediente n.c 0008-2018-8-5001-JS-PE-01. Resolucién n.o 2, del uno
de febrero de dos mil veintiuno, fundamento primero.
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de ellas de modo simultdneo, y buscan evitar el recurso a la prisién
preventiva, construyendo un sistema alternativo a la relacién
comparecencia libre versus prisiéon preventiva, de suerte que, ademas,
reduzca la tasa de presos sin condena y disminuya la duracién de la misma,
intensificando el respeto de los derechos fundamentales, adecuando la
defensa de los fines del proceso y el aseguramiento de la posible sentencia
condenatoria con el principio de presuncién de inocencia. Las alternativas
o restricciones son las siguientes: detencién domiciliaria o permanencia
vigilada en el domicilio, vigilancia de individuos o instituciones, orden de
comparecer periddicamente 0 de no ausentarse, prohibicion de
comunicarse con determinadas personas e Imposiciéon de una caucién
econémica. Ademas, corresponde al juez tomar las providencias necesarias
para garantizar su cumplimiento. Ello significa que la ley sélo enumera las
restricciones y deja al arbitrio judicial los controles que debe impartir para

evitar que el fin procesal se vea alterado®.

Undécimo. El articulo 287 del Cédigo Procesal Penal sefiala que tal medida
se impone siempre que el peligro de fuga o de obstaculizaciéon de la
averiguacion de la verdad pueda razonablemente evitarse. Y con respecto a
la cesacién o variacién de la medida de coercién personal por integracién
supletoria, se aplica la regla procesal fijada en el numeral 3 del articulo 283
del Cédigo Procesal Penal, es decir, cuando nuevos elementos de conviccién
demuestren que no concurren los motivos que determinaron su imposicién
y resulte necesario sustituirla por la medida de comparecencia —simple, en este
caso—. Para ello, el juez tendrd en consideracién, adicionalmente, las

caracteristicas personales del imputado, el tiempo transcurrido en el proceso

10 SAN MARTIN CASTRO, César Eugenio. (2015). Derecho Procesal Penal. Lecciones.
Contforme al Codigo Procesal Penal de 2004, Lima: Fondo Editorial Inpeccp y Cenales //
Lima: Jurista editores, pp. 843 a 850.
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y el estado de la causa. Asi lo ha reconocido la jurisprudencia

constitucional!!.

Decimosegundo. La cldusula latina rebus sic stantibus —que significa “mientras
las cosas permanezcan, as{ como estuvieron™— S€ aplica como regla para la variacion
o cese de las medidas cautelares concedidas, es decir, la variacion o cese de
una medida cautelar como prisién preventiva, mandato de detencion,
comparecencia restringida o, en general, cualquier otra, se produce cuando
se modifican las cosas o desaparecen los elementos que estuvieron
presentes al concederla. O sea, su permanencia o modificacién, a lo largo
del proceso, estara siempre en funciéon de la estabilidad o el cambio de los
presupuestos que posibilitaron su adopcién inicial, por lo que es
plenamente posible que, alterado el estado sustancial de los presupuestos
facticos respecto a los cuales se adopté la medida, esta sea variada o deba
cesar.

Luego, toda medida de coercién personal, en cuanto medida cautelar
incidental, es accesoria, variable e instrumental. Su variacién se somete, en
estricto, a la regla procesal rebus sic stantibus, 1o que supone que, para
modificarla, los presupuestos por. los cuales se emiti6 deben haber

desaparecido o, cuando menos, menguado en su intensidad de conviccién.

Decimotercero. Por ultimo, el Libro IV del Cédigo Procesal Penal,
referido a la impugnacion, otorga a los justiciables el modo, forma y plazo
para fundamentar los concretos agravios que, segtin su parecer, les causé
la resolucién judicial que cuestionan, lo cual supone expresar la
insatisfaccién total o parcial de cualquiera de sus pretensiones (principales o

accesorias), plantear oposiciones o simples peticiones formuladas en el

11 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, STC Expediente n.c 3248-2019-PHC/TC-Lima Este, del
veinticinco de octubre de dos mil veintidds, Sentencia Plenaria n.c 841/2022, doctrina
jurisprudencial vinculante, fundamento 152... la prisién preventiva, [al ser] una medida
provisional, se encuentra sometida a la maxima rebus sic stantibus, es decir, que su
permanencia o modificacién estd siempre sujeta a la estabilidad o a los presupuestos iniciales
en virtud de los cuales se adopté la medida, por lo que es posible que, si estos sufren
modificacién, la medida sea variada.

-12 -



i
)
E

2

URISTA

DITORES

Q-‘n\:‘u'nﬂ.::a del P,Q’_

CORTE SUPREMA SALA PENAL PERMANENTE
DE JUSTICIA APELACION N.° 108-2023
DE LA REPUBLICA CORTE SUPREMA

PODER JUDICIAL

proceso. Por tanto, el recurso escrito interpuesto es la base de la
sustentacién oral en la audiencia respectiva. No es posible en este acto
adicionar nuevos agravios que no fueron planteados inicialmente dentro
del plazo legal y antes de su concesién. Impera la prohibicién mutatio
libelli; por lo que el Tribunal no puede apartarse del principio de
congruencia procesal, es decir, el principio tantum devolutum quantum
appellatum.

En lo que atafie al recurso de apelacion, y para los fines del presente grado,
tiene incidencia el articulo 409, numeral 1, del Cédigo Procesal Penal, que
establece los limites de lo impugnable y las opciones procesales de la
revision en segunda instancia (anular o revocar en todo o en parte la resolucién
impugnada).

Con este marco légico se abordarén los agravios postulados, para emitir la

decision respectiva.

II. De la revisién del recurso de apelacién del recurrente y el anélisis del

caso concreto

Decimocuarto. En lo atinente a RUBEN NIETO Muiica, impugné la
recurrida censurando la patologfa motivadora, tanto por ilogicidad cuanto
por apariencia.

Respecto a lo primero, por cuanto sefiala que no se consideré la naturaleza
y finalidad de las medidas coercitivas de cardcter personal, razonamiento
que engarza con el avance investigador que al dfa de hoy ya ha concluido
la fase investigadora, habrfa desaparecido el peligro procesal de
obstaculizacién. Como ya se dijo, al revisar los motivos por los que se

impuso la medida coercitiva de comparecencia con restriccion, el a quo

12. SALA PENAL PERMANENTE. Corte Suprema de Justicia de la Reptblica del Pera.
Casacién n.o 864-2017/Nacional, del veintiuno de mayo de dos mil dieciocho, fundamento
juridico duodécimo; Casacién n.c 1967-2019/Apurimac, del trece de abril de dos mil
veintiuno, fundamento décimo y undécimo; SALA PENAL TRANSITORIA. Corte Suprema de
Justicia de la Reptblica del Pert. Sentencia del once de diciembre de dos mil veinte, en la
Casacién n.° 1658-2017/Huaura, fundamentos juridicos décimo a decimoquinto.
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sefial6 entonces, que el peligro de fuga existfa, pero “no en la magnitud para
Imponer una prisién preventiva, pero s debe evitarse razonablemente con una medida

de restriccién” (Vid. fundamento octavo ut supra) y sustentd tal conclusién en la
gravedad del hecho atribuido, la conmocién social que causé en la
sociedad, en la pena probable que tendrfa que ser efectiva y en la capacidad
econdmica que posee el recurrente. Tales situaciones no variaron, en todo
caso, no se acredit6 tal cosa en el presente incidente, y el alegato de que
por haber culminado la fase de investigaciéon el peligro desaparecié no es
vélido, ya que la medida coercitiva personal impuesta no protegia sélo la
fase investigadora, sino el proceso penal, el cual culmina con la decisién
final consentida o ejecutoriada. Que los requerimientos fiscales de medidas
coercitivas insistan en cautelares instrumentales o con fines de acopio
probatorio. no significa que desaparezca su naturaleza finalista, de
aseguramiento del eficaz resultado de sujecién del imputado a todo el
proceso penal, el cual concluye con la expedicion de la sentencia definitiva;

o bien cuando el peligro de aseguramiento desaparezca.

Decimoquinto.  Por lo demads, huelga insistir en que la jurisprudencia
suprema'® ya ha establecié meridianamente —como resalts el a guo— que la
medida de comparecencia restringida no posee un plazo temporal, sino que
su duraciéon es hasta la expedicion de la sentencia definitiva. Esta
denotacion de la doctrina jurisprudencial no afecta los derechos o
garantfas procesales de un justiciable, puesto que toda medida de coercién
personal o, en general, toda medida cautelar es, como se sefial6,
instrumental, accesoria y, sobre todo, variable. Asi pues, que la
comparecencia con restricciones o la comparecencia simple no posean un
plazo de caducidad no significa detlagracién de derecho o garantia procesal

alguna, puesto que, dada su naturaleza variable, no necesita que se cumpla

13 SALA PENAL PERMANENTE. Corte Suprema de Justicia de la Reptblica del Pert. Casacién
n.° 1412-2017/Lima, del veinticuatro de enero de dos mil dieciocho, fundamento juridico
segundo.
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plazo alguno y puede ser cesada o variada en cualquier tiempo; basta con
que se cumpla la regla procesal rebus sic stantibus. Por esa razén, el
Justiciable puede solicitar su variacién o cese, no sélo en el plazo que mejor
prefiera, incluso —si asf lo acredita— al dfa siguiente de haberse impuesto y,
ademds, por la misma condicién la puede requerir las veces que considere

pertinente (articulo 283.1 del Cédigo Procesal Penal).

Decimosexto. El impugnante también sefial6 que no se contestaron las
razones de su solicitud planteadas en audiencia, en la que se indico,
conforme al estadio procesal del proceso, que la situaciéon juridica del
recurrente varid, para lo cual se desplegaron sélo afirmaciones, como que
acredité que la investigacion preparatoria concluy6 el treinta y uno de
mayo de dos mil veintidds y que, hasta la fecha, no se emiti6é requerimiento
acusatorio alguno contra el recurrente; asf como en el hecho de que en
todos los afos que ha durado el proceso no viajé al extranjero y cumplié
con todas las reglas. Si bien no se acredité lo contrario, el recurrente
olvida que debe colmatarse la regla procesal rebus sic stantibus; por lo
tanto, a la fecha, deben haberse desvanecido o modificado los graves y
tundados elementos de conviceion, lo que no ocurre con el hecho de que la
investigacién preparatoria concluyera y no ha sido contradicho por la
Fiscalia; tampoco porque, a la fecha, no exista requerimiento acusatorio,
tanto mas si, segin la Fiscalia, estos elementos —como se ha dicho ut
supra— se robustecieron. En consecuencia, no supone una modificacién de
los elementos de conviccién, lo que se acreditarfa con la desaparicién de la
gravedad elemental y con la actuacién de nuevos elementos que
contradigan la imputacién, o bien que el legislador haya modificado la
pena probable o, por tltimo, haya desaparecido el peligro procesal respecto
a la fuga, que segtin el a quo, no tenfa la magnitud suficiente para
desconocer los arraigos domiciliario y familiar; y, respecto de la

obstaculizacién, era latente en cuanto no se descartaron sus vinculos con

-15-
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personal jurisdiccional, administrativo y magistrados de la Corte Superior
de Justicia del Callao.

Que no exista acreditacién del incumplimiento de las reglas impuestas
posteriormente o que no haya viajado al extranjero, de un lado, no
significa modificacién suficiente de las razones que permitieron la
imposicién de la medida de comparecencia con restricciones y, de otro
lado, se trata de conductas posteriores, en particular la salida del pais, que
no podria haberse configurado mientras estaba vigente la medida de
impedimento de salida de la patria, la cual, al dia de hoy, ya no existe. Lo
referido brinda razén a la objecién del sefior representante del Ministerio
Publico, puesto que las razones de peligrosismo o fundabilidad de la
gravedad del hecho, en vez de menguar o desaparecer, se han

incrementado.

Decimoséptimo. En cuanto a la alegacion de motivaciéon aparente, por
cuanto no se ha respondido todos y cada uno de los agravios expresados en
la audiencia de variaciéon de la medida de comparecencia con restricciones.
Lo dicho en los fundamentos = anteriores nos releva de mayor
argumentacion. Debe afiadirse que el encuadramiento de la solicitud del
recurrente no se ha constrefiido a cumplir la regla procesal rebus sic
stantibus, no se ha acreditado que las razones para imponer la medida
coercitiva que ahora pretende variar, hayan desaparecido, incluso en
algunos casos, como la sujecién al suelo patrio, ha desaparecido, por
cuanto ya no posee medida limitativa de impedimento de salida del pafs,
aun cuando existe la regla restrictiva de no ausentarse de la localidad
(distrito de Miraflores de la ciudad de Lima) sin autorizaciéon del Ministerio Publico,
nada obsta para que, con desprecio del proceso judicial que ahora ha
ingresado a la etapa intermedia, decida ausentarse del pafs. Por tanto, los

alegatos expresados como agravios no son atendibles.
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El Tribunal Constitucional también ha referido, en cuanto a la sustitucién

de la medida, lo siguiente:

Con el discurrir del proceso, el juzgador goza de una mayor amplitud de elementos,
sea para determinar que se han desvanecido los motivos que justificaron la

restriccién en un comienzo, sea para concluir que los mismos mantienen plena

vigencia o incluso para advertir el surgimiento de nuevos !*.

Decimoctavo. Por Gltimo, se aprecia que el a quo sustenté su decisiéon de
manera razonada y motivada, con apego estricto a lo sefialado por la
norma procesal y con apego la regla procesal rebus sic stantibus, la
decisién cumplié con precisar por qué y debido a qué se arrib6é a la
conclusion final; en consecuencia, un parecer o criterio distinto al arribado
no puede ser causal para cuestionar la motivacion; lo que significa que no
puede existir un criterio distinto para arribar a una conclusién diferente a
la que ha planteado la recurrida, sin que ello implique ausencia o defecto en
la motivacién. Tanto mads, si existe congruencia entre lo pedido y lo
resuelto y, por si misma, expresa una suficiente justificacién de la decisién
adoptada. En "ese sentido, se declarard infundada la apelacién del

recurrente.

DECISION

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

Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica:

I.  DECLARARON INFUNDADO el recurso de apelacién interpuesto
por la defensa técnica del encausado RUBEN NIETO MUJICA.

II. CONFIRMARON el auto de primera instancia (Resolucién ne 11), del
dieciocho de abril de dos mil veintitrés (foja 1130), emitido por el
Juzgado Supremo de Investigacién Preparatoria de la Corte Suprema

de Justicia de la Republica, en el extremo en que resolvié declarar

1+ TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. STC Expediente n.c 0876-2003-HC/TC - Lima, del siete
de abril de dos mil tres, fundamento juridico 6.
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infundada la solicitud de variacién de la medida de coercién de
comparecencia con restricciones por la de comparecencia simple,
presentada por la defensa del imputado Rubén Nieto Mujica, en los
seguidos en su contra por los delitos de cohecho activo especifico y
otro, en agravio del Estado.

III. DISPUSIERON que, en el dfa, se transcriba la presente resolucién al
Juzgado Supremo de Investigaciéon Preparatoria, para su inmediata
ejecucion.

IV. MANDARON que el presente auto de apelacién se publique en la

pagina web del Poder Judicial. Hagase saber, y los devolvieron.

Intervino el sefior juez supremo Cotrina Mifano por periodo vacacional
del sefor juez supremo San Martin Castro y la sefiora jueza suprema
Pacheco Huancas por impedimento del sefior juez supremo Sequeiros

Vargas.

SS.

LUJAN TUPEZ
ALTABAS KAJATT
PACHECO HUANCAS
COTRINA MINANO

CARBAJAL CHAVEZ

MELT/jgma
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Apelacion infundada y prolongacion del impedimento de salida del pais

l. Lalectura sistemdtica de los articulos 287 (numerales 1y 2), 288 (numeral 2) y
295 del Cédigo Procesal Penal evidencia que la comparecencia restringida y el
impedimento de salida del pais pueden imponerse de modo conjunto,
escalonado y secuencial; asi, es factitle combinar las reglas de conducta
pertinentes con la prohibicidn de abandonar el tenitorio nacional, y en todo
caso, esta Ultima —en su tiempo— resultard necesaria cuando la prohibicion
de ausentarse de la localidad de residencia sea insuficiente. Todo ello, siempre
que exista riesgo de fuga u obstruccidn, pero de menor intensidad al requerido
para dictar prisién preventiva.

IIl. Noétese que, en la disposicién del veintiuno de enero de dos mil veintiuno,
que incluyd a ELENA MERCEDES REVILLA MENENDEZ en la investigaciéon preparatoria y
le atribuyd los delitos de cohecho activo genérico y cohecho activo especifico,
se apuntaron freinfa y un elementos de conviccidbn ya obtenidos.
Posteriormente, se dio por concluida la etapa de investigacion preparatoria, de
acuerdo con la disposicién del ocho de marzo de dos mil veintidds, y el auto del
veintitrés de marzo de dos mil veintidds. Asi, se ha dado cumplimiento a la
finalidad instituida en el articulo 321 del Codigo Procesal Penall.

Por lo tanto, la posibiidad de que obstaculice el acopio o la provision de la
prueba carece de asidero. En todo caso, la obstruccion probatoria ha de
producirse en la etapa intermedia y el juicio oral; sih embargo, respecto a dicha
eventuadlidad, no se incorporaron evidencias concretas y tangibles.

ll. Desde la disposicién de formalizacion de la investigacion preparatoria, del
ocho de octubre de dos mil veinte, han franscunmido veinficuatro meses, y
desde disposicion ampliatoria del veintiuno de enero de dos mil veintiuno, que
comprendié a ELENA MERCEDES ReVILLA MENENDEZ, han pasado diecinueve meses;
pese a ello, no se formuld requerimiento de acusacion y menos aun se dio inicio
a la etapa infermedia. De esto Ultimo dio cuenta el auto de primera instancia,
del doce de agosto de dos mil veintidds. Este periodo temporal estd bajo el
dominio del representante del Ministerio PUblico y no puede ser reputado a la
conducta de las partes procesales. De acuerdo con el arficulo 269 del Cédigo
Procesal Penal, el peligro de fuga no se infiere Unicamente de la gravedad de
la pena a imponerse. El-quantum de la sancion punitiva confribuye a la
formacion del riesgo de fuga, siempre y cuando la actitud procesal, apoyada
en ofras variables de andilisis, refleje un peligro objetivo y potencial.

