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Sumillo. Tuteta de derechos; Paricipocién de la
defenso técnica en declaraciones de testiges
e imputados.

El derecho-dsber del abogado defensor, de
interrogar alos testigos {articulo 84.2 del CPP) y
de porticipar en todas las diligencias, no es
obsoluto. Existen supuestos excepcionales que
facultan a que. en la investigacién, se puedan
realizar aclos urgentes e  imprescindibles
forticlo 47 del CPP). como declaraciones
que, por su naturaleza, no permniten esperor la
presencia de la defensa de los investigados
{ardiculo 48.1.f del CPP). Por esa razdn, en el
inciso 3 de este Ultimo adiculo, se establece
como garantia que "B imputado y su defensor
podirdn tormar conocimiento de las diligencias
practicadas por la Policic y tendrén acceso a
las investigaciones realizadas”.

Lo expuesto no significa que el fiscal o la
policia. en fomma indiscriminada, puedan
recibir declaraciones cuondo quieran, por si vy
ante si, sin citar a la defensa —para efectos de
su parlicipacién, de acuverdo con lo previsto
en el aricko 84—, sino que, solo podrdn
hacerlo en el contexto de una diigencia
urgente e imprescindible que, segun o exija la
pecdiaridad de la siluocion, debe  ser
calificada vy motivada.

S una persona considerada tesligo. tiene
parclelamente  la  situacion  juridica de
imputada en un proceso conexo [por los
mismos hechos, conforme lo acotd la propia
defensa en cudiencia), la parlicipacion de la
defensa técnica en su declaracion, no es
posible, pues, se frata de una testigo impropia
[articu o 84.4 de!l CPP).

En consecuvencia, no son atendbles |os
agravios formulados por el apelante,
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AUTOS, VISTOS Y 0QiDOS: En audiencia puslica, el recurso de
apelacion formulade por la defensa técnica del invesligado Héctor Virgilio
Becerril Rodriguez (folios 128-151), en la causa que se le sigue por la presunta
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comision del delifo de irdfico de influencios agravado, cohecho pasivo
impropioc y oerganizacién criminal, en agravio de| Estado.

Interviene como ponente en |a decision el sefior GUERRERO LOPEZ, juez de la
Corte Suprema de Juslicia de la Repuslica, integrante de la Sala Pend
Especial (en adelante, SPE).

I, DECISION CUESTIONADA

La Resolucion N.° 2, del 7 de octubre de 2020 {(folios 89-123). emitida por el
seftor juez del Juzgado Supremo de Investigacién Preparatoria (en adelante,
JSIP), que declard infundada la tutela de derechos solicitada por la defensa
técnica del investigado Becerril Rodriguez.

. FUNDAMENTOS DEL RECURSO Y PRETENSION IMPUGNATORIA

La citada defensa técnica pretende que se revoque la resclucién materia de
impugnacion y se declare, como medida de coreccion, la nulidad absoluta
de la declaracion de la testigo Mirtha Cristina Gonzdles Yep. Sus agravios se
sinfetizan en los siguientes argumentos:

i) Bl 18 de febrero de 2019. se dictd ia disposiciéon fiscal que abrid
diligencias preliminares de investigacién contra Beceril Rodriguez,
debido ¢ la denuncia redlizada a través del programa periodistico
Cuarto Poder acerca de un supuesto cohecho pasivo entregado por
Mirtha Cristinag Gonzdles Yep, supuestamente, en retibuciéon de una
intervencién favorable a la empresa representada por dicha persona.

li) El 8 de marzo de 2019, Gonzdles Yep acudié al despacho fiscal para
rendir su declaracién, la cual fue tomada por el representante del
Ministerio PUBlico sin que cumpliera con convocdadr a la defensa del
investigado para que ejerciera los derechos que la Constitucion Politica
del Estado y el Cédigo Procesal Penal (en adelante, CPP) lereconocen.

iy €l 13 de agosto, dedujo la nulidad de dicho acto de investigacién
porque se llevd a cabo sin convocar a la defensa, pero el 17 de agosto
el Ministerio Plglico declaré no ha lugar a la nulidad deducida.

iv) Se vulnerd su derecho a la defensa, prevista en el articulo 139.14 de Ia
Constitucion Politica del Estado, en el articulo 8.2.f de la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos y segin lo sefialado por la Corte
IDH en el caso Castillo Petruzzi vs. Perd {fundamento 154).
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v) Se indicé que la declaracién de Gonzdles Yep se enconifraba arreglada

d ley porque consta la espontaneidad de su presentacién. El derecho
de defensa atiende a que el abogado defensor participe en todas ias
diigencias a excepcion de la’ declaracidon prestada durante lo
investigacion del imputado que no defienda. Se interpretd
incorrectamente el articule 144.2 del CPP al privarle del derecho a la
defensa y al derecho a interrogor testigos, previstos en los incisos 2 v 4
del arficulo 84 del CPP; por tanto, se resolvié errdneamente.

vi) Se vulnerd su derecho a la prueba, consignado en el arficulo 164.2 del

CPP, porque se encuentra denfro de este el derecho de toda parte a
controlar que los actos probatorios sean adecuadamente actuados.

vii)Se rechazé la tutela porgue se sostuvo que ia declaracién brindada en

etapa preliminar de la investigaciéon no tiene cardcter probatorio; sin
embargo, actualmente, tiene orden de impedimento de salida del pa's
dictodo por el JSIP, en cuya Resolucion N° 14-2020-1 valord g
declaracion de Gonzdles Yep del 8 de marzo de 2019 vy, no obstante,
ahora refiere que no tiene cardcter probatorio.

vill) Se ha diferenciade entre elementos de conviccidn y medios de

prueba, pero ambas categorias comparien la finalidad de acreditar
hechos, pues solo se diferencian en la efapa de recaudacion v grado
de conviccién que generan. Los elementos de conviccion se recaudan
en la fase de investigacion y sustentan convicciones provisionales para
la odopcion de decisiones intermedias, de orden provisional o
preventivo; mientras que los medios de prueba se producen en el juicio
oral y sustentan convicciones definitivas que determinan la decisidn final
del proceso. Ambas categorias han sido homologadas como elementos
probatorios, de acuerdo a los términcs consignados en los articuios 141,
297,313y 313-A del CPP.

X} Si bien es cierto, la valoracidn del testimonio rendido per la sefora

x)

Gonzdles Yep se presentard en un probable juicio oral, no es menos
cierfo que en la etapa de investigacion el JSIP estd facultado a valorar
esa misma declaracién como elemento de conviccion vy, con base en
ela, reskingir uno o mas derechos fundamentales; por tanto, es
imperativo asegurar el control de su produccién por parte de la
defensa.

El regimen de la nulidad de los actos procesales se encuenira regulado
en los arliculos 149 al 154 del CPP. El JSIP pretende que se convalide el
defecto absolute. Invoco el articule 150.d del CPFP por la existencia de
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defectos absolutos que viciaban de nulidad la declaracién testimonial
de Mirtha Gonzdles Yep debide a la inobservancia del contenido
esencid de los derechos previstos en la Constitucién, el debido proceso,
defensa y prueba. El JSIP convalidd un case de defectos absolutos,
conforme «al arliculo 152.1 del CPP que no puede ser cbjeto de
convalidacién en niNGUN caso.

xi) El JSIP aplicé supletoriomente el arficulo 171 del Cédigo Procesal Civil
{en adelante, CPC) que refiere: “Existe convalidacion tacita cuando el
facultado para plantear la nulidad no formula su pedido en la primera
oportunidad que tuviera para hacero”, No obstante, el JSIP debid
analizar Ia compatibilidad de la regla contenida en el articulo 171 del
CPC en relacion con el regimen de nulidad previsto en el CPP. En este
caso, era necesqric determinar la incompatibilidad entre ambos
supvestos normativos porque el proceso civil no distingue de nulidades
absolutas y relativas ni excluye la convalidacion de defectos absolutos
como s sucede en el proceso penal,

M. ARGUMENTOS DE LAS PARTES DURANTE LA AUDIENCIA

El ¢ de diciembre de 2020 se reaqlizd la audiencia de apelacién’. Las partes
reiteraron, basicamente, sus argumentos vertidos en primera instancia, con los
siguientes aspectos relevantes complementarios:

3.1 Representante del Ministerio PUblico

El Acverdo Plenario N.° 4-2010/C1J-116 {fundamento 14) indica que la tutela es
residual, el arficulo 71.2 que regula la anulacion en todas las diligencias que
requieran su presencia exige que esta sea obligatoria. Este supuesto no se
presenta en el caso, puesto que es una diigencia que no requiere de la
presencia obligatoria del investigado. La declaracidn de una testigo en
diligencias preliminares se puede realizar con o sin participaciéon de la defenso.

La defensa tuvo acceso a ka carpeta fiscal antes y después de la declaracion
de la testigo Gonzdles Yep, también soliciié actuacién de diligencias, pero no
pidié ampliacién de la declaracion de la testigo. Son inacciones de la propia
defensa.