IV. En los actuados no consta que ELENA MERCEDES REVILA MENENDEZ haya
fransgredido las reglas de conducta impuestas originalmente. La solicitud de
viaje alos Estados Unidos de Ameérica fue denegada. Asimismo, se autorizd su
estadia en la ciudad de Piura, desde el quince hasta el diecisiete de
septiembre de dos mil veintiuno, segun la providencia del veintiuno de
septiembre de dos mil veintiuno. Se subraya que, mediante escrito del diecisiete
de septiembre del mismo ano, se comunicé su retomo a la ciudad de Lima. Se
le aplicaron ofras reglas de conducta que mantienen vigencia y han resultado
idéneas, necesarias y proporcionales para garantizar su sujecion al proceso
pendal.

Entonces, por todo ello, se declarard infundado el recurso de apelaciéon y se
confirmard el auto de primera instancia apelado.

AUTO DE APELACION

Lima, cuatro de octubre de dos mil veintidds

AUTOS Y VISTOS: el recurso de apelacion

inferpuesto por el senor FSCAL SUPREMO contra el auto de primera instancia,
del doce de agosto de dos mil veintidds (foja 357), emitido por el Juzgado

Supremo de Investigacion Preparatoria de la Corte Suprema de Justicia de

la Republica, que declard infundado el requerimiento de prolongacion del
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plazo de impedimento de salida del pais; en el proceso penal que se le
sigue a ELENA MERCEDES REVILLA MENENDEZ como complice primaria de los
delitos confra la administracidon publica-cohecho activo genérico y
cohecho activo especifico, en agravio del Estado peruano.

Intfervino como ponente el senor juez supremo LUJAN TUPEZ.
CONSIDERANDO
§ I. Del procedimiento en primera instancia

Primero. Mediante disposicidon del ocho de octubre de dos mil veinte (foja
30), se formalizd investigacion preparatoria contra Walter Benigno Rios
Montalvo y otfros por el delito de cohecho pasivo especifico, en agravio
del Estado peruano.

Luego, a fravés de la disposicion del veintiuno de enero de dos mil
veintiuno (foja 83), se dispuso la ampliaciéon de la formalizacion de
investigacion preparatoria confra ELENA MERCEDES REVILLA MENENDEZ y Ofros
por los delitos de cohecho activo genérico y cohecho activo especifico,
en perjuicio del Estado peruano.

Se puntualizd el siguiente factum delictivo:

1.1. El colaborador eficaz n.2 010A-2018, en su declaracion del dieciséis de
agosto de dos mil diecinueve, sefald que, luego de que Oscar Pefia
Aparicio fue beneficiado por el juez Fernando Ulises Salinas Valverde
con la emisién de la resolucion del cuatro de octubre de dos mil
diecisiete, buscO nuevamente la ayuda de Walter Benigno Rios
Montalvo para interponer la demanda de amparo a favor de la
empresa LSA Enterprises SAC (actuamente denominada Riberas del Mar SAC)
y le solicitd que la demanda constitucional sea resuelta por el aludido
juez.

1.2. Asi, en la comunicacion del siete de febrero de dos mil dieciocho, a
las 15:57:19 horas, Gianfranco Martin Paredes Sdnchez le informd a
Oscar Pefia Aparicio que la Sala Civil Superior, en la resoluciéon del
diecisiete de enero de dos mil dieciocho, revocd la decision de
primera instancia, por lo que el Unico camino a seguir era la
formulacion de la demanda de amparo.

1.3. Segun el colaborador eficaz n.c 010A-2018, la encargada de realizar
las gestiones fue la abogada de confianza de Oscar Pefia Aparicio,
esto es, ELENA MERCEDES REVILLA MELENDEZ. De este modo, en la
conversacion del siete de febrero de dos mil dieciocho, a las 17:12:58,
Gianfranco Martin Paredes Sdnchez le dio a Oscar Pefia Aparicio
que la primera habia conversado con el juez Fernando Ulises Salinas
Valverde; también refiid que este Ultimo no emitid la decision
respectiva debido a que iba a ser suspendido por la Oficina de
Control de la Magistratura (OCMA), por su participacion en el proceso
judicial n.o 1674-2011-74, en el que concedié una medida cautelar a
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favor de la empresa LSA Enterprises SAC y contra el Ministerio de la
Produccion-Produce.

En la comunicacion del nueve de marzo de dos mil dieciocho,
Gianfranco Martin Paredes Sdnchez le preguntd al juez Fernando
Ulises Salinas Valverde sobre el plazo en el que deberd interponerse la
demanda de amparo, y obtuvo como respuesta que debia
promoverse lo antes posible y que el asunto debia gestionarse con la
jueza Ana Bouanchi Arias, a quien le facilitaria el proyecto de
resolucion, todo lo cual se haria a cambio del pago de USD 10 000
(diez mil délares americanos).

Por ello, el catorce de marzo de dos mil dieciocho, a las 16:29:34
horas, se presentd la demanda de amparo contra los jueces
superiores Jorge Pajares Narva, Irma Estrella Cama y Madeleine
ldelfonso Vargas, integrantes de la Sala Civil Superior, a favor de la
empresa LSA Enterprises SAC. El expediente fue framitado por la jueza
Ana Bouanchi Arias.

El quince de marzo de dos mil dieciocho se produjeron diversas
conversaciones: en la primera ocasion, a las 10:37:27 horas,
Gianfranco Martin Paredes Sanchez informé a Walter Benigno Rios
Montalvo que la demanda de amparo habia sido interpuesta y que
el juez Fernando Ulises Salinas Valverde tenia listo el proyecto de
resolucion para que sea firmado por la jueza Ana Bouanchi Arias; en
la segunda oportunidad, alas 12:09:00 horas, Carlos Chirinos Cumpa y
John Misha Mansilla dialogaron sobre la accidon de amparo
promovida conira los jueces. superiores. Jorge Pajares Narva, Irma
Estrella Cama y Madeleine Idelfonso Vargas, y se indicd que debia
lograrse la admision respectiva; en la tercera ocasion, a las 13:11:42,
John Misha Mansilla le menciond a Walter Benigno Rios Montalvo, que
Gianfranco Martin Paredes Sdanchez le habia. dado instrucciones
sobre una demanda de amparo; en la cuarta oportunidad, a las
17:30:54 horas, John Misha Manisilla le indicd a Gianfranco Martin
Paredes Sdnchez que la jueza Ana Bouanchi Arias no tramitaria el
caso, a lo que Paredes SAnchez contestd que se trataba de un
asunto que habia sido resuelto por el juez Fernando Ulises Salinas
Valverde y este le entregaria un proyecto de resolucion; luego
acordaron que John Misha Mansilla se encargaria de convencerla
para que emita pronunciamiento; en la quinta ocasion, a las 17:37:08,
Gianfranco Martin Paredes Sé&nchez dio indicaciones a John Misha
Mansilla respecto de un frdmite que se daria el veintiuno de marzo del
mismo ano y le dijo: “sQuieres bilete o no2 [sic]”; Yy en la sexta
oportunidad, a las 18:29:34 horas, Gianfranco Martin Paredes Sdnchez
le solicitdé a John Misha Mansilla que hable con el juez Fernando Ulises
Salinas Valverde, a fin de que este presione a la jueza Ana Bouanchi
Arias para que resuelva el proceso civil de Oscar Pefa Aparicio.
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Por otro lado, el dieciséis de marzo de dos mil dieciocho, a las
09:10:14, John Misha Mansilla dialogé con Oscar Pefia Aparicio, quien
asegurd que Giancarlo Martin Paredes Sdnchez le dijo que él iba a
realizar coordinaciones con ELENA MERCEDES REVILLA MELENDEZ, abogada
de Pena Aparicio.

El citado dia, a las 11:49:22 horas, Carlos Chirinos Cumpa le preguntd
a John Misha Mansilla sobre el encargo de Giancarlo Martin Paredes
Sdnchez, ante lo cual, le respondieron: “El tema no va [sic]” Yy que Walter
Benigno Rios Montalvo dijo que estaba bien.

Posteriormente, el veintitrés de marzo de dos mil dieciocho, se declard
improcedente la demanda de amparo formulada por empresa LSA
Enterprises SAC.

El citado dia, alas 08:58:20 horas, hubo una conversacion entre el juez
Fernando Ulises Salinas Valverde vy Gianfranco Martin Paredes
Sdnchez, en la que el primero detalld las circunstancias de la reunion
que sostuvo con la jueza Ana Bouanchi Arias, quien le pidié que
proyecte la resolucion, le preguntd “Cémo va a ser [sic]”, empero, él no
le precisd una cantfidad. Luego hubo comunicacion con ELENA
MERCEDES REVILLA MELENDEZ, defensora de Oscar Pefia Aparicio.

Se anotd que, anteriormente, el colaborador eficaz n.o 010A-2018
adujo que  ELENA MERCEDES REVILLA ~ MELENDEZ habia realizado
coordinaciones sobre la primera accion de amparo, a fin de que el
juez Fernando Ulises Salinas Valverde emita la decision que le permita
a la embarcacién pesquera Dona Licha ll, de propiedad de Oscar
Pena Aparicio, contfinuar con sus actividades maritimas, a cambio de
lo cudal, realizé entrega de dadivas.

En ese contexto, ELENA MERCEDES REVILLA MELENDEZ estuvo presente en las
reuniones suscitadas en el restaurante Don Fernando, en las que se
coordinaron diversas actividades; ademds, en la'camioneta de Oscar
Pena Aparicio, llevd un televisor marca LG, de sesenta y cinco
pulgadas, a la casa de Walter Benigno Rios Montalvo y se lo obsequid
por el apoyo brindado.

A la vez, el colaborador eficaz n.e 010A-2018 afimd que, en el
segundo proceso de amparo, se le menciond que la demanda podia
ser direccionada hacia el juez Fernando Ulises Salinas Valverde, por lo
que Walter Benigno Rios Montalvo y Gianfranco Martin Paredes
Sdnchez coordinaron con Oscar Pefia Aparicio la enfrega de
USD 1000 (mil délares americanos), que se distribuyeron de la siguiente
manera: a Rios Montalvo USD 300 (trescientos ddlares americanos), d
Paredes Sdnchez USD 200 (doscientos délares americanos), Y @ una tercera
persona USD 500 (quinientos délares). Asi, el quince de marzo de dos mil
dieciocho, a las 10:04:57 horas, ELENA MERCEDES REVILLA MELENDEZ le
informd a Gianfranco Martin Paredes Sdnchez que la demanda
habia sido presentada y le pidid que se lo comunique a Walter

-4-
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Benigno Rios Montalvo; también se dialogd sobre otros dos casos
judiciales que podian ser dirigidos y cuyas demandas se iban a
presentar, para lo cual se reunirian el veintidds de marzo del mismo
ano.

1.14. El veintiocho de marzo de dos mil dieciocho, John Misha Manisilla y
ELENA MERCEDES REVILLA MELENDEZ conversaron respecto a la entrega de
un “encargo [sic]” en un sobre en las instalaciones de la Corte Superior
de Justicia del Callao, lo que estd relacionado con los procesos
judiciales aludidos.

Se calificaron los hechos delictivos en los articulos 397 y 398 del Cédigo
Penal.

Después, mediante auto del uno de febrero de dos mil veintiuno (foja 520),
se fuvo por comunicada la ampliacion de la investigacion preparatoria.

Luego, a fravés de la disposicion del ocho de marzo de dos mil veintidds
(foja 570), se dio por concluida la investigacion preparatoria.

Después, mediante auto del veintitrés de marzo de dos mil veintidds (foja
573), se tuvo por comunicada la finalizacion de la investigacion
preparatoria.

Segundo. En ese interin, a través del requerimiento del veintiséis de enero
de dos mil veintiuno (foja 575), se solicitd la aplicacion de la medida de
comparecencia con restricciones, caucion e impedimento de salida del
pais de ELENA MERCEDES REVILLA MENENDEZ, por el plazo de dieciocho meses.

Por auto del primero de febrero de dos mil veintiuno (foja 599), se convocd
a las partes procesales a la audiencia respectiva.

Tercero. A su furno, mediante auto de primera instancia, del doce de
febrero de dos mil veintiuno_(foja 603), se declard fundado el requerimiento
fiscal, se impuso a ELENA MERCEDES REVILLA-MENENDEZ ‘comparecencia con

restricciones, reglas de conducta (no ausentarse de la localidad de residencia,
presentarse ante el Ministerio PUblico el primer dia hdbil de cada mes, concurrir ante las
autoridades fiscales y judiciales cuando sea requerida, no comunicarse con Sus

coinvestigados y las personas que hayan declarado y vayan a hacerlo), caucion de
S/ 20 000 (veinte mil soles), € impedimento de salida del pais por el término de
dieciocho meses.

Asimismo, a través del auto de vista, del veintiséis de marzo de dos mil
veintiuno (foja 707), se confirmd el auto de primera instancia, del doce de
febrero de dos mil veintiuno (foja 603), que declaré fundado el
requerimiento fiscal, y aplicé a ELENA MERCEDES REVILLA MENENDEZ
comparecencia con restricciones, reglas de conducta, caucidn de
S/ 20 000 (veinte mil soles), € impedimento de salida del pais por el plazo de
dieciocho meses.

Cuarto. Posteriormente, mediante el requerimiento del cinco de agosto de
dos mil veintidds (foja 2), se solicitd la prolongacién del impedimento de
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salida del pais de ELENA MERCEDES REVILLA MENENDEZ, por el término de
dieciocho meses adicionales.

Después, por auto del cinco de agosto de dos mil veintidds (foja 333), se
convoco a las partes procesales a la sesidn plenaria correspondiente.

Quinto. En lao audiencia respectiva, conforme al acta (foja 344), se
expusieron las alegaciones de los sujetos procesales intervinientes, y se
realizaron las réplicas y dUplicas respectivas.

Luego, a través del auto de primera instancia, del doce de agosto de dos
mil veintidds (foja 357), se declard infundado el requerimiento de
prolongacion de plazo de impedimento de salida del pais de ELENA
MERCEDES REVILLA MENENDEZ, por el plazo de dieciocho meses adicionales.

Sexto. Confra el auto de primera instancia, el senor FISCAL SUPREMO interpuso
el recurso de apelacion, del diecisiete de agosto de dos mil veintidds (foja
374).

Denuncio la infraccion del principio jurisdiccional de la motivacion de las
resoluciones judiciales. Senald que no se tuvo en cuenta la especial
dificultad de la etapa intermedia y el peligro procesal, pues la inminente
formulacion del requerimienio de acusacion, en el que se solicitard la
imposicion de una condena penal grave, permite inferir que rehuird la
accién de la justicia. Sostuvo que no se valoraron los argumentos
expuestos en la audiencia respectiva, relativos a la interpretacion del
arficulo 269 del Codigo Procesal Penal. Afrmo que se verifican los
presupuestos legales para establecer el riesgo de fuga, es decir, las
faciidades para abandonar el pais, debido a que tiene contactos
personales y capacidad econdmica para vigjar a Estados Unidos de
América; la prognosis punitiva, pues, si se establece su responsabilidad
penal, se le aplicarian doce anos de pena privativa de la libertad; la
magnitud del dano ocasionado, puesto que se afectd la imagen
institucional del Poder Judicial y la corecta administracion de justicia; y sus
relaciones con la organizacion criminal de los “Cuellos Blancos del Puerto”
y los infegrantes, con quienes mantuvo comunicaciones ilicitas respecto a
procesos judiciales y la entrega de “encargos [sic]”. Aseverd que no se
incorpord el movimiento migratorio. Anotdé que no coadyuvd en la
elaboracidn de la pericia acustica fonética, ya que, cuando se le
preguntd si reconocia su voz en los audios concernidos, guardd silencio.
Apunté que la prolongaciéon del impedimento de salida del pais,
asegurard su presencia en el juzgamiento.

En ese sentido, solicitd que se revoque el auto apelado y se declare
fundado el requerimiento de prolongacion del impedimento de salida del
pais por el término de dieciocho meses adicionales.

Por ello, mediante auto del diecisiete de agosto de dos mil veintidds (foja
408), la impugnacion fue concedida y se dispuso elevar los actuados al
superior en grado.
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§ Il. Del procedimiento en la instancia suprema

Séptimo. En esta sede suprema, se emitid el decreto del cinco de
septiembre de dos mil veintidods (foja 84 en el cuaderno supremo), que senald el
cuatro de octubre del mismo ano como fecha para la vista de la
apelacion.

Se emplazd a los sujetos procesales, conforme a la notificacion (foja 85 en el
cuaderno supremo).

Octavo. lLlevada a cabo la audiencia de apelacion, se celebrdé de
inmediato la deliberacion en sesion privada. Efectuada la votacion, y por
unanimidad, corresponde dictar el presente auto de vista.

§ lll. Fundamentos del Tribunal Supremo

Noveno. Siguiendo la jurisprudencia constfitucional, si se trata de
disposiciones que restringen la libertad personal como medida cautelar,
existen dos intereses que deben ser cautelados por el Estado, esto es: a) la
garantia de un proceso penal eficiente que permita la sujecion al proceso
penal de la persona a quien se imputa un delito, y b) la garantia de la
proteccion de los derechos fundamentales del imputado. Estos intereses,
aparentemente contrapuestos, deben lograr un verdadero equilibrio a fin
de no menoscabar la proteccion de uno frente al otro, siendo la regla
general, la libertad!.

No existe, ni puede existir, un razonamiento de colision de derechos en
donde un derecho ‘subsiste mientras el ofro es aniquilado, porque tal
situacion es contraria a la Declaracion Universal de los Derechos Humanos?2
y encierra, per se, una falacia de quaternio terminorum.

Asi, en el silogismo de colision, en el que se hace prevalecer a un derecho
frente a ofro, lo que ocurre en redlidad es el enfrentamiento de dos
inferpretaciones —de comprension o de extension, amplificada o restringida— de 1os
supuestos derechos, prinCipios, valores o intereses en pugna, y no de estos
en si mismos. De este modo, la consecuencia es falaz, porque pueden
existir otras interpretaciones posibles, incluso alguna que haga coexistir
armoénicamente ambos derechos, tal como fueron concebidos por el

I SALA SEGUNDA. Tribunal Constitucional. Sentencia n.c 0731-2004-HC/TC Lima, del
dieciséis de abril de dos mil cuatro, fundamento cuarto.

2 Entre ofras razones, porque se desconoce la teoria de los deberes como correlato a
los derechos, “limitar la arbitrariedad del poder de uno o de muchos, pues cada vez
que ejercemos la libertad imponemos cierfo grado de poder mayor o0 menor sobre
otros; por lo que la finalidad de esta teoria es enfatizar que este poder debe estar
sometido al derecho” (SARTORI, Giovanni, 1992, Elementos de la teoria politica, Madrid:
Alianza, p. 72), cfr. arficulo 30 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos
aprobada por el Pery mediante Resolucién Legislativa n.c 13282, del quince de
diciembre de mil novecientos cincuenta y nueve: “Nada en esta Declaracion podrd
interpretarse en el sentido de que confiere derecho alguno al Estado, a un grupo o a
una persona, para emprender y desarrollar actividades o realizar actos tendientes a la
supresiéon de cualquiera de los derechos y libertades proclamados en esta
Declaracion™.

-7-
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constituyente, que los propuso en un mismo texto. El que sea dificil de
hallarla, no la vuelve invdlida.

No puede soslayarse que, segun el articulo 44 de la Norma Fundamental,
uno de los deberes primordiales del Estado es proteger a la poblacion de
las amenazas contra su seguridad.

Por ello, se debe partir de la perspectiva de gue ningun derecho es
absoluto, todos pueden ser limitados por razones de “bienestar general que se
fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral y equilibrado de la Nacién”. De dalli,
que el ejercicio de equilibrio constitucional obligatorio no puede partir de
aniquilar alguno para que sobreviva el otros.

Adicionalmente, debe tomarse en cuenta que, como consecuencia del
cardcter subsidiario, excepcional y proporcional a los fines mencionados,
qgue deben cumplir las medidas cautelares de restriccion de la libertad,
estas justifican su permanencia restringiéndose a un plazo razonable. Al
respecto, el aludido derecho constituye una manifestacion implicita del
derecho al debido proceso, previsto en el articulo 139, numeral 3, de la
Constitucion Politica del Estado+.

Décimo. La censura de apelacion estriba en determinar si, de acuerdo
con la impugnacion, concierne prolongar el plazo del impedimento de
salida del pais de ELENA MERCEDES REVILLA MENENDEZ, por el plazo de dieciocho
meses adicionales.

En esa lineq, es pertinente apuntar el bloque de legalidad:

10.1. En primer lugar, en el articulo 295, numeral 1, del Cédigo Procesal
Penal, se presaribe lo siguiente:

Cuando durante la investigacion de un delito sancionado con pena privativa
de libertad mayor de tres anos resulta indispensable para la indagacion de la
verdad, el Fiscal podrd solicitar al Juez expida contra el imputado orden de
impedimento de salida del pais o de la localidad donde domicilia o del lugar
que le fije. Igual peticion puede formular respecto del que es considerando
festigo importante.

10.2. En segundo lugar, en el articulo 296, numerales 4 y 6, del Cddigo

Procesal Penal, se estipula lo siguiente: por un lado, *La prolongacion de
la medida sdlo procede tratdndose de imputados, en los supuestos y bajo el
trédmite previsto en el articulo 274. Los plazos de prolongacién son los previstos en el

numeral 1 del articulo 274™; y, por otro lado, “El Juez resolverd de conformidad
con lo dispuesto en los numerales 2 y 3 del articulo 279. Para lo dispuesto en el

recurso de apelacion rige lo dispuesto en el numeral 2 del articulo 278".

10.3. En tercer lugar, en el articulo 274, numeral 1, del Codigo Procesal
Penal se prevé lo siguiente:

3 SALA PENAL PERMANENTE. Corte Suprema de Justicia de la Republica. Recurso de Apelacién n.o
173-2022/Apurimac, del veintisiete de septiembre de dos mil veintidds, fundamento sexto.

4 SALA SEGUNDA. Tribunal Constitucional. Sentencia n.c 3509-2009-PHC/TC Lima, del diecinueve
de octubre de dos mil diecinueve, fundamento decimonoveno.

-8-
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Cuando concurran circunstancias que importen una especial dificulfad o
prolongacién de la investigacion o del proceso y que el imputado pudiera
sustraerse a la accién de la justicia u obstaculizar la actividad probatoria, el
plazo [del impedimento de salida del pais] podrd prolongarse: a) Para los
procesos comunes hasta por nueve (9) meses adicionales; b) Para los
procesos complejos hasta dieciocho (18) meses adicionales; c) Para los
procesos de criminalidad organizada hasta doce (12) meses adicionales.

10.4. En cuarto lugar, en el articulo 278, numeral 2, del Codigo Procesal
Penal, se regula lo siguiente:

La Sala Penal se pronunciard previa vista de la causa, que tendrd lugar,
dentro de las setenta y dos horas de recibido el expediente, con citacién del
Fiscal Superior y del defensor del imputado. La decision, debidamente
motivada, se expedird el dia de la vista de la causa o dentro de las cuarenta y
ocho horas, bajo responsabilidad.

Undécimo. Respecto al impedimento de salida del pdais, la jurisprudencia
penal ha establecido lo siguiente:

Bl impedimento de sdlida es una medida de coercién cautelar personal, que
estd dirigida a garantizar el cumplimiento efectivo de la sentencia y asegurar los
fines legitimos del proceso. Con tal fin, su imposicion importa la limitacién a la
libertad de trdnsito prevista en el articulo 2, ordinal 11, de la Constitucidn Politica
del Peru [...] tal medida limitativa de derechos pretende bdsicamente evitar el
entorpecimiento de la averiguacion de la verdad y, de este modo, asegurar la
presencia del imputado, pero para su dictacién es necesario acreditar el riesgo
concreto de fuga o de desaparicion. Asi también [...] Esta medida se justifica
como modo de facilitar su pronta y segura ubicacion cada vez que se requiera
su presencia en el proceso, y siempre que la mera fijacion de domicilio no sea
suficiente a tal fin. El articulo 295 NCPP sefnala su necesidad cuando ‘‘resulte
indispensable para la indagacion de la verdad”, lo que se fraduce en su
presencia en el lugar del proceso para consolidar la actividad de investigacion
y de prueba [...] Con respecto al impedimento de salida del pais, es una
medida de coercidn personal que restringe el derecho de circulacién del
imputado. Su fundamento estriba en disminuir el riesgo de fuga del
imputado [...]°.

Se tiene, entonces, que el articulo 295 del Cdodigo Procesal Penal regula
dos figuras diferenciadas: una medida de aseguramiento del imputado,
dirigida a que permanezca disponible para el proceso, y una disposicion
coercitiva tendiente a garantizar la indagacion de la verdad, asegurando
un concreto acto de investigacion que resulta importantes.

La lectura sistemdtica de los arficulos 287 (numerales 1y 2), 288 (numeral 2) y
295 del Codigo Procesal Penal, evidencia que la comparecencia
restringida y el impedimento de salida del pais pueden imponerse de
modo conjunto, escalonado y secuencial; asi, es factible combinar las
reglas de conducta pertinentes con la prohibicion de abandonar el

5 SALAS PENALES. Corte Suprema de Justicia de la Republica. Acuerdo Plenario n.e 03-
2019/ClJ-116, del diez de septiembre de dos mil diecinueve, fundamentos juridicos
vigésimo a vigesimosegundo.

6 DEL RiO LABARTHE, Gonzalo. (2014). Prision preventiva y medidas alternativas. Lima: Instituto
Pacifico, pp. 463-464.
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territorio nacional, y en todo caso, esta Ultima —en su tiempo— resultard
necesaria cuando la prohibicion de ausentarse de la localidad de
residencia sea insuficiente.

Todo ello, siempre que exista riesgo de fuga u obstruccion, pero de menor
intensidad al requerido para dictar prision preventiva.

Duodécimo. En los actuados no hubo cuestionamientos o protestas sobre,
de un lado, la apariencia fundada y grave de los elementos de
conviccion que vinculan a ELENA MERCEDES REVILLA MENENDEZ con los ilicitos
investigados y, de otro lado, la complejidad procesal, enraizada en la
pluralidad de imputados, testigos, documentos, escuchas telefonicas,
pericias fonéticas y otros.

De ahi que la prolongacion de la limitacion ambulatoria fransnacional no
se dfinca, como resalta el representante del Ministerio PUblico, en la
complejidad y gravedad de la sospecha suficiente que se espera
contrastar en el juicio oral.

Teniendo en cuenta las caracteristicas y la dindmica de la litis, el
presupuesto legal relativo a la especial dificultad procesal se mantendrd
vigente e inalterable en el decurso de la causa penal, abarcando, incluso,
el momento de la emision de la sentencia respectiva.

Se trata de un proceso judicial de connotacién publica, que serd extenso y
dilatado.

Decimotercero. Es relevante apuntar que, segun el articulo 253, numeral 3,
del Codigo Procesal Penal, la restriccion de los derechos fundamentales
solo tiene lugar .cuando sea indispensable y en tiempo estrictamente
necesario para prevenir riesgos de fuga, ocultamiento de bienes,
insolvencia sobrevenida, obstaculizacion y reiteracién delictiva.

Se advierte, por tanto, que el peligro procesal se erige como criterio rector
para la aplicacion delas ‘medidas cautelares que coartan la libertad
personal, lo que tiene proyeccion en el impedimento de salida del pais.

Sobre ello, en sede legislativa se ha realizado un distingo bipartito: en primer
lugar, que el investigado se sustraiga a la accidn de la justicia y, en segundo
lugar, que obstaculice la actividad probatoria.

Notese que, en la disposicidn del veintiuno de enero de dos mil veintiuno
(foja 83), que incluyd a ELENA MERCEDES REVILLA MENENDEZ en la investigacion
preparatoria y le atribuyd los delitos de cohecho activo genérico y cohecho
activo especifico, se apuntaron treinta y un elementos de conviccion ya
obtenidos, es decir, las declaraciones del colaborar eficaz n.o 010A-2018,
oficios, informes fiscales, resoluciones judiciales y administrativas, reportes de
buUsqueda y seguimiento de expedientes, y multiples comunicaciones de los
coinculpados (cfr. considerando ix, in extenso).
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Posteriormente, se dio por concluida la etapa de investigacion preparatoria,
de acuerdo con la disposicion del ocho de marzo de dos mil veintidds (foja
570), y el auto del veintitrés de marzo de dos mil veintidds (foja 573).

Asi, se ha dado cumplimiento a la finalidad instituida en el articulo 321 del
Codigo Procesal Penall.

Por lo tanto, la posibiidod de que ELENA MERCEDES REVILLA MENENDEZ
obstaculice el acopio o la provisidn de la prueba carece de asidero.

En todo caso, la obstruccion probatoria ha de producirse en la etapa
intermedia y el juicio oral; sin embargo, respecto a dicha eventualidad, no
se incorporaron evidencias concretas y tangibles.

Decimocuarto. Es cierto que la preocupacion de la Fiscalia respecto a la
obstaculizacion procesal —en la etapa intermedia y en el juzgamiento— estriba
en que ELENA MERCEDES REVILLA MENENDEZ, por su condicion de abogada,
puede influir en sus coinvestigados integrantes de la organizacién delictiva
de los “Cuellos Blancos del Puerto™; empero, como se indico previamente,
no exhibié elementos de juicio o indicios inequivocos que evidencien este
peligro a partir del comportamiento procesal.

Al respecto, en la jurisprudencia infernacional se han abordado los
alcances de la conducia de los inculpados en las incidencias procesales’.

Decimoquinto. Respecto a la conducta procesal de los investigados, la
jurisprudencia convencional y nacional, ha senalado que también es
necesario apreciar la conducta de los organos investigadores y
jurisdiccionales, y de los demas sujetos del procesos.

En el caso, desde la disposicion de formalizacion de la investigacion
preparatoria, del ocho de octubre de dos mil veinte (foja 30), transcurrieron
veinticuatro meses, y desde disposicion ampliatoria, del veintiuno de enero
de dos mil veintiuno (foja 83), que comprendié a ELENA MERCEDES REVILLA

7 La conducta procesal es un elemento de prueba integrativo y no constituye sustento Unico
de las decisiones judiciales, sino que es el medio corroborante de las demds pruebas, para
juzgar la procedencia de las respectivas pretensiones (SALA FEDERAL ARGENTINA. CNCiv, Sala F,
del veintidds de septiembre de mil novecientos noventa y ocho, LL, 2000-A-551, 42.270-S). Al
respecto, se pueden inferir argumentos de prueba, no solo de la conducta endoprocesal,
sino también de la extraprocesal. CORTE DI CASSAZIONE ITALANA (1999), del diez de junio de mil
novecientos noventa y ocho, 5784, en Battaglini, Mario-Pefitti, Stefano-Novelli, Tommmaso-
Novelii, Giovanni, Codice di Procedura Civile, Milano, Giuffré, p. 622.

8 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Genie Lacayo vs. Nicaragua, senfencia
del veintinueve de enero de mil novecientos noventa vy siete, fundamento
septuagesimoséptimo; caso Kawas Ferndndez vs. Honduras, sentencia del tres de abril de
dos mil nueve, fundamento centesimoduodécimo. Por su parte, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, en el caso Ringeisen contra Austria, sentencia del dieciséis de julio de
mil novecientos setenta y uno, fundamento centesimodécimo, considerdé como medios
dilatorios las innumerables demandas y recursos dirigidos no solamente a la puesta en
libertad del procesado, sino también la recusacion de la mayor parte de los magistrados
competentes y la remision del proceso a otras jurisdicciones. Asi también, el PLENO, Tribunal
Constitucional, en la Sentencia n.c 00295-2012-PHC/TC Lima, del catorce de mayo de dos mil
quince, fundamento cuarto.

-11-
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MENENDEZ, pasaron diecinueve meses; pese a ello, no se formuld
requerimiento de acusacion y menos aun se dio inicio a la etapa
intermedia.

De esto Ultimo dio cuenta el auto de primera instancia, del doce de agosto
de dos mil veintidds (foja 357), en el considerando quinto, numeral 5.3.

Este periodo temporal estd bajo el dominio del representante del Ministerio
PUblico y no puede ser reputado a la conducta de las partes procesales.

De acuerdo con el articulo 269 del Cédigo Procesal Penal, el peligro de
fuga no se infiere Unicamente de la gravedad de la pena a imponerse.

El quantum punitivo contribuye a la formacion del riesgo de fuga, siempre
y cuando la actitud procesal, apoyada en otras variables de andlisis,
refleje un peligro objetivo y potencial.

Decimosexto. En los actuados no consta que ELENA MERCEDES REVILLA
MENENDEZ  haya  transgredido las reglas de conducta impuestas
originalmente, es decir, no ausentarse de la localidad de residencia,
presentarse ante el Ministerio PUblico el primer dia hdbil de cada mes,
concurrir ante las autoridades fiscales y judiciales cuando sea requerida, y
NnO comunicarse con sus coinvestigados y las personas que hayan
declarado y vayan a hacerlo.

La solicitud de vigje a los Estados Unidos de Ameérica fue denegada.
Asimismo, se autorizd su estadia en la ciudad de Piura, desde el quince
hasta el diecisiete ‘de septiembre de dos mil veintiuno, segun la
providencia del veintiuno de septiembre de dos mil veintiuno (foja 323). Se
subraya que, mediante escrito del diecisiete de septiembre del mismo ano
(foja 324), se comunico su retorno a la ciudad de Lima.

Se le aplicaron oftras reglas de conducta que mantienen vigencia y han
resultado idéneas, necesarias y proporcionales para garantizar su sujecion
al proceso penal.

Entonces, por todo ello, se declarard infundado el recurso de apelacion y
se confirmard el auto de primera instancia apelado.

DECISION

Por estos fundamentos, los senores jueces integrantes de la Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica:

I DECLARARON INFUNDADO el recurso de apelacion.

. CONFIRMARON el auto de primera instancia, del doce de agosto de
dos mil veintidds (foja 357), emitido por el Juzgado Supremo de
Investigacion Preparatoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, que declaré infundado el requerimiento de prolongacion
del plazo de impedimento de salida del pais; en el proceso penal que
se le sigue a ELENA MERCEDES REVILLA MENENDEZ como cOmplice primaria
de los delitos contra la administracion publica-cohecho activo
genérico y cohecho activo especifico, en agravio del Estado peruano.

-12 -
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lll. DISPUSIERON que el presente auto de apelacion se publique en la
pdgina web del Poder Judicial. Hagase saber y los devolvieron.

Intervino el senor juez supremo Coaguila Chdvez, por vacaciones del senor
juez supremo San Martin Castro.

S.S.

LUJAN TUPEZ
ALTABAS KAJATT
SEQUEIROS VARGAS
COAGUILA CHAVEZ
CARBAJAL CHAVEZ
LT/ecb
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RECURSO CASACION N.° 2253-2021/VENTANILLA
PONENTE: CESAR SAN MARTIN CASTRO

Recurso sin competencia funcional

Sumilla. El recurrente no introdujo un tema juridico de especial relevancia
casatoria. La medida de comparecencia restrictiva requiere de sospecha
reveladora (mas que simple y menos que suficiente) y para establecer las
restricciones debe cumplirse el principio de proporcionalidad en funcién a
los peligros que es del caso evitar. Nada de lo expuesto por el imputado es
pertinente. Las resoluciones cuestionadas no dan mérito a los
cuestionamientos del recurrente. En todo caso, no corresponde al recurso de
casacion analizar los medios de investigacion y realizar una conclusion
auténoma sobre ellos, solo si se vulnero las reglas del Derecho probatorio y,
ademas, el presupuesto y los requisitos de la medida de coercion personal
cuestionada. Fluye de autos y de la motivacion de la resolucion coercitiva
que los cuestionamientos no son de recibo ni tienen relevancia casacional
excepcional.