No se puede hablar de prueba en diligencias preliminares. Tampoco se ha
vulnerado su derecho ol conlrainterrogateric, Todos los derechos pueden ser

I Redlizada en forma virtual o través de lo plofaforma Google Hangouts Meet, debido al
estado de emergencia y medidas impuestas por la Presidencia del Consejo de Ministros y el
Consejo Ejecutivo del Poder Judicial por el brote del COVID-19,
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limitados. La SPE determind, en el Exp. N.2 05-2020, que la falta de notificacion
no vulnera el derechoe de defensa.

Lo declaracion de la testigo fue espontdneq; se presentd de forma repenting.
No solo se recibid el dicho de la testigo, sino que esta presentd boletas v
documentacion  importante  que  corroboraban  sus  declaraciones,
precisamente por ello la toma de su declaracidn era urgente.

3.2 Defensa técnica

No cuestiond la notificacion de la declaracion de la testige Gonzdéles Yep sino
por qué no se le comunicd la presentacion espontdnea de la tesligo paro que
pueda participar en la declaracion.

Se indicé que la declaracion de Gonzdles Yep no es una prugba. Sin embargo,
en el CPP hay un género (elementos probaiorios) v de la lectura de los
articulos 161, 247, 313, 313-A se deriva en que es aplicable sostener que son
elementos probatorios los producidos en las diligencias, 1os que se recaban y
los elementos de prueba que se redliza en el contradiciorio.

Tiene derecheo a participar en todas |as diligencias, al derecho a la prueba y al
control de la produccidn del acto probatorio y al contrainierrogatorio. Tiene
derecho a preguntarie a un festigo durante la investigacion y en cualquier
etapa del proceso.

La declaracién esponidnea no deroga el derecho a su participacion durante
la diligencia de declaracién de testige. El derecho de defensa, ala prueba y ¢
la confronfacion facullan a confrainterrogarla.

La nulidad absoluta establece gue no es convalidable el acto defectuoso de
la ausencia de la defensa del investigado en la declaracion de testigo {151.1).
No existe limite de la parlicipacién de la defensa. Tampoco es cierto que,
dada la participaciéon activa de la defensa, esta haya consentida o se haya
validado el acto en cuestion.

Al momenio de su concurrencia, debid haberle llamado al menos
telefédnicamente a la defensa. Lo viclacidon a los derechos del imputado
acarrea la nulidad absoluta. Las garantios judiciales se extienden a todas las
etapas del procesc judicial. Es un defecto absoluto que se piense gue la
defensa no deta participar.

La sefiora Gonzdles Yep estd siendo procesada ante la Corte de Lambayeque,
cuando presta la declaracion tenia una investigacion abieria en el proceso en
otro caso, pero por los mismos hechos.
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IV. SUSTENTO NORMATIVO (en adelante, SN)

§. CONSTITUCIGN POLITICA DEL ESTADO

4.1 Los incisos 3 v 14 del articulo 139 prevén, sobre el derecho de defensa, o
siguiente:
3. La observancia del debido proceso v o tutela jurisdiccional.
Ninguna persona pueds ser desviada de la jurisdiccion predeterminada por laley, ni
somefida a procedimiento distinto de los previamente establecidos. ni pzgada por
drganos jurisdiccionales de excepcidén ni por comisiones especiales creadas ol
efecio, cualquiera sea su denominacion.
[
14. El principio de no ser privado del derecho de defensa en ninGun estado del
proceso. Toda persona serd informada inmediatamente y por escrito de la causo o
las razones de su detencidn. Tiene derecho @ cornunicarse personamente con un
detensor de su eleccion y a ser asesorada por éste desde que es citada o detenida
por cualquier autoridad.

§. CODIGO PENAL (EN ADELANTE, CP)

4.2 B articulo 317 regula el delito de organizacion criminal:

El que promueva, organice, constituya, o integre una organizacion criminal de fres o
mds personas con cardcter estable, permanente o por tiempo indefinido, que, de
manera organizada, concertada o cocordinada, se repartan diversas tareas o
funciones., destinada a cometer delitos sera reprimido con pena privativa de libertad
no menor de ocho ni moyor de quince afios y con ciento ochenta a trescienios
sesenta y cinco dias-mulia, e inhabllitacién conforme al articulo 34, incisos 1), 2, 4] y
8).

(...)