_CALIFICACION DE CASACION-

Lima, siete de julio de dos mil veintidos

AUTOS y VISTOS: el recurso de casacion
interpuesto por la defensa del encausado SERGIO ANIBAL PAREDES PALACIOS
contra el auto de vista de fojas mil novecientos noventa y dos, de veintitrés de
junio de dos mil veintiuno, en cuanto confirmando el auto de primera
instancia de fojas mil setecientos noventa y ocho, de uno de marzo de dos mil
veintiuno, dictd en su contra la medida de comparecencia con restricciones:
caucion de cinco mil soles; con todo lo demas que al respecto contiene. En el
proceso penal que se le sigue por delitos de colasion simple y falsificacion de
documentos en agravio del Estado.

Ha sido ponente el sefior SAN MARTIN CASTRO.

FUNDAMENTOS

PRIMERO. Que, cumplido el tramite de traslado a las demads partes,
corresponde examinar si se cumplen las condiciones procesales (presupuestos
y requisitos) del recurso de casacion, conforme a lo dispuesto por el articulo
430, apartado 6, del Cédigo Procesal Penal.

SEGUNDO. Que, en el presente caso, se estd ante un auto interlocutorio sobre
comparecencia con restricciones: caucion econdmica, por lo que no se cumple
la exigencia del articulo 427, apartado 1, del Cdédigo Procesal Penal. Incluso la
pena minima del delito més grave es de tres afios de privacion de libertad, por
lo que tampoco cumple con lo dispuesto en el articulo 427, apartado 2, literal

-1-



2

i
%URISTA

DITORES

.

PCOER JUDICIAL

RECURSO CASACION N.° 2253-2021/VENTANILLA

a), del Cédigo Procesal Penal (articulo 384, primer parrafo, del Codigo Penal,
segun el Decreto Legislativo 1264, de once de diciembre de dos mil dieciséis).
o En tal virtud, es de verificar si se invoco el acceso excepcional al recurso de
casacion, y si las razones que se exponen tienen una especial trascendencia
casacional y permiten dictar lineamientos jurisprudenciales para uniformizar la
interpretacion y aplicacion del Derecho objetivo, atento a lo prescripto por el
articulo 427, numeral 4, del Codigo Procesal Penal.

TERCERO. Que la defensa del encausado PAREDES PALACIOS en su escrito de
recurso de casacion de fojas dos mil veintidds, de trece de julio de dos mil
veintiuno, invoco, expresamente, el motivo de casacion de infraccion de
precepto material (articulo 429, inciso 3, del Codigo Procesal Penal).

o Desde el acceso excepcional, planted que se defina que no corresponde
imponer una medida de comparecencia restrictiva bajo una sospecha inicial
simple, y que cada restriccion debe estar sustentada en elementos de
conviccion objetivos.

CUARTO. Que el articulo 430, numeral 3, del Cédigo Procesal Penal
establece que, cuando se invoca el acceso excepcional al recurso de casacion,
el recurrente, sin perjuicio de fijar las causales correspondientes, debe
consignar adicional y puntualmente las razones que justifican el desarrollo de
la doctrina jurisprudencial que pretende.

o En el presente caso el recurrente no introdujo un tema juridico de especial
relevancia casatoria. La medida de comparecencia restrictiva requiere de
sospecha reveladora (mas que simple y menos que suficiente) y para
establecer las restricciones debe cumplirse el principio de proporcionalidad en
funcién a los peligros que es del caso evitar. Nada de lo expuesto por el
imputado es pertinente. Las resoluciones cuestionadas no dan mérito a los
cuestionamientos del recurrente. En todo caso, no corresponde al recurso de
casacion analizar los medios de investigacion-y realizar una conclusion
auténoma sobre ellos, solo si se vulner6 las reglas del Derecho probatorio y,
ademas, el presupuesto y los requisitos de la medida de coercion personal
cuestionada. Fluye de autos y de la motivacion de la resolucion coercitiva que
los cuestionamientos no son de recibo ni tienen relevancia casacional
excepcional.

o No corresponde asumir competencia funcional.

DECISION

Por estas razones: I. Declararon NULO el auto de fojas dos mil cuarenta y
siete, de cinco de agosto de dos mil veintiuno; e INADMISIBLE el recurso de
casacién interpuesto por la defensa del encausado SERGIO ANIBAL PAREDES
PALACIOS contra el auto de vista de fojas mil novecientos noventa y dos, de
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veintitrés de junio de dos mil veintiuno, en cuanto confirmando el auto de
primera instancia de fojas mil setecientos noventa y ocho, de uno de marzo de
dos mil veintiuno, dictdé en su contra la medida de comparecencia con
restricciones: caucion de cinco mil soles; con todo lo demas que al respecto
contiene. En el proceso penal que se le sigue por delitos de colusién
simplg y falsificacion deg documentos en agravio del Estado. Sin costas.
I1. DISPUSIERON se remita la causa al Tribunal de Origen para los fines de
ley; registrandose. HAGASE saber a las partes procesales personadas en esta
sede suprema.

Ss.
SAN MARTIN CASTRO

PCOER JUDICIAL

ALTABAS KAJATT
SEQUEIROS VARGAS
COAGUILA CHAVEZ

CARBAJAL CHAVEZ
CSM/rbg
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La comparecencia simple

La comparecencia simple es una medida de
coercién procesal; por tanto, debe estar
motivada y sujeta a los fines y principios
que rigen este tipo de medidas.

SENTENCIA DE CASACION
Lima, treinta y uno de agosto de dos mil veintiuno

VISTOS: en audiencia publica, el
recurso de casacion excepcional por inobservancia de normas legales de
caracter procesal sancionadas con nulidad interpuesto por el representante de
la Quinta Fiscalia Superior Penal del Callao contra el auto vista emitido el
veinte de noviembre de dos mil diecinueve por la Primera Sala Penal de
Apelaciones de la Corte Superior de Justicia del Callao, que revoco el auto del
Cuarto Juzgado de Investigacion Preparatoria de la citada Corte, del diez de
octubre de dos mil dieciocho, y reformandolo declaré6 improcedente el
requerimiento de comparecencia con restricciones formulado contra los
encausados Luis lvan Mestas Ruiz y Julio Miguel Rodriguez Vergara en el
proceso penal que se les sigue por el delito de tréafico ilicito de drogas-
favorecimiento al consumo ilegal de drogas toxicas mediante actos de trafico
—primer parrafo del articulo 296 del Cédigo Penalen agravio del Estado.

Intervino como ponente el sefior juez supreraQEIROS VARGAS.
FUNDAMENTOS DE HECHO

PRIMERO. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION

1.1 El auto de calificacion emitido el trece de noviembre de dos mil veinte
—fojas 93-96 del cuadernillo de casacioradmitid el recurso de casacion
planteado por el Ministerio Publico por considerar de interés
trascendental afianzar la linea jurisprudencial respecto al tema de la
medida de coercion procesal de la comparecencia con restricciones.

1.2 El motivo casacional por el que se admitié es el previsto en el inciso 2

del articulo 429 del Nuevo Cddigo Procesal Pesralo(sucesivo NCPP)
—inobservancia de norma legal de caracter procesal sancionada con nulidad—.

1.3 El casacionista sostiene que se realizé una interpretacion restringida de
lo dispuesto en los numerales 1 y 2 del articulo 28®bre los
presupuestos para la imposicion de la comparecencia simpid-aumeral 1 del
articulo 287
—presupuesto para la comparecencia restrictiya-el articulo 288—medidas
derestriccion que pueden ser impuestadel NCPP.
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1.4 Alega que atendiendo a la interpretacion sistematica de tales normas no
es razonable inferir que los presupuestos para establecer la existencia
de peligro de fuga u obstaculizaciéon son una facultad exclusiva del
juez; cuando el fiscal solicita la imposiciéon de una medida de coercién
procesal, debe expresar las razones en las que funda su peticion, tanto
MAas si se tiene presente la restriccion de derechos fundamentales.

1.5 Por ello, corresponde establecer de manera clara interpretaciones
normativas de caracter procesal frente al literal, interpretacion que
eventualmente puede tener trascendencia en la decision final.

SEGUNDO. IMPUTACION FACTICA

Se atribuye al procesado Luis Ivan Mestas Ruiz haber favorecido el consumo
ilegal de drogas mediante actos de transporte, toda vez que el seis de junio de
dos mil dieciocho, a las 11:50 horas, en la zona de aforo de contenedores del
patio Villegas del depésito temporal de la empresa Neptunia S. A., en el
interior del contenedor TCNU3063482 de la empresa Consorcio Distribuidor
QU-México, el cual iba a ser embarcado a México, se hallaron tres maletines
—los cuales fueron decomisados, embalados y lacrados conforme ajlgg-contenian
clorhidrato de cocaina con un peso neto de 100.483 kg. El referido imputado,
aprovechando su cargo de monitorista encargado de la planificacion y
distribucion de los contenedores, habria instruido al operario de Kalmelr 9
ahom condenado Artemio Richard Fernandez Saboya-fin de que posesionara el
contenedor de forma adecuada, con el proposito de facilitar su “prefiado”,
para lo cual y sin justificacion alguna dispuso el dos de junio de dos mil
diecisiete, a las 2:50 horas, moverlo desde su posicion original en la ruma
RD24, tercer nivel, hacia el primer nivel de la misma ruma RC, para
finalmente, el cinco de junio siguiente a las 8:30 horasando ya se habia
“prefiado” el conteneder, disponer su retorno hacia su posicién inicial, a fin de
que uera embarcado con destino a México.

En estos hechos, la imputacion contra el procesado Julio Miguel Rodriguez
Vergara—encargado de la verificacion de la planificacion y distribucion de contenedores
enel patio Villegas de Neptunia S. A.-es el haber omitido de forma deliberada el
control respectivo del monitorista coprocesado Luis Mestas Ruiz y permitir su
accionar ilegal.

TERCERO. ITINERARIO DEL PROCEDIMIENTO

3.1 El cinco de septiembre de dos mil dieciocho el fiscal provincial de la
Primera fiscalia provincial Corporativa Especializada en Delitos de
Trafico llicito de Drogas-Sede Callao solicitd la medida de
comparecencia con restricciones para Luis Ivan Mestas Ruiz y Julio
Miguel Rodriguez Vergara por el presunto delito contra la salud
publica-trafico ilicito de drogas en su modalidad de favorecimiento al
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3.2

3.3

3.4

3.5

1.1

1.2

1.3

1.4

consumo ilegal de drogas toéxicas mediante actos de trafico, en agravio
del Estado.

El Cuarto Juzgado de Investigacion Preparatoria, mediante la
Resolucion numero 2, del diez de octubre de dos mil dieciocho, declaro
fundado el requerimiento del Ministerio Publico.

El imputado Julio Miguel Rodriguez Vergara apelé esta resolucion y
mediante la resolucién del veinte de noviembre de dos mil diecinueve
la Primera Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia
del Callao la revocé y declaré improcedente el requerimiento fiscal.

El veintinueve de noviembre de dos mil diecinueve el representante de
la Quinta Fiscalia Superior Penal del Callao interpuso recurso de
casacion contra el mencionado auto de vista, el cual fue admitido en
sede superiorfojas 426-42%el cuaderno de medidas de coercion proeesal

y, elevados los autos a la Corte Suprema, esta Sala se avoco al
conocimiento de la causa y se emitio el auto de calificacion del trece de
noviembre de dos mil veinte, en el que se declaré bien concedido el
recurso antes formulado por la causa prevista en el inciso 2 del articulo
429 del NCPP.

Cumpliendo con lo establecido en el inciso 1 del articulo 431 del
NCPP, mediante decreto del pasado trece de julio, se fij6 fecha para la
audiencia de casacion para el veinticuatro de agosto, a la cual asisti6 la
fiscal suprema adjunta Alicia Chamorro Bermudez. Culminada la
audiencia, de inmediato, se produjo la deliberacion de la causa en
sesion privada, en la que se produjo el debate, en virtud del cual, tras la
votacion respectiva y al obtener el namero de votos necesarios,
corresponde pronunciar la presente sentencia de casacion, cuya lectura
se dara en audiencia publica en la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

La interpretacion de la norma legal requiere la aplicacion de ciertas
reglas, métodos y canones.

Aun cuando el texto literal de la norma sea clar@rpretacion literg|

debe tomarse en cuenta su ubicacion y relacion con las otras normas
(interpretacion sistematigay el propdsito que persiguentérpretacion
teleoldgicy.

Por otro lado, las normas no se interpretan en abstracto, sino en
relacion con hechos, acontecimientos o circunstancias sometidos al
conocimiento del juez.

En cuanto a la comparecencia, esta es una medida de coercion procesal
sujeta a los fines y principios que la rigen, conforme a lo dispuesto en
el articulo VI del Titulo Preliminar del NCPP, que a su vez es
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1.5

1.6

1.7

1.8

1.9

1.10

1.11

concordante con el articulo 2, inciso 24, paragrafo b), de la
Constitucion Politica del Peru.

El articulo 286, incisos 1 y 2, del NCPP dispone literalmente que el
juez dicta mandato de comparecencia simple cuando el fiscal no
solicita prision preventiva o cuando habiéndola solicitado no concurren
los presupuestos materiales para su imposicion. En el dltimo parrafo
sefala que en los supuestos anteriores el juez debe motivar su decision.

Este dltimo parrafo necesariamente debe ser interpretado en

concordancia con el articulo 291 del mismo codigme establece que se
dictara comparecencia simple cuando el hecho punible denunciado esté penado con
sancion leve o los actos de investigacion aportados no lo justifiquen—.

Normas que a su vez guardan coherencia con lo dispuesto en los

articulos 254 y 203 del NCPRsobre los requisitos del auto judicial que

imponga la medida coercitiva y la motivacion que debe observar cuando se
restringen derechaos, restriccion que ha de realizarse con arreglo al principio de
proporcionalidad y en la medida en que existan suficientes elementos de

conviccion—

El Colegiado Superior revoco la medida de comparecencia con
restricciones impuesta, fundamentandola en que el Ministerio Publico
no tenia legitimidad procesal para solicitarla. Esto es, efectué una
interpretacion literal de los dos incisos del articulo 286 del NCPP,
obviando lo dispuesto en el dltimo parrafo de la norma, interpretacion
gue no es correcta y no se condice con el sistema procesal y menos con
el tema de las medidas cautelares personales.

Adicionalmente, = dicha interpretacion inadecuada, tergiversé el

proposito de la norma, pues no solo nego legitimidad al Ministerio

Publico para solicitar medidas de coercién procesal, pese a que de
acuerdo ' con lo dispuesto en el numeral 2 del articulo 203 del NCPP y
en virtud también de su titularidad de la accion penal este puede
solicitar la restriccion de derechos mediante requerimiento motivado y
debidamente sustentado.

Por otro lado, al no motivarla conforme dispone el Gltimo parrafo del
articulo 286 del NCPP vulner6 el derecho a la debida motivacion y
soslay6 tomar en cuenta los fines de las medidas de coerasegurar

los fines del proceso—de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 287 del
codigoadjetivo—sobre imposicion de restricciones previstas en el articulo 288
delmismo— lo que la torna en una resolucién arbitraria.

Es inheente al Ministerio Publico requerir al juez de garantias, todas
las medidas cautelares preventivas que la norma faculta, con restriccion
de aquellas que solo puede hacer el actor civil debidamente
apersonado; en consecuencia, la no existencia de norma expresa que
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1.12

1.13

1.14

determine la posibilidad de que solicite una comparecencia con
restricciones de derechos, no determina que no pueda hacerlo, en razén
de que sus facultades de titular de la accién penal y director de la
investigacion establecidas en los articulos 9 y 11 del Decreto
Legislativo N° 52-Ley Organica del Ministerio Publicodg otorgan la
potesta amplia de solicitar todo tipo de medidas cautelares personales
gue requiera para el cumplimiento de su funcion, en tanto el juez
controlara si dichos pedidos son legalmente validos o no.

Por lo tanto, es erréneo afirmar que no tiene legitimidad para reclamar
una medida cautelar de comparecencia con restricciones y que solo
puede pedir detencidon preventiva, convirtiendo al juez en el Unico

legitimado de manera residual ante dicho pedido para otorgar la
comparecencia con limitacion de derechos. Esta interpretacion

originaria que el fiscal solo esté facultado a requerir prision preventiva

en todos los casos, opcion legal inviable, atendiendo que ese
requerimiento es de ultima ratio.

El tipo penal imputado a los procesados, delito de trafico ilicito de
drogas, previsto en el primer parrafo del articulo 296 del Codigo Penal,
establece una pena no menor de seis ni mayor de doce afos y de ciento
veinte a ciento ochenta dias multa; y el fiscal en su peticion enumeroé
los elementos de conviccion que vinculan a los procesados con el

hecho ilicito @iversas actas de verificacion, recojo, recepcién de documentos y
CD; el resultado preliminar de analisis quimico de drogas, de intervencion personal,
de deslacrado y visualizado de videos; la auditoria del sistema SPARCS, y diversas

declaraciones testimonia)esde los cuales se advierte que la prognosis de
la pena a imponerse no es menor de los cuatro afios porque hasta el
momento No Se aprecian circunstancias atenuantes privilegiadas que
permitan la rebaja de la pena por debajo del- minimo legal.

Por lo que se aprecia que la motivacion del auto de primera de
instancia emitido el diez de octubre de dos mil dieciocho por el Cuarto
Juzgado de Investigacion Preparatoria que declar6 fundado el
requerimiento del Ministerio Publico de comparecencia con
restricciones a los imputados y sefal6 las restricciones a imponérseles
se encuentra arreglado a ley.

DECISION

Por estos fundamentos, los sefiores jueces supremos integrantes de la Sala
Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica:

DECLARARON FUNDADO el recurso de casacion excepcional por
inobservancia de normas legales de caracter procesal sancionadas con
nulidad interpuesto por el representante de Qainta Fiscalia
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S.S.