4.3 Bl articulo 394 prevé, sobre el delilo de coheche pasive impropio, o

siguiente:
B funcionario o servidor publico que acepte o rec’ba donalive, promesa o cudquier
otra ventaja o beneficio indebido para reclizar un acto propio de su carge o empleo,
sin faltar a su obligacion, o como consecuencia del ya redlizado, serd reprimido con
pena privativa de liberiad no mencr de cuatro ni mayor de seis aios & inhabiitacion
confarme a los incisos 1 y 2 del aiculo 346 del Cédigo Penal y con ciento ochenta a
frescientos sesenta y cinco dias-multa,
fl funcionaric o servidor publicoe que sdlicita, directa o indirectamente, donativo,
promesa o cualquier ofra ventaja indebida para redlizar un acto propic de su cargo
o empleo, sin faltar a su obligacién, o como consecuencia del ya redlizado, serd
reprimido con pena privafiva de libertad no menor de cinco ni mayor de ocho arios
e inhabilitacion conforme a los inciscs 1y 2 del arlicule 36 del Cédigo Pend v con
frescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-muita,

4.4 El articulo 4002 tipifica el delito de irdfico de influencias del siguiente modo:

2 Texto secOn modificatoria redlizada por el ariculo 2 del Decreto Legislalivo N.° 1243,
publicado el 22 de octubre de 2016.
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B que. invocando o teniendo influencias recles o simulados, recibe. hace dar o
prometer para §i © para un tercero, donative o promesa o cudlquier ofra ventaja o
beneficio con el ofrecimiento de interceder ante un funcionario o servidor publico
gque ho de conocer, esté conociendo © haya conocido un Caso judicial ©
administradivo, serd reprimide con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni
mayor de seis anos; inhabilifacion, seGon corresponda, conforme ¢ los incisos 2, 3, 4y
& del arliculo 34; y con ciento ochenta a frescientos sesenta y cinco dias-multa.

5i el agente es un funcionario o servidor publico, serd reprimido con pena privativa
de Ibertad no menor de cuatro ni mayor de ocho afios: inhabilitacién, secun
coresponda, conforme a los incisos 1, 2 y 8 del articlo 34, v, can trescientos sesenta
y cinco a setecientos treinta dics-multa.

§. CODIGO PROCESAL PENAL

4.5 £l articulo IV del Titulo Preliminar refiere, sobre el titular de o accion penal, lo
siguiente:
1. El Ministerio PUblico es fitular del ejercicio publico de la accidn penal en los delitos y
tiene el deber de la carga de la prueba. Asume ia conduccidn de la invesfigacion
desde su inicio, decidida y proactivamente en defensa de lasociedad.
2. Bl Ministerio Piblico estd obligado a actuar con objetividad, indagando los hechos
constitutivos de delito, 1os que determinen y acrediten la responsabilidad o inocencia
del imputado. Con esta finalidad conduce y controla juridicamente los actos de
invesfigacion que realizo o Policia Nacional.

(...].

4.4 El arficulo X del Titulo Preliminar, respecto al derecho de defensa, regulc,

1. Toda persona tiene derecho inviclable e irrestricio a que se le informe de sus
derechos, a que se le comunique de inmediato v detaladamente la imputacidn
formulada en su conlra, y a ser asistida por un abogado defensor de su eleccion o,
en su coso, por un chogado de oficio, desde que es citada © detenida por la
autoridad. También tiene derecho a que se le conceda un tiempo razenable para
que prepore su defensa; a ejercer su autodefensa matericl; a intervenir, en plena
iguaidad, en la actividad probatoriar y, en las condiciones previstas por la Ley, a
utilizar los medios de prueba pertinentes. B eercicio del derecho de defensa se
extiende a todo estado vy grado del procedimiento, en la forma 'y oporfunidad que la
ley sefala.

{1

4.7 Bl arficulo 65 prevé, sobre la investigacion, que:

1. Bl Ministerio Publico, en la investigacidn del delito destinada a ejercitar la accion
penal, deberd obiener los elementos de conviceidn necesarnos para la acreditacién
de los hechos deliciivos, asi como para identificar a los aulores o porticipes en su
comisidn. Con la finalidad de garantizar lo mayor eficacia en la lucha contra e
delito, el Ministerio Piblico v la Policia Nacional deben cooperar y acluar de forma
conjunta y coordinada, debiendo disenar protocolos de actuacion, sin pericio de
dar cumplimiento a lo dispuesto en los articulos 69 y 333.

[...]

4. B fiscal decide la eslrategia de investigacion adecuada al caso. Programa y
coordina con quienes comesponda sobre e empleo de pautas, técnicas y medios
indispensables pora la eficacia de la misma. La Policia Naciond brinda sus
recomendaciones a tal efecto. Garantiza el derecho de defensa del imputado y sus
demds derechos fundamentales, asi como la regularidad de las diigencias
corespondientes.
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4.8 El arficulo 71.4 establece, como via parg hacer respetar las garantias

esenciales y |os derechos fundameniales, que:

Cuando el imputado considere que durante las Diigencias Preliminares o en la
Investigacién Preparatoria no se ha dado cumplimiento a estas disposiciones, o que
sus derechos no son respetados, o que es objeto de medidas limitativas de derechos
indebidas o de requerimientos ilegales, puede acudir en via de tulela al juez de la
investigacién preparatoria para que subsane la omision o dicte las medidas de
correccién o de proteccion que corespondan. La solicitud del imputado se resolverd
inmediatamente, previa constatacién de los hechos y redlizacidn de una audiencia
con intervencion de las portes.

4.9 Los supuestos facticos concretos para recurrir a la audiencia de tutela se

encuentran contemplados en los incisos 1 y 2 del citado articulo 71:

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

2. Los Jueces, los Fiscales o la Policia Nacional deben hacer saber af imputade de
manera inmediata y comprensible, que tiene derecho a:

a) Conocer los cargos formulados en su contra y, en case de detencion, a que se le
exprese lo causa o motivo de dicha medida, enfregandole la orden de detencién
girada en su contra, cuando corresponda; b} Designar a la persona o institucion ala
que debe comunicarse su detencion y que dicha comunicacién se haga en forma
inmediate; ¢) Ser asistido desde los actos iniciales de investigacion por un Abogade
Defensor; d) Abstenerse de declarar; vy, si acepla hacerdo, a que su Abogado
Defensor esté presente en su declaracién y en fodas las diligencias en que se
requiere su presencio; e) Que no se emplee en su contra medios coactivos,
intimidatorios o contrarios a su dignidad, ni a ser sometido a técnicas o metodos que
induzcan o alteren su libre volupntad o a sulfr una restriccion no autorizada ni
permitida por Ley; y f) Ser examinado por un médico legista o en su defecto por otro
profesional de 1o salud, cuando su estade de salud osi lo requiera.

[...].

4.10 El articulo 84 prevé, sobre los derechos y deberes del abogado defensor
gue:
£l abogado defensor goza de todos los derechos que la ley le confiere para el
ejercicio de su profesidn, especicimente de los siguientes:
[..]
2. Interrogar direclamente a su defendido, asi como a los demds procesados, testigos
y peritos,
(-]
4, parlicipar en todas las diligencias, exceplo en la declaracion prestada durante la
efapa de investigacién por el imputado que no delienda.
[...]. [Resaltado agregado]

4.11 El articulo 150 regula, en cuanto a la nulidad absoluta, que:

No seré necesadia la solicitud de nulidad de algun suieto procesd y podrdn ser
declarados aun de oficio, los defectos concemientes:

a) A la intervencién, asistencia y representacion del imputado o de la ausencia de su
defensor en los casos en que es obligaloria su presencia;

[...] [Resaliado agregado]
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4.12 £l articulo 164 preve, en cuanto a la presencia de testigos para sus

declaraciones, lo siguiente:
1. La citacion del testigo se efectuard de conformidad con el articulo 129. Cuando se
tratla de funcionarios piblicos o de dependientes, el superior jerdrquico o el
empleador, secin el caso, estan en la obligacion de faciitar, bajo responsabilidad, la
concurrencia del testigo en el dia y hora en gue es citado.
2. Bl testigo también podrd presentarse espontaneamente, Jo que se hard conster.
3. Si el festigo no se presenta o o primera citacidon se le hard comparecer
compulsivamente por la fuerza piblica. [Resaltado agregado)

4.13 El arficulo 321 establece, sobre la findlidad de la investigacion

preparatoria. que:
1. {...] persigue reunir los elementos de conviccidn, de carge y de descargo. que
permitan ¢l Fiscal decidir si formula o no acusacion y, en su caso. o imputado
preparar su defensa. Tiene por finalidad determinar si la conducta incriminada es
delictuosa, las circunstancias o moévies de la perpetracian. la idenfidad del autor o
participe y de la victima, asi como o exisfencia del dono causado.

4,14 El articulo 325 refiere, respecto al cardcter de las actuaciones de la
investigacion:
Las actuaciones de la investigacion sélo siven para emitir las resoluciones propias de
Ja investigacion y de o etapa intermedia. Para los efectos de la sentencia fienen
cardcter de acto de prueba los pruebas anticipadas recibidas de conformidad con
los articulos 242 y siguientes, v las actuaciones objetivas e imreproducibles cuya leciura
en el juicio oral autoriza este Cédigo.