Superior Penal del Callao contra el auto vista emitido el veinte de
noviembre de dos mil diecinueve por la Primera Sala Penal de
Apelaciones de la Corte Superior de Justicia del Callao, que revocoé el
auto del Cuarto Juzgado de Investigacion Preparatoria de la citada
Corte, del diez de octubre de dos mil dieciocho, y reformandolo
declar6 improcedente el requerimiento de comparecencia con
restricciones formulado contra los encausados Luis Ivan Mestas Ruiz y
Julio Miguel Rodriguez Vergara en el proceso penal que se les sigue
por el delito de trafico ilicito de drogas-favorecimiento al consumo
ilegal de drogas toxicas mediante actos de trafipagmer parrafo del
articulo 296 del Codigo Penal—en agravio del Estado. En consecuencia,
CASARON el auto de vista impugnado y actuando como instancia
confirmaron el de primera instancia que declar6 fundado el
requerimiento de comparecencia con restricciones a los imputados Luis
lvan Mestas Ruiz y Julio Miguel Rodriguez Vergara, por el presunto
delito contra la salud publica —en su modalidad de trafico ilicito de
drogas, en su forma de favorecimiento al consumo ilegal de drogas
toxicas mediante actos de trafico, en agravio del Estado Peruano, con
mencion de las restricciones impuestas, bajo apercibimiento, en caso de
incumplimiento, de revocarse el mandato de comparecencia son
restricciones por el de detencion.

DISPUSIERON que la presente sentencia casatoria sea leida en
audiencia publica y, acto seguido, se notifigue a todas las partes
apersonadas en esta sede suprema.

MANDARON que, cumplidos estos tramites, se devuelva el proceso al
organo jurisdiccional de origen y se archive el cuadernillo de casacion
en esta Suprema Corte.

SAN MARTIN CASTRO
SEQUEIROS VARGAS
COAGUILA CHAVEZ
TORRE MUNOZ

CARBAJAL CHAVEZ
IASV/mirr
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Aplicacién de apercibimiento

Lo medida de detencion contfra el
procesado es consecuencia de la
aplicacién del apercibimiento por
incumplimiento de las reglas de
conducta impuestas y su finalidad es
asegurar su concurrencia al juicio oral.
Por lo tanto, a dicha medida no le es
aplicable el cumplimiento de los
requisitos previstos en el articulo 268 del
Nuevo Codigo Procesal Penal
correspondientes a la imposicidén de la
prisibn preventiva.

Lima, veintiuno de julio de dos mil veinte

VISTOS: el recurso de nulidad interpuesto
por JesUs Alejo Oroya Chiquian contra el auto emitido el doce de
diciembre de dos mil diecinueve por la Sala Penal Liguidadora (en adicién
de funciones Primera Sala Penal de Apelaciones) de la Corte Superior de Justicia
de Ancash, que a solicitud del Ministerio PUblico revocéd la medida de
comparecencia con restricciones y la varid por el mandato de
detencion contra Oroya Chiquidn en el proceso gue se le sigue como
presunto autor del delito contra la salud publica-promocidén o
favorecimiento al trafico llicito de drogas, en agravio de la sociedad
(representada juridicamente por el Estado), y ordend que se impartan las
requisitorias de ley con fines de su ubicacién, captura y traslado al
establecimiento penal de sentenciados de la ciudad de Huaraz.

Intervino como ponente el senor juez supremo Sequeiros Vargas.
CONSIDERANDO

Primero. Fundamentos de la impugnacion
1.1. La defensa del encausado Jesus Alejo Oroya Chiquidn interpuso
recurso de nulidad al amparo del articulo 292 de Codédigo de

Procedimientos Penales, el arficulo 139 (numerales 6 y 10) de la

1
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Constitucion Politica del Estado y el articulo 143 del Cddigo
Procesal Penal del Decreto Legislativo nUmero 638 (del veintisiete de
abril de mil novecientos noventa y uno).

1.2. Solicita que se revoque la resolucion impugnada bajo los

siguientes fundamentos:

i. Si bien el procesado no ha cumplido con las reglas de
conducta, en los casos de ftrafico llicito de drogas la
comparecencia con restricciones tiene un plazo mdximo de
treinta y seis meses, el cual ha franscurrido con exceso.

ii. No fue debidamente nofificado de la variacion del mandato
de detencion por el de comparecencia restringida, lo que le
impidié acudir a las audiencias por existir una orden de
detencidén en su contra; ademds, no fue notificado para su
comparecencia a las audiencias.

ii. Obtuvo la variacion de su mandato de detencién inicial

porque la pericia dio negativo para alcaloides.

Segundo. Contenido de la acusacion

El Ministerio PUblico sostiene que el veintinueve de octubre de dos mil
ocho un grupo de efectivos de la Unidad Especializada de la Policia
Nacional del Pery, tras obtener informacién confidencial sobre la
presunta comercializacién de alcaloide de opio en la provincia de
Yungay, se constituyeron a dicho lugar y con participacion del Ministerio
PUblico efectuaron un operativo policial, fras el cual se logrd intervenir la
vivienda de Jesus Alejo Oroya Chiquidn, en el sector denominado
Lucmapampa. Fueron intervenidos, ademdas, Eimer Hugo Pérez Bustos,
Josué Isaias Huerta Paria y Pablo Senobio Jiménez Flores, quienes
inicialmente opusieron resistencia y en cuyo poder se encontraron tres

botellas de pldastico con contenido compatible a Idtex de opio, por un

2
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total aproximado de cuatro litros con un peso bruto de cuatro kilos con
ochenta gramos. Tras readlizarse la prueba de campo, orientacion y
descarte, se obtuvo positivo para dicha droga. Como resultado de la
investigacion preliminar, Jesus Alejo Oroya Chiquidn refirid que su
coprocesado Jesus Mdaximo Arelldn Romero le habia encargado

entregar dichas botellas a Eimer Hugo Pérez Bustos.

Tercero. Fundamentos de la resolucion impugnada

La Sala Penal Liquidadora (en adicién de funciones Primera Sala Penal de

Apelaciones) de la Corte Superior de Justicia de Ancash revocd la medida

de comparecencia con restricciones por el mandato de detencidén con

base en los siguientes flundamentos:

3.1. El arficulo 144 del Cédigo Procesal Penal del Decreto Legislativo
numero 638 establece que se revocard la medida de
comparecencia y se dictard detencion si el imputado no cumple
con las restricciones impuestas en el articulo 143 del aludido
codigo, previo requerimiento realizado por el fiscal o por el
juzgador.

3.2. En el caso de autos, mediante la resolucion del seis de marzo de
dos mil nueve, el Colegiado Superior declardé procedente el
pedido de variacidon de la medida de detencidon por la de
comparecencia con restricciones que solicitd el procesado Jesus
Alejo Oroya Chiquidn, y se dispuso el cumplimiento de reglas de
conducta bajo el apercibimiento de revocdrsele la medida de
comparecencia restringida y varidrsele por la de detencidon en
caso de incumplimiento de una de dichas reglas. Por ello, se
orden¢ su inmediata excarcelacion.

3.3. El Juzgado de origen, mediante el Oficio nUmero 01331-2019, del

doce de diciembre de dos mil diecinueve, informé que el

3
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procesado venia cumpliendo parcialmente con la regla de
conducta referida a su concurrencia mensual al Juzgado para
informar vy justificar sus actividades. Durante el tiempo franscurrido
solo habia cumplido con firmar un total de treinta y fres meses, y lo
hizo de manera intermitente. Asimismo, su concurrencia a las
audiencias del juicio oral también fue discontinua, pese a tener
pleno conocimiento de su redlizacion por haber sido
debidamente notificado, y no concurrid a las dos Ultimas

audiencias.

Cuarto. Antecedentes procesales

4.1.

4.2.

4.3.

Se abrid instruccion contra el procesado Oroya Chiquidn en el
mes de noviembre de dos mil ocho por el delito confra la salud
pUblica-promociéon o favorecimiento al tréfico ilicito de drogas, vy
se dictd. mandato de detencidn en su contra.

Mediante la resolucion del seis de marzo de dos mil nueve, el
Colegiado Superior declard procedente el pedido de variacion
de la medida de detencion por la de comparecencia con
restricciones que solicitd el recurrente, por el cuestionamiento al
fumus boni iuris derivado del mérito de diversas diligencias

actuadas en el proceso (las declaraciones instructivas de sus

coprocesados, la diligencia de inspeccién judicial, su certificado judicial de

antecedentes penales y la pericia quimica que dio como resultado negativo

para alcaloides derivados del opio), bajo apercibimiento de
revocdrsele la medida de comparecencia restringida y varidrsele
por la de detencién en caso de incumplimiento de las reglas de
conducta.

El ocho se septiembre de dos mil diez se dictd el auto de

enjuiciamiento vy se le cité como acusado libre, con mandato de
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4.4.

4.5.

4.6.

4.7.

comparecencia restringida bajo apercibimiento, en caso de
inconcurrencia, de revocarse la comparecencia y ordenarse su
ubicacion, captura e internamiento en un establecimiento penal.
Se senald fecha de audiencia para el dieciocho de marzo de dos
mil once.

En el mes de mayo de dos mil doce, se dio inicio al juicio oral, que
se frustré por la inconcurrencia de los procesados.

En el transcurso de los anos dos mil catorce a dos mil dieciséis, se
llevé a cabo un nuevo juicio oral, al cual acudieron algunos de los
procesados, pero no concurrid el acusado recurrente, por lo que
en la sesion de audiencia del veinte de junio de dos mil dieciséis
se le declaré reo contumaz, condicion que mantuvo hasta el
catorce de septiembre de dos mil dieciséis, en que concurrid en
condicion de libre con mandato de comparecencia restringida, y
se le noftificd para su concurrencia a la contfinuacidon de la
audiencia para el veintiséis de septiembre de dos mil dieciséis,
fecha en la que se expidid sentencia- absolutoria contra el
acusadao Jesus Maxima Arelldn Romero.

En la audiencia del veinticuatro de sepfiembre de dos mil
diecinueve, se dicté sentencia absolutoria contra Pablo Senobio
Rodriguez Flores, y al impugnante Oroya Chiquidn se le reservéd el
proceso en su confra en su condicion de reo contumaz, con
mandato de comparecencia restringida.

El diecinueve de noviembre de dos mil diecinueve se produjo la
captura del recurrente y se le puso a disposicion de la Sala para
suU enjuiciamiento, y se senald fecha de audiencia para el veinte
de noviembre siguiente. Llegada esta fecha, se llevé a cabo la
audiencia en que se le tomod su declaracion vy el fiscal solicitd que

se hiciera efectivo el apercibimiento decretado en la resolucion

5
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4.8.

4.9.

4.10.

del seis de marzo de dos mil nueve y se decretara su detencion,
por lo que el Colegiado resolvid suspender la audiencia para
recabar informes del Juzgado sobre el cumplimiento de las reglas
de conducta y resolver lo solicitado por el fiscal, debiendo
continuarse la audiencia el dos de diciembre de dos mil
diecinueve; sin embargo, se levantaron las érdenes de captura
contra el procesado.

Chiquidn Oroya no asistido-a la audiencia en la nueva fecha vy el
Colegiado, al no conocer las razones de su inconcurrencia,
dispuso como nueva fecha para la redlizacion de la audiencia el
doce de diciembre de dos mil diecinueve.

Aquel doce de diciembre, recabado el informe del Juzgado de
origen, se emitié un pronunciamiento en virtud del cual se revocd
la medida de comparecencia restringida y se impuso por la de
detencién, que es materia del presente recurso de nulidad.

Obra en autos la ficha de inscripcion de medidas restrictivas de la
libertad y libre trdnsito —foja 122— de la Corte Superior de Justicia de
Ancash, segUnla cual el impugnante fue detenido e internado en

el penal de Huaraz el trece de diciembre de dos mil diecinueve.

Quinto. Opinién del fiscal supremo

Mediante el Dictamen nUmero 078-2020-MP-FN-1°FSP, el senor fiscal

supremo en lo penal opind no haber nulidad en el auto impugnado.

Sexto.

6.1.

6.2,

Fundamentos del Tribunal Supremo

Se tfrata de un incidente en un proceso reservado contra el
acusado contumaz Jesus Alejo Oroya Chiquidn.

Conforme se desprende de lo expuesto en el cuarto

considerando, desde el seis de marzo de dos mil nueve se le varid
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6.3.

6.4.

6.5.

al recurrente el mandato de detencion dictado originaimente en
su confra por la medida de comparecencia restringida, bajo
apercibimiento de ser revocada en caso de incumplimiento de
las reglas de conducta impuestas.

No obstante, cuando se dictd el auto de enjuiciamiento y se
senald fecha para el juicio oral, Oroya Chiquidn no concurrid a las
audiencias pese a enconfrase debidamente notificado, lo que
motivd que fuese declarado reo contumaz en dos ocasiones
distintas: la primera, el veinte de junio de dos mil dieciséis, que lo
impulsd a asistir a unas cuantas sesiones del juicio oral efectuado
entre los anos dos mil catorce a dos mil dieciséis, y al cual dejé de
concurrir cuando la causa estuvo expedita para dictar sentencia
(no asistié a la audiencia de lectura de esta), por lo que el veintiséis de
sepfiembre de dos mil dieciséis se le volvic a declarar reo
contumaz y se reservo el proceso en su confra.

Asi, el impugnante causo  la dilacién del proceso hasta el
diecinueve de noviembre de dos mil diecinueve, en que se
produjo su captura-y sele puso a disposicion del érgano
jurisdiccional para su enjuiciamiento. Sin embargo, tan pronto
como se levantaron las érdenes de captura en su contra, volvié a
hacer caso omiso a las notificaciones para su concurrencia a la
audiencia.

La renuencia del procesado Oroya Chiquidn a ponerse a
derecho de manera voluntaria evidencia su intencion de
sustraerse  de la accidon de la justicia, aprovechando
precisamente la medida coercitiva de comparecencia restringida
de la que gozaba, por lo gue mantenerla no haria sino propiciar

el riesgo de un mayor refraso en la causa.
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6.6.

6.7.

6.8.

6.9.

6.10.

6.11.

El apercibimiento es una medida preventiva que se establece por
desobedecer una orden judicial e implica registrar la falta para
que, previo aviso a la parte, si se vuelve a repetir, se proceda a la
aplicaciéon de una medida mds severa.

La sancidn de detencidon que se le impuso al procesado
inconcurrente fue como consecuencia de hacer efectivo el
apercibimiento, y su finalidad es asegurar su concurrencia al juicio
oral y asi cumplir con la finalidad del proceso, que es el
esclarecimiento de los hechosy la determinacion de los presuntos
responsables. Por lo tanto, a dicha medida no le es aplicable el
cumplimiento de los requisitos previstos en el articulo 268 del
Nuevo Codigo Procesal Penal correspondientes a la imposicion
de la prision preventiva.

Sostener lo contrario es restar eficacia a los apercibimientos y, por
ende, menoscabar la autoridad del juzgador para hacer
prevalecer sus mandatos.

La ley no ampara el abuso del derecho, por lo que el procesado
no puede ampararse en el vencimiento del plazo de la medida
coercitiva de comparecencia restringida si €l, con sus acciones,
ha dado lugar a la demora en el proceso.

Los vencimientos de los plazos actuan a favor del encausado
para evitarle perjuicios por dilaciones en el proceso no atribuibles
a su persona. El cumplimiento parcial (firmas intermitentes en el
Juzgado) no es suficiente; ademdads, su inconcurrencia voluntaria al
juicio oral constituye un abierto desacato a lo ordenado por la
autoridad judicial.

No es de recibo el argumento del procesado Oroya Chiquidn de
gue no fue notificado de la resolucion del seis de marzo de dos mil

nueve que decretd el apercibimiento de ordenarse su detencidn

8
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6.12.

en caso de incumplimiento de las reglas de conducta, puesto
gue dicha resolucion fue la que motivo su excarcelacion y la que
ordend las reglas de conducta que solamente cumplid de
manera parcial. Por Ultimo, todas las personas sometidas a un
proceso penal tienen obligaciones procesales que son de
cumplimiento estricto, salvo el ejercicio de un derecho. En
consecuencia, las acciones u omisiones tendientes a no cumplir
con esas obligaciones determinan, per se, la salvaguarda de la
entfidad jurisdiccional para desarrollar el proceso y concluirlo aun
extremmando las medidas para dicho propdsito. Por lo tanto,
alegaciones que no justifican dichos incumplimientos procesales
no fienen consistencia juridica.

Conforme a la razén otorgada por via telefénica por la
especialista de causas de la Sala Mixta de la Sala de Emergencia
de Huaraz, Soledad Malena Durand Morales, el juicio contra el
recurrente se inicidé el diez de marzo del ano en curso y se
suspendid para ser confinuado el dieciséis de marzo siguiente, lo
que se ! vio rinterrumpido por causa de- la declaracion de
cuarentena por la pandemia derivada del coronavirus (COVID-19)
que se dispuso a nivel nacional. Por lo tanto, en la actualidad su

estado es el de senalar nueva fecha para su realizacion.

DECISION

Por estos fundamentos, de conformidad con lo dictaminado por el senor

fiscal

supremo en lo penal, los jueces integrantes de la Sala Penal

Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica:

. DECLARARON NO HABER NULIDAD en el auto emitido el doce de

diciembre de dos mil diecinueve por la Sala Penal Liquidadora (en
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adicién de funciones Primera Sala Penal de Apelaciones) de la Corte
Superior de Justicia de Ancash, que a solicitud del Ministerio PUblico
revoco la medida de comparecencia con restricciones y le impuso
mandato de detencion contra Jesus Alejo Oroya Chiquidn en el
proceso que se le sigue como presunto autor del delito contra la
salud publica-promocion o favorecimiento al frdfico ilicito de
drogas, en agravio de la sociedad (representada juridicamente por el

Estado).

. MANDARON que se franscriba la presente ejecutoria suprema al

Tribunal de origen. Hagase saber.
S. S.