4.15 En cuanto a los formas de iniciar la investigacién, el articulo 329 refiere:

I. El Fiscal inicia los actos de investgacidn cuando tenga conocimiento de la
sospecha de la comisién de un hecho que reviste los caracteres de delito. Promueve
la investigacién de oficio o o peficidon de |os denunciantes,

2. La inicia de oficio cuando llega @ su conocimiento la comision de un delito de
persecucion publica.

4.14 Bl articulo 330, en cuanto a las diligencias preliminares, precisa:

1. B Fiscal puede, bajo su direccidn, requerr la intervencién de la Palicia o realizar por
si mismo diligencias preliminares de investigacion para determinar si debe formalizar
la Investigacidn Preparatoria,

2. Las Diligencias Preliminares fienen por finalidad inmediotc realizar los actos
vrgentes o inaplazables deslinados a deferminar si han tenido lugar los hechos objeto
de conocimiento y su delicluosidad, asi como asegurar los elementos materiales de
su comisién, Individvalizar a las personas involucradas en su comision, incluyendo a
los agraviados, y, deniro de los limites de la Ley, asegurarlas debidamente.

3, Bl Fiscal al tener conocimiento de un delito de gjercicio piblico de la accién pendl,
podr& copstituise inmediatamente en el fugar de los hechos con el persondl y
medios especializados necesorios y efectuar un examen con ¢ findlidad de
establecer la realidad de los hechos y, en su caso, impedir que el delito produzca
consecuencias uleriores y que se altere la escena del delifo. [Resaltado agregadol.

4.17 El articulo 337 prevé, sckre las diligencias en la investigacién preparatoria,
gue:
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1. Bl Fiscal redlizard las diligencics de investigacion que considere perdinentes y Ofiles,
dentro de los limites de la Ley.

2. Las diligencias preliminares forman parte de la investigacion preparatoria. No
podrdn repetirse una vez formalizada la investigacién. Procede su ampliacion s
dicha diligencia resultare indispensable, siempre que se advierta un grave defecto
en su actuacion o que ineludiblemente deba completarse como consecuencio de
a incorporacion de nuevos elementos de conviccion.

3. B Fiscal puede:

a} Disponer la concurrencia del imputado, del agraviado y de las demds personcs
que se encuentren en posibilidad de informar sobre circunstancias Uliles para 10s fines
de la investigacién. Estas personas y {os peritos estdn obligados o comparecer ante 1o
Fiscalla, y @ manifestarse sobre |os hechos objeto de invesfigacidon o emilir dictamen.
Su inasistencia injustificada  deteminard su  conduccion compulsive; b))  EXigr
informaciones de cualguier paricuar o funcionario publice, emplazéndoles
conforme a lgs circunstancics del caso.

4. Durante la investigacion, tanto el impulado como los demés intervinienies podran
solicitar al Fiscal todas aquellas diigencias gue consideraren pertinentes y Utiles para
el asclarecimiento de los hechos. B Fiscal ordenard que se lleven a efecto aquellas
que estimare conducentes,

5. $i e Fiscal rechazare la solicitud, se instard ol Juez de la Investigacidn Preparatoria
a fin de obtener un pronunciamiento judicial acerca de la procedencia de la
diigencia. B Juez resolverd inmediatamente con el mérito de los actuados que le
proporcione la parte y, en su caso, & Fiscal.

4.18 El arliculo 344.1 reflere, sobre la etapa intermedia. losiguiente:
Dispuesta la conclusion de la Invesiigacion Preparatoria, de conformidod con e
numeral 1} del arficuio 343, el Fiscal decidird en el ploza de quince dias si formula
acusacién, siempre que exista base suficiente para ello, o si reguiere el
sobreseimiento de la causa [...].

4.19 El articulo 356.1 regula, sobre el juzgamiento, que:

El juicio es la etapa principal del procesc. Se redliza sobre lo base de la
acusacion. Sin perjvicio de las gorantias procesales reconocidas por o
Consfitucién y los Tratados de Derecho Intemacional de Derechos Humanos
aprobados y ratificados por e Pery. rigen especialmenie la ordlidad, la
publicidad, la inmediacién y la contradiccion en la actuacion probatoria.
Asimismo, en su desarrollo se observan 10s principios de confinvided de
juzgamiento, conceniracion de los actos del juicio, identidad fisica del juzgador y
presencia obligatoria del imputado y su defensor.

4.20 ! crticulo 383, inciso 1, literal d), establece que solo podrdn incorporados
al juicio “Las actas conteniendo la declaracién de testigos actuadas mediante
exhorto, También seran leidas las declaraciones prestadas ante el Fiscal con la
concurrencia o el debido emplazamiente de las partes {...]".

4.21 © articulo 409. incisos 1 y 2, prevé, sobre lo competencia del Tribunal
Revisor, que:
1. Lo impugnacién confiere al Tribunal competencia solamente para resolver la
materia impugnada, asi como para declarar la nulidad en caso de nulidades
absolutas o sustanciales no adverlidas por el impugnante,
2. Los errorss de derecho en la fundamentacion de 1a decisién recurida que no
hayan influido en la pare resolutiva no la anulard, pero seran corregidos. De igua
manera se procederd en los casos de emor material en la denominacién o el
coémputo de las penas.
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§. CODIGO PROCESAL CIVIL

4.22 tl arficulo 171 regula lo siguiente sobre lanulidad:

La nulidad se sanciona sélo por causa establecida en |a ley, §in embargo, puede
deciararse cuando ¢l acto procesal careciera de los requisitos indispensables para la
obtencién de su finalidad,

Cuando la ley prescrine formalidad determinada sin sancién de nulidad para la
realizocion de un acto procesal, este serd vdlido si haobiéndose redlizodo de ofro
modo, ha cumplido su propdsito.

V. ANALISIS JURIDICO-FACTICO DEL CASO CONCRETO
5.1 LAS DILIGEMCIAS PRELIMINARES EN EL CPP DE 2004 Y PECULIAR PROBLEMATICA DEL CASO

En el modelo plasmado en el CPP de 2004, existen tres fases trascendentes
claramente diferenciadas, o saber: la investigocion preparctoria, que sirve
para reunir los elementos de conviccidon © medios de invesfigacion para que el
Ministerio PUBlico decida sl fomula o no acusacion; la elapa intermedia, que
constituye un filtrc para verificar si existen los presupuestos para pasar a
juzgamiento; vy el juicio oral o juzgamiento que, bajo una serie de principios, es
un momento en el que se determinard si una persona es inocente o culpable?.

Ahora bien, la investigacién preparatoria puede, eventuaimente, comprender
una fase de diligencias preliminares.

Bl articulo 330.2 del CPP4indica que las diigencias preliminares se disponen
para redlizar actos urgentes e inaplazables en aras de determinar si los hechos
imputados como ilicitos han tenido © no lugar, asi como asegurar  los
elementos de conviccion dentre tos Imites de laley.

Llos actos que se readlizan en esta etapa prelminar del proceso son
generalmente actos de investigacion dirigidos al esclarecimiento de ios
hechos presuntamente delictivos que se distinguen de los actos de prueba
que se actuan en fases posteriores del proceso. en concrelo, en la actuacion
de pruebas y juicio oral. Una excepcidn a esta regla es la produccidn de la
prueba preconstifuida v la prueba anticipada que  tienen peculiores
caracteristicas.

Para comprender mejer la distincidon entre actos de investigacion y actos de
prueba. SAN MARTIN CASTRO® ha precisado lo siguiente:

IVer apartados 417, 4,18 y 4,19 del SN, respectivamente por cadao fase,
Ver apartado 4.16 del SN.
5 SAN MARTIN CASTRO, César. (2015). Derecho procesal penal. Lecciones. Lima: INPECCP,

p. 511,
flg;gdzul dighaimenie por SUEHREHO
v Saloman "
BIR fima Simatier” 1 BIEI firma S st
EIE’ Digital Fens 573502071 2546 0500 Ja5aIIE 0

< hlutho Soy of auter def documan.
E]F_I Digital reine 2075 200 22 1 08 08 64



Fimada di ) MEYRA
FLORES Joca Anfonty FAU
0155981216 eokt

B3 tiema 5%
QI Digital Fos sy

CORTE SUPREMA SALA PENAL ESPECIAL
DE JUSTICIA EXPEDIENTE
DE LA REPUBLICA N.° 14-2020-2

PODER JUDICIAL

Los actos de investigacidn se dirigen a averiguar algo que se desconoce, mientras
que los actos de prueba se dirigen a verificar la verdad de una afirmacion de parte.
La sade del acto de investigacion esla investigacidn preparatoria, mientras que la de
los actos de prueba es el juicio oral. Se excepciona de este dtimo requisito, 1a
denominada prueba sumarnial: prueba anticipada y prueba preconstituida,

Los actos de investigacion amojan resultados no ciertos, sclo probables y permiten
fundar rescluciones interlocutorias. En cambio, los actos de prueba arrojun resultados
ciertos y permiten fundar la sentencia sobre culpakilidad o inocencio del imputadeo,
Los actos de investigacion presentan una ejecucion disimil. Por lo general, basta parg
su practico la posibilidad de contradiccidn [art. 338.1 NCPP): en algunos casos,
incluso, tal pesibilidad, por lo urgente, no es posible, y en olros es factible =y
legalmente permitido- su actuacién en secreto {arl. 324.2 NCPP). Empero, los actos
de prueba requieren, siempre, el principio de contradiccion y su actuacién en el
juicio oral y las garantias que le son inherentes. {resaltado cgregado).