SAN MARTIN CASTRO
FIGUEROA NAVARRO
CASTANEDA ESPINOZA
SEQUEIROS VARGAS

COAGUILA CHAVEZ

IASV/mirr
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IMPUTADO : GRANA MIRO QUESADA, JOSE ALEJANDRO
DELITO : COLUSION

GRANA MIRO QUESADA, JOSE ALEJANDRO
DELITO : COLUSION AGRAVADA

AUTO QUE DECLARA INFUNDADO CESE DE PRISION
PREVENTIVA

RESOLUCION JUDICIAL NUMERO CUATRO

Lima, veintitrés de Febrero del
Dos mil dieciocho.

Estando al pedido de cese de prision preventiva planteado por la
Defensa Técnica del investigado José Alejandro Grafia Miro Quesada.

Y CONSIDERANDO:

PRIMERO: PEDIDO DE CESE DE PRISION PREVENTIVA:

La Defensa Técnica del investigado José Alejandro Grana Mird
Quesada peticiond el cese de la prision preventiva de su defendido, a
fin que se le sustituya por comparecencia simple, cuestionando el
primer presupuesto (la apariencia del buen derecho), el segundo
presupuesto material (progndsis de la pena) y el tercer presupuesto
(peligro procesal) del mandato de prisidén preventiva inicial, en base a
lo siguiente:

1.1. En cuanto al primer presupuesto procesal (apariencia del buen
derecho inicial) invocdé una pluralidad de elementos de conviccidon
dirigidos a enervarla, asi tenemos que:

1.1.1. La Carta de Entendimiento de fecha 09 de Febrero del 2006
suscrita entre Constructora Norberto Odebrecht SA con Grafia y
Montero SAA, la cual desvirtuaria el ropaje del reembolso de una
coima (ocurrido en Junio del 2011), debido a que Odebrecht aceptd
apoyar a Graha y Montero para que se haga cargo del mantenimiento
de la Carretera Interoceanica Tramos 2 y 3, la cual fue desconocida

1
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DITORES por Odebrecht, lo que motivd que Grana y Montero decida no
continuar en sociedad con Odebrecht y vender sus participaciones en
la Interocednica Sur Tramo 2, Interoceanica Sur Tramo 3 e IIRSA
Norte.

1.1.2. El Memorandum de Entendimiento de fecha 23 de Junio del
2011, por el cual se pacta la salida de Grafia y Montero de la sociedad
con Odebrecht, asi como la venta de sus participaciones, con el cual
atacé la idea del ropaje juridico de esconder una coima, pues
evidencia que en Junio del 2011 lo que hubo fue una venta de las
participaciones de Odebrecht en la suma de 19 millones de dodlares y
el pago de un fee de liderazgo (1.5% del valor total de venta del
Consorcio, establecida entre los afios 2004-2005), y la forma como
debia hacerse el pago:

- Una primera parte, compensando una deuda que tenia Grafia y
Montero con CONIRSA en la suma de US$ 9'029,996.26 ddélares
(la deuda que tenia Grana y Montero con CONIRSA, se
compensa con el pago por concepto de compraventa que tenia
gue hacerle Odebrecht), para tal efecto, se alcanzé un cuadro,
segun el cual, a Grafna y Montero le correspondié 87 millones
de nuevos soles por concepto de utilidades, monto que no se le
pagd, porque ya se le habian adelantado utilidades por 54
millones, y se habia pactado un fee de liderazgo de 58 millones,
es por ello que Grafia y Montero salio debiendo 25 millones de
nuevos soles (equivalente a la suma compensada).

- El saldo restante de US$ 9'970,003.74 ddélares se acordd que
debia ser pagado en acciones del Proyecto Gaseaducto Andino
del Sur, y si no prosperaba el Proyecto, el pago debia hacerse
en efectivo, ocurriendo esto ultimo, es por ello, que a Grana y
Montero -se le pagd con una transferencia del monto mas
intereses.

1.1.3. La Junta General de Accionistas de CONIRSA de fecha 16 de
Junio del 2011, desvirtla una interpretacién de la Fiscalia sobre el
Informe Price Waterhouse (segun el cual en la contabilidad de
CONIRSA se registran obras adicionales, las cuales fueron asumidas
por el Consorcio, sin que exista motivo para que se pague a
Odebrecht por dicho concepto), empero, dicha apreciacién no tuvo en
cuenta el Acta de Febrero del 2011, en donde Odebretch hizo un
aumento de capital para hacer obras adicionales, pasando a tener el
99.997% de participaciones de CONIRSA, con lo cual en la practica
ODEBRECHT fue quien asumié los riesgos.

1.1.4. El Contrato Modelo de Consorcio de la Camara de Comercio
Internacional, para desvirtuar la afirmacién que el fee de liderazgo es
un reembolso de pago de coima para Alejandro Toledo Manrique,

2
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numeral 4.4.4, y que puede cobrar a sus consorciadas un porcentaje
por la venta total de la Obra (en el numeral 4.4.5).

1.1.5. El Dictamen Juridico Penal de fecha 05 de Febrero del 2018
elaborado por el profesor espafiol Miguel Polaino Orts respecto a la
situacion juridica del investigado, en el cual sefala que la conducta
gue se le imputa no se subsume en el delito de colusion (conducta
neutral de su rol), en todo caso, la entrada en escena del imputado
se produce en un momento posterior al acuerdo colusorio (fase post-
consumativa).

1.1.6. La Resolucién N° 8 de fecha 19 de Enero del 2018 de la
Primera Sala Penal Nacional indicé dos tdpicos centrales sobre la
apariencia del buen derecho: i) la calidad de prueba aportada no
relne suficiencia, por haber sido obtenida en un proceso de
colaboracién eficaz secreto y reservado, al no haberse respetado el
derecho de defensa y el derecho de contradiccion, asi tenemos que
en las declaraciones testimoniales no intervinieron los abogados
defensores de los imputados, y en la prueba pericial no se han
seguido las formalidades exigidas en el proceso comun; ii) en cuanto
al delito de colusion indicé que éste se consumo entre Simoes Barata
con Toledo Manrique, siendo los demas actos post-consumativos, y
gue de constituir este udltimo un hecho delictivo, debid ser
desarrollada (no existe imputacion), por lo que no se verifica una
conducta penalmente relevante.

1.2. En cuanto al segundo presupuesto material (prognosis de la pena
inicial), sefala que al no existir delito de colusion (por no contener
imputacion, intervenir el imputado en la fase post consumativa, y no
cumplirse con el estandar probatorio exigido), entonces la progndsis
de la pena seria distinta.

1.3. Y en lo que concierne al tercer presupuesto material (peligro
procesal inicial), presentd: i) dos notas periodisticas (sobre su
presentacion ante el Congreso cuando fue convocado, y ante el
Juzgado cuando se le dicté prisién preventiva); ii) dos cartas de la
empresa Grafa y Montenegro que acreditan que desde Marzo 2017 el
imputado no forma parte del Directorio, no ingresa a la empresa y
gue la documentacién se encuentra tutelada por la empresa, con lo
cual se descarta la obstaculizacién probatoria; iii) su conducta
procesal de favorecimiento al proceso, al comunicar que esta
dispuesto a facilitar el disco duro de su computadora.

SEGUNDO: TEMAS MATERIA DE ANALISIS:
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analisis de cara a emitir un pronunciamiento de fondo sobre el caso
concreto planteado, los cuales se detalla a continuacién:

2.1. Los requisitos para disponer el cese de la prisidn preventiva de
un investigado, conforme a la normatividad procesal y Ila
jurisprudencia dominante.

2.2. Establecer si los elementos de conviccion que presentd la
Defensa Técnica del imputado José Alejandro Grana Miré Quesada
enervaron la apariencia del buen derecho inicial.

2.3. Determinar si los elementos de conviccion que presentd la
Defensa Técnica del imputado José Alejandro Grana Miré Quesada
enervaron el peligro procesal inicial.

TERCERO: ANALISIS DEL PRIMER TEMA (REQUISITOS DEL
CESE DE LA PRISION PREVENTIVA):

En cuanto al primer tema planteado, debe afirmarse que la cesacién
de la prision preventiva procede cuando nuevos elementos de
conviccion han enervado los motivos iniciales que sirvieron de
sustento para el dictado del mandato de prision preventiva, asi
tenemos que:

3.1. El articulo 283 del Cddigo Procesal Penal dispone que la cesacién
de la medida (se entiende de la prisidon preventiva) procedera cuando
nuevos elementos de conviccion demuestren que no concurren
los motivos que determinaron su imposicioén y resulte necesario
sustituirla con la medida de comparecencia.

3.2. En igual sentido, jurisprudencia consolidada en la materia, como
seria el establecido en el numeral 2.9 de la Casacion 391-2011-Piura,
puntualizé que:

3.2.1. La cesacién de la prisién preventiva importa someter a una
nueva evaluacion la prision preventiva, pero en base a la
presencia de nuevos elementos que deberan ser aportados por la
parte solicitante, elementos que deberan incidir en la modificacion
de la situacion preexistente y con ello posibilitar su aplicacién.

3.2.2. De tal suerte que si no se actian nuevos elementos o los
que se actuaron no tuvieron fuerza suficiente para aquél
propdsito no podra cesar la prision preventiva.

CUARTO: ANALISIS DEL SEGUNDO TEMA (LOS NUEVOS
ELEMENTOS DE CONVICCION NO ENERVARON LA APARIENCIA

DEL BUEN DERECHO):
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En cuanto a los elementos de conviccidn presentados por la Defensa
Técnica del imputado José Alejandro Grafia Mir6 Quesada, las mismas
no habrian tenido la virtualidad procesal de enervar la apariencia del
derecho inicial que aun pesa en su contra, por lo siguiente:

4.1. SOBRE LOS CARGOS QUE PESAN EN CONTRA DEL
IMPUTADO:

El Ministerio Publico atribuyo al investigado José Alejandro Grafia Mird
Quesada el delito de colusion, centrandose el nucleo de la imputacion
en haberse concertado con Alejandro Toledo Manrique, para que su
representada (Grafa y Montero SAA), integrante de los consorcios
participantes del concurso para la concesidén del Proyecto Corredor
Vial Interoceanico Sur, Peru-Brasil, tramos 2 y 3, sea favorecida, a
cambio del pago de una millonaria comision ilicita, hechos ocurridos
entre los anos 2004 y 2005.

Dicha conducta se habria materializado cuando:

"Jorge Henrique Simoes Barata comunicé a los directores de las
empresas asociadas, la conversacion sostenida con Alejandro Toledo
Manrique, y la necesidad de distribuir el costo de los pagos ilicitos, de
cara a ser favorecidos en la licitacion del Proyecto Interocednica Sur,
quienes -aceptaron la distribucion del costo, significando éste el
momento conclusivo del proceso de concertacion.”

4.2. SOBRE LA APARIENCIA DEL BUEN DERECHO INICIAL:

Ahora, los motivos iniciales gque sirvieron de base para considerar que
el investigado José Alejandro Grafia Mird Quesada, en su condicion de
representante de Grafia y Montero SAA, habria celebrado un acuerdo
colusorio con Alejandro Toledo Manrique (al integrarse al pacto
colusorio inicial), se sustentaron en:

4.2.1. La declaracién de Jorge Henrique Simoes Barata, quien sefiald
que el resto de las empresas tenian conocimiento del acuerdo
colusorio, la que se distribuyd entre los consorciados.

4.2.2. El Informe Pericial Contable, en donde se concluyé que las
empresas consorciadas cedieron parte de sus utilidades a favor de
Odebrecht, bajo el motivo de riesgos adicionales (no es un concepto
propio de las normas de contabilidad y no se habria generado con la
documentacion sustentaria correspondiente), y que el pago de las
utilidades descontadas se efectud a sus cuentas bancarias.

4.2.3. Las Juntas Generales de Accionistas de los Tramos II, III y de
CONIRSA, en donde se acordd que Odebrecht iba a recibir un
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determinante en la obtenciéon de resultados.

4.2.4. El Informe de Price Waterhouse, en donde se identificaron los
rubros de obras adicionales y complementarias durante los afos 2010
y 2011, que son predicables de la Concesionaria en su conjunto.

4.2.5. Las declaraciones de Horna Montoya y Aparicio Ponce
(Auditores de Price Waterhouse), quienes indicaron que no hay
definicion de riesgos adicionales (Horna), y que en todo deberia
indagarse (Aparicio Ponce).

4.2.6. Los estados de cuenta de CONIRSA, de los Tramos II y III, a
través de las cuales se materializd la transferencia de utilidades ya
descontadas a las consorciadas.

4.3. SOBRE LOS NUEVOS ELEMENTOS DE CONVICCION:

Ahora, tratdndose de los nuevos elementos de conviccion
presentados por la Defensa Técnica del imputado José Alejandro
Grana Mird Quesada, se verifica que las mismas no habrian tenido la
virtualidad procesal de enervar la apariencia del buen derecho inicial,
tal como se expone a continuacion:

4.3.1. Exigencia de los nuevos elementos de conviccion:

Un primer filtro, para ingresar al fondo del asunto, estriba en que los
elementos de conviccidon presentados por el peticionante de cara a su
pretension procesal de cese de prision preventiva, sean nuevos y
pertinentes:

4.3.1.1. El caracter novisimo de un elemento de conviccién alude a
uno que no haya sido tenido en cuenta para dictar mandato de
prision preventiva, dado que el cese de la prision preventiva exige la
presencia de nuevas circunstancias que modifiquen situacién inicial
(clausula rebus sic stantibus), no pudiendo evaluarse elementos de
conviccion que ya han sido materia de pronunciamiento en la prisidon
preventiva, pues ello, significaria efectuar una reevaluacién de lo ya
resuelto (cuestidn prohibida en un cese de prisidn preventiva).

4.3.1.2. Del mismo modo, se exige que los nuevos elementos de
conviccion sean pertinentes, lo que quiere decir que deben incidir
en los motivos iniciales, precisamente porque buscan enervar
la situaciéon preexistente !, establecida al momento de imponerse
el mandato de prisidon preventiva, de donde se sigue, que deben

! Este filtro de pertinencia del nuevo elemento de conviccién, en el sentido que debe incidir en la
modificacion de la situacion, ha tenido recibo en el numeral 2.9 de la Casacion N° 391-2011 Piura.
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el mismo.

4.3.2. Rechazo liminar de un elemento de conviccion:

Ahora, en el caso concreto se advierte que de los seis elementos de
conviccion que presentd la Defensa Técnica del imputado, debe
rechazarse de plano el Dictamen Juridico Penal suscrito por el
profesor espanol Miguel Polaino Orts de fecha 05 de Febrero del 2018
(folios 319/348), por no calificar como un nuevo elemento de
conviccion), por lo que se expone a continuacion:

4.3.2.1. El Dictamen Juridico Penal emitido por el Doctor Miguel
Polaino Orts concluyé que la conducta del imputado no se subsume
en el delito de colusién (conducta neutral de su rol), y que en todo
caso, la entrada en escena del imputado se produce en un momento
posterior al acuerdo colusorio (fase post-consumativa).

4.3.2.2. Sin embargo, es el caso que el referido Dictamen Juridico
Penal no calificaria como un nuevo elemento de conviccion, en razén
a que se trata de la opinion juridica de un profesor universitario
espafol sobre la conducta imputada al investigado José Alejandro
Grafa Mirdé Quesada, elaborado en base al requerimiento de prision
preventiva del representante del Ministerio Publico y a lo resuelto por
el Primer Juzgado de Investigacion Preparatoria Nacional.

4.3.2.3. En buena cuenta, dicho Dictamen Juridico Penal solo se
habria limitado a analizar la situacién juridica del imputado, al
momento en que se le impuso mandato de prisidn preventiva,
proponiendo una reevaluacion de lo ya resuelto en la prisidén
preventiva, cuestion que se encuentra prohibida en un cese de prisidn
preventiva (en donde se exige la concurrencia de nuevas
circunstancias para reevaluar la situacion juridica del imputado).

4.3.3. Analisis sobre los nuevos elementos de conviccion:

En cuanto a los nuevos elementos de conviccidn presentados por el
solicitante, ocurre que los mismos incidieron nuclearmente en tres
topicos, a saber, en:

i) la existencia y legalidad del concepto de Lider de
Consorcio (Fee de Liderazgo);

i) no se disfrazé el reembolso del pago de coimas con el
concepto pago de riesgos adicionales;

iii) y en que la conducta atribuida al imputado José Alejandro
Grafa Miro Quesada no tendria relevancia penal
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Asi tenemos que:

4.3.3.1. Sobre la existencia y legalidad del concepto Lider de
Consorcio:

La Defensa Técnica del imputado presentd en calidad de nuevo
elemento de conviccion el Contrato Modelo de Consorcio con el fin de
desvirtuar la idea que la compensacién por concepto de Lider de
Consorcio haya encubierto el pago de una coima, sin embargo la
misma no tiene la suficiencia fuerza como para enervar el motivo
inicial, por lo siguiente:

4.3.3.1.1. Descripcion del nuevo elemento de conviccion:

El Contrato Modelo de Consorcio de la Camara de Comercio
Internacional (folios 285/314) trata acerca de la figura del Lider de
Consorcio, en la cual se desarrollaron diversos tépicos, entre ellos:

a) El concepto de Lider, el cual recaera en un miembro del
Consorcio que ha sido designado para cumplir esa funcion.

b) La autorizacion, segun el cual Lider del Consorcio estara
autorizado para llevar las acciones y actividades que se detallan
en el Contrato o en decisiones posteriores del Comité Directivo.

c) Los deberes del Lider del Consorcio, los cuales son
exclusivamente de caracter administrativo y coordinativo
gue incluyen: i) proporcionar coordinacién técnica, comercial y
organizacional de los miembros del Consorcio en la fase de
licitacion y durante el cumplimiento del Contrato, ii) actuar
como el portavoz en las negociaciones con el Empleador,
autoridades o terceros que sean de interés comun, inclusive
preparar la correspondencia necesaria; iii) presentar la
propuesta a nombre del Consorcio y coordinar los tramites
necesarios, en especial con la posible inscripcién del Consorcio,
llevar los libros necesarios, preparar y presentar declaraciones
de impuestos a nombre del Consorcio, convocar, presidir y
llevar actas y registros de las reuniones de los entes ejecutivos
del Consorcio; iv) plantear propuestas relativas a la cobertura
de seguro conjunta de todos los miembros el Consorcio; V)
coordinar el establecimiento de un area de obras conjunta; vi)
coordinar la preparacion de los informes de avance y otra
documentacion que se tenga que presentar al empleador; vii)
mantener un sistema integrado de informacion vy
documentacion digital y organizar el intercambio de dicha
documentacion entre los Miembros del Consorcio y con el
Empleador; vy, viii) recopilar datos para la facturacion al
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cualquiera de los deberes encomendados al Consorcio en virtud
del presente Contrato o por un acuerdo o decisidn respectiva
del Comité Directivo o de los Miembros del Consorcio.

d) La remuneracidon del Lider del Consorcio se establecerd en
funciéon al Valor de Trabajo e incrementado por cualquier
impuesto al valor agregado, siendo que la retribucion global
acordada debe ser incluida en el Contrato dentro del calculo del
precio contractual para el empleador, y las condiciones de pago
de la retribucidon del Lider del Consorcio se especificaran en la
Seccion I Condiciones Especiales.

4.3.3.1.2. Sobre el motivo inicial:

El motivo inicial se centré en que el investigado José Alejandro Grafa
Mir6 Quesada se habria integrado al acuerdo colusorio inicial
celebrado entre Simoes Barata con Toledo Manrique, a fin que su
representada sea favorecida en la concesion de la Carretera
Interoceanica Tramos 2 y 3, a cambio del pago de una coima, el cual
se habria materializado cediendo parte de sus utilidades a favor de
Odebrecht, mediante el ropaje juridico de riesgos adicionales.

4.3.3.1.3. Contraste entre el nuevo elemento de conviccion
con los motivos iniciales:

Efectuando el contraste entre el Contrato Modelo de Consorcio con los
motivos iniciales, se verifica que la existencia y legalidad del concepto
de Lider de Consorcio (en sentido genérico y abstracto) en nada niega
la probable ocurrencia del pago de la coima (via cesién de utilidades
bajo el concepto de riesgos adicionales), me explico:

a) De entrada conviene distinguir dos conceptos claves, el
concepto de Lider de Consorcio, y el concepto de riesgos por la
ejecucidon de obras adicionales y complementarias, asi tenemos
que:

o El concepto de Lider del Consorcio -fee de Liderazgo-
ha sido desarrollado en el Contrato Modelo del Contrato
de Consorcio, en cuanto a su definicion, deberes vy
remuneracion, poniéndose de relieve que se trata de una
figura juridica usada en el ambito comercial,
especificamente dentro del marco de un Contrato de
Consorcio y en la cual el Lider de Consorcio cumplird
exclusivamente deberes de caracter administrativo y
coordinativo, razén por la cual su remuneracién se fijara
en funcién al Valor del Trabajo, siendo ajena a la misma
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existencia y legalidad.

o El concepto de riesgos inherentes a la ejecucion de
las Obras Adicionales y Accesorias, se encuentra
asociado a los riesgos derivados de las obras que se
ejecutan en forma posterior a la terminacién de las obras
principales, el cual ha sido invocado en la Junta General
de Accionistas de CONIRSA de fecha 15 de Febrero del
2011, al decirse que dichos riesgos serdn asumidos
integramente por el accionista Odebrecht (ver folios 1647
del incidente 16-2017-74).

b) Distinto es el caso de los riesgos adicionales, invocado en las
Juntas Generales de Accionistas de fecha 01 de Junio del 2011
de CONIRSA (folios 532/534), Concesionaria Tramo 2 (folios
536/538) y Concesionaria Tramo 3 (folios 543/545), el cual
habria sido creado para justificar la cesion de utilidades
de parte de las empresas consorciadas a favor de
ODEBRECHT, en razon a que:

o Dicho concepto no figura en las Normas para la
Preparacion y Presentacion de los Estados Financieros
Internacionales de Contabilidad y en el Marco Conceptual,
lo que quiere decir que, no existe dicha figura juridica.

o Frente a dicho escenario, la Defensa Técnica del
investigado invocd dos conceptos juridicos diferentes para
explicar y justificar la cesion de utilidades, a saber, el
concepto de Lider Fee (segun el discurso oficial
planteado por la Defensa Técnica del investigado), y el
concepto de riesgos inherentes a la ejecucion de las
Obras Adicionales y Accesorias a propdsito de Ila
cesion de utilidades de CONIRSA (tal como es de
verse la Junta General de Accionistas de CONIRSA de
fecha 15 de Febrero del 2011 de folios 1647 del incidente
16-2017-74, y la Junta General de Accionistas de
CONIRSA SA de fecha 01 de Junio del 2011 de folios
532/534), situacién que devela la conducta procesal del
imputado desviacidon de la verdad de los hechos que se
vienen investigando.

o Siendo ello asi, y analizando los elementos de conviccion
convocados, se concluye que:

» Los riesgos adicionales no tendrian vinculacion
alguna con el concepto de Lider Fee por no existir
elemento de conviccion que la sustente (con

10
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Defensa Técnica del investigado).

= En todo caso, la Unica vinculacién que tendrian los
riesgos adicionales es a propodsito de los riesgos
inherentes a Ila ejecucion de Ilas Obras
Adicionales y Accesorias en CONIRSA,
atendiendo a que:

i) coinciden los porcentajes de distribucidon de
dividendos entre las Actas de Juntas
Generales de Accionistas de CONIRSA de
fechas 15 de Febrero del 2011 y 01 de Junio
del 2011;

i) dicha coincidencia implica que ambas Actas se
refieren al mismo concepto, es por ello que
cuando en el Acta de Junta General de
Accionistas de fecha 01 de Junio del 2011 se
hace alusion a “riesgos adicionales” se esta
haciendo referencia “a los riesgos inherentes
a la ejecucion de las Obras Adicionales y
Accesorias”.

= En igual sentido, debe asumirse que cuando en las
Juntas Generales de Accionistas de los Tramos 2y 3
de fecha 01 de Junio del 2011 se invoca el concepto
de riesgos adicionales -tal como ocurrié en la Junta
General de Accionistas de CONIRSA de fecha 01 de
Junio ‘del 2011- se estad haciendo referencia a los
riesgos inherentes a la ejecucion de las Obras
Adicionales.

= Sin embargo, debe ponerse de relieve que dicha
referencia de los riesgos adicionales hacia los
riesgos inherentes a la ejecucion de la Obras
Adicionales y Accesorios, habria sido ficticia, solo
para justificar la cesion de utilidades en los
porcentajes que se indican en las Juntas Generales
de Accionistas de CONIRSA, Tramo 2 y Tramo 3 de
fecha 1 de Junio del 2011, en razén a que no se
especificaron los riesgos inherentes a la ejecucion
de Obras Adicionales y Accesorias en ejecucion y los
riesgos que se contraten en adelante, ni muchos
menos se fijaron los montos, con la documentacion
sustentatoria (en buena cuenta resulta impensable
que la empresa consorciada G & M SA haya cedido
parte de sus utilidades a ODEBRECHT por riesgos

11
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habian ejecutado, ni mucho menos cuantificado).

c) Ahora, con relacidon al razonamiento propuesto por la Defensa
Técnica del investigado, en el sentido que como existe
legalmente la figura del Lider de Consorcio, entonces, no se
habria camuflado el pago de una coima mediante el concepto
de riesgos adicionales), la misma no es de recibo por éste
Despacho, debido a que presenta defectos en cuanto a la
seleccién de la premisa y a la validez de la inferencia, asi
tenemos que:

o Se habria seleccionado una premisa que no seria aplicable
al presente caso concreto, en razén a que la discusion
central del presente caso gira alrededor de la utilizacién
indebida del concepto “riesgos adicionales” como ropaje
juridico para encubrir el reembolso de una coima, sin
embargo, en vez de citar un concepto vinculado al mismo
(riesgos adicionales), invocd un concepto distinto referido
al Lider de Consorcio (Fee de Liderazgo, el cual se limita a
sus actividades de caracter administrativo y coordinativo,
y sin comprender la asuncion de riesgos en la ejecucion
de obras adicionales).

d) Del mismo modo, se identific6 un error en el silogismo
propuesto, al decir que “como existe legalmente la figura del
fee de Liderazgo, entonces, no se camuflé la coima mediante el
concepto de riesgos adicionales”, pues de la premisa anotada
(referida a un concepto genérico y abstracto) no se puede
seqguir la conclusién apuntada (vinculado a un tema especifico),
tanto mas si versan sobre topicos distintos.

4.3.3.2. Sobre el ropaje juridico del reembolso de coimas:

La Defensa Técnica del peticionante presentdé una pluralidad de
elementos de conviccidén, dirigidos a establecer que mediante la
figura de la cesion de utilidades no se disfrazé juridicamente el
reembolso de las coimas, sin embargo, las mismas no tendrian el
suficiente peso como para enervar el motivo inicial, por lo siguiente:

4.3.3.2.1. Presentacion de los nuevos elementos de
conviccion:

En efecto, la Defensa Técnica del imputado presentd tres elementos
de conviccion, entre ellos, la Carta de Entendimiento de fecha 09 de
Febrero del 2006 (de folios 205), la Junta General de Accionistas de
CONIRSA SA de fecha 16 de Junio del 2011 (de folios 207), y la
Memoria de Entendimiento de fecha 23 de Junio del 2011 (de folios

12
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acreditar que:

a) La cesion de utilidades de las empresas consorciadas a favor de
ODEBRECHT no habrian sido simuladas (reembolso de coimas
pagadas), sino fidedignas, pues tuvieron como justificativo el
pago del concepto de compensacion por Liderazgo (Fee de
Liderazgo la cual habria sido pactada en los afios 2004-2005).

b) EI pago de la compensacion por Liderazgo se habria
materializado dentro del marco de la salida de la empresa
Grafia y Montero SA del Consorcio, a través del cual Grafia y
Montero vendid sus participaciones a la empresa ODEBRECHT.

4.3.3.2.2. Contraste de los nuevos elementos de conviccion
con el motivo inicial:

Sin embargo, los tres elementos de conviccion antes anotados
resultan insuficientes para enervar el motivo inicial (utilizacién del
concepto de riesgos adicionales para encubrir una coima), por lo
siguiente:

a) Los riesgos adicionales no versan sobre el Fee de
Liderazgo:

La Defensa Técnica del investigado pretende justificar la cesion
de utilidades de CONIRSA, Tramo 2 y Tramo 3 de fecha 01 de
Junio del 2011 mediante el concepto de Fee de Liderazgo,
para tal efecto presentd una pluralidad de elementos de
conviccion dirigidos a establecer que dicho concepto no fue
creado al momento mismo de la cesién de las utilidades (afio
2011), sino con anterioridad (2005), y que la misma se habria
pagado al momento en que G&M SA salié del Consorcio (2011),
sin embargo, dicho argumento debe desestimarse, atendiendo a
que el concepto de riesgos adicionales no se encuentra
vinculado al Fee de Liderazgo, sino al concepto de riesgos
inherentes a la ejecucidon de las Obras Adicionales y Accesorias,
tal como ya se explicd6 ampliamente en el numeral anterior,
razén por la cual, todos los elementos de conviccidn que
presentd sobre el Fee de Liderazgo devienen en impertinentes.

b) Los riesgos adicionales se habrian generado en el afo
2011:

Ahora, tratdandose de la cesion de utilidades en CONIRSA,
Tramos 2 y Tramo 3 con fecha 01 de Junio del 2011 por
concepto de riesgos adicionales se advierte que la misma recién
se habria generado el afio 2011, con lo cual se estaria

13
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DITORES confirmando la tesis imputativa del Ministerio Publico, en el
sentido que se habria utilizado dicho concepto para justificar el
pago de las coimas encubiertas.

Prueba de ello, es que no se efectud el registro de la provision
contable por dicho concepto (riesgos adicionales) en el afo
2011, a pesar de estar obligados, pues en materia contable y
tributaria rige la regla de lo devengado, en el sentido que toda
pérdida esperada deber ser reconocida como tal
inmediatamente, conforme al parrafo 22 del Norma
Internacional de Contabilidad NIC 11 Contratos de
Construccion, y citada en el Informe Pericial Econdmico
Contable-Financiero Contable N° 2-2017 Interoceanica Sur
Tramo 2 y 3-IIRSA SUR.

4.3.3.3. Sobre la relevancia penal del hecho imputado:

Por otro lado, la Defensa Técnica del imputado invocd en calidad de
nuevo elemento de conviccion, la Resolucidon Judicial N° 8 de fecha 19
de Enero del 2018 expedida por la Primera Sala Penal de Apelaciones
Nacional (en adelante la Sala Penal Superior), en donde se establecio
que la conducta por el delito de colusion no seria penalmente
relevante y que los elementos de conviccion que la sustentaron no
cumplieron con una contradiccion minima que exige el proceso
comun, sin embargo, la misma seria insuficiente para desvirtuar la
apariencia del buen derecho inicial que se cierne contra el imputado,
por lo siguiente:

4.3.3.3.1. Si bien la Sala Penal Superior en la Resolucidon Judicial N° 8
no se pronunci® de manera especifica sobre el imputado José
Alejandro Grafia Miré Quesada, e indicé que sus efectos no podrian
aplicarse extensivamente a dicho imputado (por tener la prision
preventiva un caracter personalisimo, segln la resolucion judicial 12
de fecha 01 de Febrero del 2018), lo cierto es que la resolucién
judicial 8, ahora invocada como nuevo elemento de conviccién, fijo
criterios juridicos que tienen incidencia directa en los hechos que se
imputan al ahora investigado José Alejandro Grafna Miré Quesada,
razén por la cual me voy a pronunciar sobre el mismo, de cara a
establecer si enervan o no los motivos iniciales.

4.3.3.2.2. Siendo ello asi, éste Despacho discrepa muy
respetuosamente con el criterio juridico asumido por la Sala Superior
en la Resolucion Judicial N° 8, y muy por el contrario se reafirma en
lo ya resuelto en la Resolucidn Judicial 2 de fecha 04 de Diciembre del
2017 conforme a sus propios fundamentos, en donde se impuso
mandato de prisidon preventiva por el plazo de 18 meses al imputado
José Alejandro Grafia Miro Quesada, invocando para tal efecto el

14



2

i
%URISTA

DITORES principio de independencia en el ejercicio de la funcion jurisdiccional,
previsto en el articulo 139.2 de la Constitucion Politica del Peru.

4.3.3.2.3. A continuacion, se expone pormenorizadamente los puntos
de discrepancia con los criterios fijados por la Sala Penal Superior,
entre ellos tenemos:

a) Se dice que la conducta del imputado por el delito de colusién
agravada seria post consumativa a la reunion entre Simoes
Barata y Toledo Manrique (numeral 3.2.9 de la resolucién 8),
sin embargo, no se tuvo en cuenta que el pacto colusorio
cuando es complejo e involucra a una pluralidad de partes -al
igual que un contrato asociativo, como seria el caso de un
contrato de consorcio- se puede formar en el tiempo y por
integracion de otras partes a un acuerdo de voluntades base o
inicial.

b) Se ha indicado que como no se delimitaron las circunstancias en
que Jorge Henrique Simoes Barata haya comunicado a los
investigados la conversacion que sostuvo con Toledo, no se
puede verificar la existencia de una conducta penalmente
relevante (numeral 3.2.13 de la resolucién 8), empero, no se
ha tenido en cuenta que: i) de la premisa consistente en
afirmar que existen defectos en la imputacion de la conducta,
no necesariamente se sigue la atipicidad del hecho (silogismo
invalido); (ii) defectos en la imputacion necesaria y de
atipicidad del hecho imputado no se puede discutir en una
prision _ preventiva, por _existir mecanismos procesales
especificos para ello (tutela de derechos y excepcion de
improcedencia de accién).

c) Respecto- a los elementos de. conviccion derivados del
procedimiento. de colaboracion eficaz sefiala que los
investigados no tuvieron oportunidad de contradecirlo (numeral
3.3.5 de la resolucién judicial 8), empero, no se tuvo en cuenta
gue el procedimiento de colaboracion eficaz es auténomo vy
reservado, y como tal no intervienen los demas sujetos
procesales, conforme al articulo 2 del Decreto Supremo 007-
2017-JUS (Reglamento de Colaboracion Eficaz).

d) Se ha sefalado que solo la actividad econémica de los
recurrentes y su facilidad para salir del pais no pueden
sustentar el peligro procesal (numeral 3.4.3 de la resolucion
judicial 8), empero, no se ha tenido en cuenta que se invocaron
una pluralidad de criterios para configurar el peligro procesal
(gravedad de la pena, magnitud del dafio causado, vinculacion
con una organizacion criminal, obstaculizacién a la actividad
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e)

probatoria, no siendo el Unico criterio que se tuvo en cuenta lo
anotado por la Sala Penal Superior).

Se ha referido que no existen datos minimos para sostener que
la presentacion de documentos haya significado wuna
obstaculizacién a la actividad probatoria (numeral 3.4.5 de la
resolucion judicial 8), sin embargo, no se tuvo en cuenta que el
imputado para justificar la cesién de utilidades por concepto de
riesgos adicionales presentd documentales que versan sobre
otro concepto (Lider de Consorcio), y un Informe donde se
concluyé que no hubo evidencia para considerar que los
dividendos diferencias estuvieron vinculados con actividades de
corrupcion (a pesar que no se revisé toda la documentacion de
la empresa), con el designio de desviar la verdad del hecho que
se viene investigando.

4.3.3.4. Sobre la visitas a Palacio de Gobierno:

A mayor abundamiento, los motivos iniciales sobre la apariencia del

buen

derecho se habrian robustecido con las visitas que habria

efectuado el investigado José Alejandro Miré Quesada al Despacho
Presidencial de Palacio de Gobierno, por lo siguiente:

a)

b)

El imputado José Alejandro Miré Quesada visité el Despacho
Presidencia de Palacio de Gobierno, para entrevistarse con
Alejandro Toledo Manrique, en varias oportunidades, de los
cuales importa destacar: i) la visita de fecha 10 de Enero del
2005 (conjuntamente con Fernando Camet y Jorge Barata), y la
visita de fecha 14 de Febrero del 2005 (conjuntamente con
Jorge Barata, Hernan Grafna, Fernando Castillo y Fernando
Camet).

De lo anterior se desprende que se trata de visitas grupales
hechas al Despacho Presidencial de Palacio de Gobierno, por
representantes de las empresas consorciadas que participaron y
ganaron la licitacidon en la Obra Carretera Interoceanica Tramos
2 y 3, entre ellos, Jorge Henrique Simoes Barata (representante
de Odebrecht), Fernando Martin Camet Piccone (representante
de JIC Contratistas Generales SA), José Fernando Castillo Dibds
(representante de Ingenieros Civiles y Contratistas Generales
SA), Hernando Grafia Acufia (representante de G&M SA), vy el
propio investigado José Alejandro Grafia Miro Quesada
(representante de Grafia y Montero SAA), quienes se habrian
entrevistado con el ex Presidente de la Republica Alejandro
Toledo Manrique (por tratarse de visitas hechas al Despacho
Presidencial), durante Enero y Febrero del 2005, en un tiempo
posterior (al acuerdo colusorio base o inicial entre Simoes
Barata con Toledo Manrique ocurrido en Noviembre del 2004), y
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EDITORES anterior al otorgamiento de la Buena Pro de los Tramos II y III
de la Carretera Interoceanica (ocurrido el 23 de Junio del
2005).

c) Se trata de indicios de oportunidad -por tratase de reuniones
entre los directivos de las empresas que participaron en el Consorcio
con el Presidente de la Republica-, temporalidad -en un tiempo
coetdneo a la Licitacion de los Tramos 2 y 3 de la Carretera
Interocednica- y espacialidad -todos reunidos en Palacio de
Gobierno con Toledo Manrique- que corroborarian la existencia de
un acuerdo colusorio entre Toledo Manrique con los
representantes de las empresas consorciadas, estando dentro
de ellos, el imputado José Alejandro Grafa Miro Quesada,
encaminado a ser favorecidos en la adjudicacion de la Buena
Pro de las Obras Tramos II y III de la Carretera Interoceanica.

4.3.3.4. Sobre la prognosis de la pena:

Atendiendo a que la apariencia del buen derecho inicial se mantiene,
en funcién a un nuevo elemento de conviccion (Registro de Visitas a
Palacio de Gobierno), en igual sentido, la prognosis subsiste, para tal
efecto, se tendra en cuenta el delito de colusién (articulo 384 del
Codigo Penal, contenido en la Ley 26713), por lo siguiente:

a) De entrada debe tenerse en cuenta que como se revalud la
apariencia del buen derecho inicial en base a nuevos elementos
de conviccion, como consecuencia logica de los anterior se
puede ingresar al prondstico de pena, por estar ambos
conceptos indisolublemente unidos

b) Para efectos del prondstico de pena en el presente caso
concreto, debera tenerse en cuenta el tipo penal imputado por
el representante del Ministerio Publico, en razén a que es el
ente que imputd cargos al investigado, sefialando el hecho
factico y el tipo penal imputado, sin que el Juez pueda
desvincularse de dicha calificacién juridica.

c) En ése orden de ideas, si bien cuando se impuso mandato de
prision preventiva al investigado José Alejandro Grana Miro
Quesada (ver resolucion judicial 2 de fecha 04 de Diciembre del
2017), el suscrito se desvinculd de la norma penal seleccionada
por el representante del Ministerio Publico (aplicando una
norma posterior), a través del presente caso vario mi posicion
juridica, para sostener que el Juez no puede desvincularse de la
calificacion juridica que le dio el Fiscal al hecho imputado.

d) Debe anotarse, que es perfectamente viable que un Magistrado
pueda variar de criterio sobre un tépico juridico, a la usanza del
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Republica, en la medida que motive las razones de su cambio
de criterio, en aplicacion del articulo 22 del TUO de la Ley
Organica del Poder Judicial.

e) A continuacién, expongo las razones por las cuales el Juez no
puede desvincularse del tipo penal imputado por el
representante del Ministerio Publico, entre ellos tenemos que:

o Dentro del marco del Cddigo Procesal Penal, en donde
rige el sistema procesal acusatorio de corte adversarial,
cada uno de los sujetos procesales despliega roles
especificos, asi tenemos que el Fiscal es el titular de la
accién penal y conduce la investigacidn preparatoria (es
por ello que al formalizar la investigacion preparatoria
debe indicar el hecho factico imputado y el tipo penal
imputado), en cambio, el Juez tiene como funcidn
resolver los pedidos que le hagan las partes, sin que
pueda desvincularse del tipo penal imputado por el Fiscal.

o Toda variacion en la calificacion juridica de los hechos, asi
como de la horma penal seleccionada debe ser dispuesta
por el Fiscal en el decurso del proceso penal.

o En todo caso, el Unico momento en que el Juez puede
desvincularse del tipo penal imputado por el Fiscal, es al
momento de dictar sentencia, en la medida que se
mantenga la inalterabilidad del hecho imputado, se trate
del mismo bien juridico y se garantice el derecho de
defensa del imputado.

f) Puestas asi las cosas, subsiste una prognosis de la pena
superior a los cuatro anos de pena privativa de la libertad,
tratandose del imputado José Alejandro Grafia Miro Quesada,
basicamente en funcién a la pluralidad de agentes que
intervinieron, por la naturaleza del hecho (envergadura de las
obras publicas comprometidas y pacto colusorio con el
dignatario mas alto de la Republica) y por haber recaido la
accién sobre recursos publicos.

QUINTO: ANALISIS DEL TERCER TEMA (LOS NUEVOS
ELEMENTOS DE CONVICCION NO ENERVARON EL PELIGRO

PROCESAL INICIAL):

En lo que concierne a los nuevos elementos de conviccién que habria
presentado la Defensa Técnica del investigado José Alejandro Grafa
Miro Quesada, dirigidos a enervar el peligro procesal, las mismas
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continuacion:

5.1. Motivos iniciales del peligro procesal:

Conviene tener en cuenta que cuando se impuso mandato de prision
preventiva a éste investigado, se dio por configurado el peligro
procesal, en funcidn a que su arraigo no es de calidad (al asumirse
que se dio por acreditado su arraigo domiciliario, familiar vy
econdmico, empero se puso en entredicho su arraigo de actividad
econdmica y de su facilidad para salir del pais), la gravedad de la
pena (debido a que se cierne una pena superior a los cuatro afos de
pena privativa de la libertad), la magnitud del dano causado (al
distorsionarse el principio de transparencia y causarse un peligro
potencial al patrimonio el Estado en obras publicas de gran
envergadura), vinculacion con una organizacion criminal (podria
generar potencial peligro de fuga y de obstaculizacién), y una
conducta de obstaculizacion a Ia actividad probatoria
(presentacion de documentos para ocultar el origen ilicito).

5.2. Reevaluacion del peligro procesal:

Atendiendo a que la Defensa Técnica del investigado presentd nuevos
elementos de conviccion dirigidos a enervar el peligro procesal inicial,
se va a proceder a reevaluar el peligro procesal de dicho imputado en
su integridad, teniendo como base los nuevos elementos de
conviccion presentados —que se erige en una suerte de puerta de
entrada al cese de la prision preventiva- e invocando los motivos
iniciales de la peligro procesal inicial.

5.3. Conducta de haberse presentado ante las autoridades:

En lo que concierne a su conducta procesal de haberse presentado
ante las autoridades (Congreso de la Republica y Poder Judicial), la
misma deviene en insuficiente para desvirtuar el peligro procesal,
desde que:

5.3.1. Si bien el imputado desplegd conductas dirigidas a ponerse a
derecho ante la autoridad, como seria el caso de haber acudido ante
una citacion del Congreso de la Republica y de presentarse ante el
Primer Juzgado de Investigacidn Preparatoria Nacional cuando se le
impuso mandato de prision preventiva, para con ello sostener que se
habria desvanecido el peligro de fuga, las mismas devienen en
insuficientes para enervar el peligro procesal inicial en su integridad,
por relativizarse, frente a los otros criterios que le sirvieron de base y
con mayor peso (para configurar el peligro procesal), asi tenemos
que:

19



2

i
%URISTA

DITORES a) La invocacion de un arraigo que no seria de calidad en
cabeza del investigado José Alejandro Grafia Miré Quesada,
debido a que si bien habria acreditado su arraigo domiciliario,
familiar y econdmico, empero, no se tuvo en cuenta su
actividad econdmica por haberse valido de ésta para cometer el
delito que se le imputa (siendo éste el arraigo de mayor peso
para garantizar que no eludira la accién de la justicia, debido a
gque por maximas de la experiencia el arraigo laboral o la
actividad econdmica a la que se dedica el imputado, establece
con mayor intensidad el arraigo de una persona para con el
proceso, prueba de ello es que el sentido comun ensefa que
para ubicar a una persona, la referencia mas certera es
averiguar dénde trabaja).

b) La gravedad de la pena aplicable al imputado, que seria
superior a los cuatro anos de pena privativa de la libertad
(fijado en funcion tipo penal imputado por el Ministerio Publico,
previsto en el articulo 384 del Cédigo Penal, contenido en la Ley
26713), debido a que como es probable que se le aplique una
pena grave es probable que eluda la accidn de la justicia

c) La magnitud del daio causado, centrado en la gravedad de
los cargos que pesa sobre el imputado José Alejandro Graia
Mir6 Quesada por haberse integrado a un acuerdo colusorio
base entre Simoes Barata con el Presidente de la Republica
Alejandro Toledo Manrique, para ser favorecido en licitaciones
publicas, con perjuicio potencial al patrimonio del Estado en
obras de gran envergadura).

d) La vinculacion "del investigado con una organizacion
criminal, ndtese que se trata de un criterio no taxativo del
peligro procesal, conforme al Fundamento Trigésimo Quinto de
la Casaciéon 626-2013/Moquegua, pues, en el presente caso
concreto José Alejandro Grafia Miro Quesada se habria
vinculado con la empresa criminal Odebrecht para realizar el
acto colusorio de cara a ser favorecido en licitaciones publicas,
cuyos representantes estan fuera del pais, y del cual se infiere
gue el investigado podria valerse de dicho contacto con la
presunta organizacién criminal -caracterizado por pagar
sobornos a los funcionarios publicos para obtener la
adjudicacion de obras publicas en diferentes paises- para eludir
la accidn de la justicia u obstaculizar la actividad probatoria.

o Noétese que no se esta haciendo alusidon a la imputacion
del investigado como integrante de la organizacion
criminal, ni tampoco se le estd imputando del delito de
organizacién criminal, sino lo Unico que se esta haciendo
es invocar un criterio no taxativo del peligro procesal,
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imputado con la empresa criminal Odebrecht.

o Conviene precisar que en el presente caso se asume la
existencia de wuna organizacion criminal de alcance
criminal, tal como consta en la Disposicion Fiscal 03 de
fecha 21 de Enero del 2017, en donde se apuntd que: “Es
necesario precisar que en la carpeta fiscal 19-2016 (Caso
Arena), se viene investigando el delito de asociacion ilicita para
delinquir, a partir de considerar que la corporacion Odebrecht
se constituyé en una organizacion criminal para el pago de
sobornos a nivel internacional, habiendo constituido un area
especifica destinada a dicha finalidad delictiva (Division de
Operaciones Estructuradas), asi como un entramado de
estructuras offshore y programas informaticos de registro de
pactos ilicitos (mywebday) y el sistema Drousys que permitia a
los miembros de la Division de Operaciones estructuradas
comunicarse entre si y con los operadores financieros externos
y otros complices utilizando correos electronicos y mensajes
instantaneos seguros.”

o Dicho criterio de la sola vinculaciéon con una organizacion
criminal, ya tuvo recibo jurisprudencial en el numeral 8.3.
del Expediente 249-2015-23 expedida por la Segunda
Sala Penal de Apelaciones Nacional, caso Ollanta Moisés
Humala Tasso y Nadine Heredia Alarcén, en la cual se
establecié que:

“(...), los investigados OLLANTA MOISES HUMALA
TASSO y NADINE HEREDIA ALARCON, establecieron
vinculos con una organizacidon transnacional, cuyo
modo de operar -modus operandi- era coludirse no
solo. con funcionarios y ' partidos politicos de
diferentes paises, sino también con candidatos
politicos de diferentes nacionalidades con Ila
finalidad de obtener y mantener negocios en
diferentes partes del mundo, en los que esta
incluido nuestro paris.

e) La obstaculizacion a la actividad probatoria, materializado
en el hecho que el investigado José Alejandro Grafia Miro
Quesada habria presentado documentos para justificar la cesion
de utilidades, y que habrian servido para magquillar el origen
ilicito de dichos fondos (reembolso de la coima), entre ellos
tenemos:

o Cité dos conceptos para justificar la cesidn de utilidades,
por un lado, el concepto de Lider fee (folios 1640 del
incidente de prision preventiva del incidente 16-2017-74),
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y por otro lado, el concepto de Riesgos inherentes a la
ejecucion de Obras Adicionales y Accesorias (folios
1647 del incidente de prisiédn preventiva 16-2017-74),
para con ello sostener que las mismas comprenderian el
concepto de “Riesgos Adicionales en la ejecucion de
las obras de construccidon” (consignados en las Actas
de las Juntas Generales de Accionistas de fecha 1 de
Junio del 2011).

Presentd un informe suscrito por Simpson, Thacher &
Barlett LLP de fecha 01 de Noviembre del 2017, en donde
se concluyd que la investigacion no identifico evidencia
para concluir que el personal de la Compafia considerd
qgue el pago de fees de liderazgo o el uso de dividendos
diferenciados estaba relacionado con actividades de
corrupcion (punto 4c de folios 1666 del incidente 16-
2017-74), a pesar que dicha investigacion se hizo
con limitaciones intrinsecas, como es el hecho que
faltaba o no estaba disponible una cantidad importante de
documentos de constitucion, contratos y demas
documentos operativos, lo que limitd la capacidad de
analizar completamente las transacciones financieras en
cuestion durante la investigacion (folios 1664 del
incidente 16-2917-74), de donde se sigue que el
investigado estaria utilizando un informe favorable para
encubrir los actos ilicitos que se le imputan (por haber
camuflado el pago de coimas mediante el concepto de
riesgos adicionales).

En buena cuenta, se mantiene la conducta procesal del
investigado de obstaculizar la actividad probatoria, de
presentar documentos justificativos de la cesion de la
cesién de utilidades invocando el concepto de Lider del
Consorcio, a pesar que las Actas de las Juntas Generales
de Accionistas revelaron que el motivo de dicha cesidn
apuntd a otro concepto (la asuncion de riesgos
adicionales en la ejecucién de la obra), y lo que es peor
presentado documentales en donde se hace una simple
referencia al Lider de Consorcio (a nivel de tratativas,
pero sin que se haya presentado el Contrato de Lider de
Consorcio que explicite que se haya formado el
consentimiento, elemento clave para entender que un
Contrato se ha celebrado).

En efecto, dicha conducta procesal del investigado de
invocar dos conceptos distintos para justificar la cesidon de
utilidades, y de presentar un Informe para generar la
apariencia procesal de que no existe prueba sobre el pago
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corrupcion, devela una circunstancia objetiva de
desviacién de la verdad sobre los hechos que se vienen
investigando en su contra, por exigir que despliegue una
conducta positiva, y que por ende, trasuntara en una
conducta de obstaculizacién a la actividad probatoria, en
igual sentido, se pronuncioé al Tribunal Constitucional en el
FJ 6 del Expediente 2748-2010-HC Alexander Mosquera
Izquierdo, al decir que:

“(...), es de sefalar que la actitud obstruccionista de
este puede manifestarse en: (...), y 4) en general,
todas aquellas conductas que realice con el fin de
desviar o evitar que los actos conduzcan a la
formalizacion de la denuncia penal.”

5.3.2. Siendo ello asi, y evaluando en conjunto el peligro procesal del
imputado José Alejandro Grafa Mir6 Quesada se verifica que aun
persiste el peligro procesal de éste (estando presentes un arraigo que
no seria de calidad, la gravedad de la pena, magnitud del dafio
causado, vinculacién con una organizacion criminal y obstaculizacién
a la actividad probatoria, por mas que se haya presentado ante el
Juzgado para ponerse a derecho.

5.4. Compromiso de no perturbar la actividad probatoria:

En cuanto al hecho que el investigado renuncidé al Directorio de la
empresa, a que se le prohibid el acceso a la empresa y a que otorgd
facilidades para que se acceda al disco duro de su computadora
personal, las mismas devienen en insuficientes para conjurar el
peligro procesal inicial, debido a que:

5.4.1. Tratandose de la carta unilateral hecha por la empresa Grana y
Montero SAA, a través del cual comunicd que el investigado renuncio
a la empresa, que se restringid su ingreso a la empresa y a que se
conserva el disco duro del imputado, la misma se toma con las
reservas del caso, debido a que dicha situacidon no garantizaria que
no perturbe la actividad probatoria.

5.4.2. En igual sentido, la carta suscrita por el investigado, mediante
el cual otorgd las facilidades al Fiscal para que acceda al disco duro,
igualmente debe tomarse con las reservas del caso, debido a que
constituye un compromiso del investigado de brindarle las facilidades
al Fiscal para que practique los actos de investigacion.

Por éstas consideraciones, y estando a las normas juridicas
invocadas, el Primer Juzgado de Investigacidon Preparatoria Nacional.

SE RESUELVE:
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PRIMERO: DECLARAR INFUNDADO el pedido de CESE DE PRISION

PREVENTIVA, planteado por la Defensa Tecnica del investigado JOSE
ALEJANDRO GRANA MIRO QUESADA, en la investigacion que se le
sigue por el delito de colusidn, en agravio del Estado.

SEGUNDO: NOTIFIQUESE en la forma y modo que sefiala la ley.
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