En el presenfe caso, la declarccidn de la testigo Gonzdles Yep y la
problemdtica planteada por las partes tiene que ser andlizada en ese
contexio. Debe destacarse, en primer lugar, que la causa se encuentra alN en
diligencias preliminares, en la que, bdsicamente. la defensa invoca el arficulo
84 del CPP¢ para alegar la nulidad de sus declaraciones argumentando que se
ha vulnerodo su derecho a "interrogar directamente a los testigos” y a
“sarficipar en todas las diligencias”, puesto que no se le nofificd para dicha
diligencia.

Con una posicién en contra, el Ministerio PUslico aduce que procedio de
conformidad con las facultades previstas en el articulo 164 del CPP, segiN el
cual el festigo también podrd presentarse espentdneamente™; asimismo,
sostiene que no es posidle amparar (o clegacion de la defensa técnica
cuando sostiene que se le ha privado de su derecho al conirainterrogatorio de
la declaracion de la festigo Gonzdles Yep, puesto que, para e momento
procesal en que esta brindd su declaracién, no es posible realizar el examen y
contraexamen del testigo, cuyas actividades tienen lugar en la fase del juicio
oral, precisamente porque en esta etapa su declaracion es un acto de prueba
y, por ende, puede ser sometido ai contradicterio por parte de la defensa.

5.2 PARAMETROS GENERALES DEL DERECHO DE DEFENSA EN RELACION CON LA PRUEBA
TESTIMONIAL

Tal como lo prevé el arficulo IX del Titulo Preliminar del CPP, gue regula el
derecho de defensa, toda persona imputada por un delito debe ser asistida
por un abogado quien tiene derecho a intervenir, "en plena igualdad. en la
aclividad probatoria; y, en las condiciones previstaos por la Ley". Esta norma
afade que "el ejercicio del derecho de defensa se extiende a tode estado y
grade del procedimiento, en la forma y oportunidad que la ley sefiala™.

s Apartado 4.10 del SN.
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El arficulo 84 de CPP establece, entre los derechos del abogado defensor, los
siguientes: interrogar a los testigos. participar en todas las diligencias, tener
acceso a los expedientes fiscal y judicial para informarse del proceso, entre
otros. Para mayores luces, la Corte IDH en el caso Norin Cafrimén y ofros
{dirigentes, miembros y activista del pueblo indigena mapuche} vs. Chile, en la
sentencia de 29 de mayo de 2014, expresd sobre el interrogatorio a testigos,
contenido en el derecho a la defensa, lo siguiente:

242, El fiteral f} del articulo 8.2 de la Corwencién consagra la "garantia minima™ del
*derecho de la defensa de interrogar ¢ los tesfigos presentes en el tribunal y de
obtener la comparecencia, comeo testigos ¢ pedtos, de otras personas que puedan
arrojar luz sobre los hechos”, la cual maierializa los principios de contradictoric e
iguaidad procesal. La Corte ha sefdlado que entre las garantias reconocidas a
guienes hayan sido acusados estd la de examinor los testigos en su contra y a su
favor, bajo las misrnaos condiciones, con el objeto de ejercer su defensa. {...]

En ese sentido, es indiscutible el derecho vy facultad de la defensa técnica de
gjercer el interrogatorio de testigos ante el Tribunal durante el juicio oral; por lo
que. en caso se contiNUE con el proceso, tendrd plena facultad para ejercer
este derecho, salvo situdaciones excepcionales contempladas en la ley’, que
no es del caso desarrdllar.

Durante las diligencias preliminares, en relacién con la declaracion de testigos,
existen algunos matices que abordaremos o continuacion.

5.3 PARTICIPACION DE LA DEFENSA DEL IMPUTADO EN LAS DECLARACIONES TESTIMONIALES EN
DILIGENCIAS PRELIMINARES

En el nuevo proceso pendl es necesario comprender y tener presente que el
Ministeric PUBlico no se limita a ser parte © representante estatal. Come explica
MAIER “pasardn varios siglos después de instaurada la inguisicidn, para que dé
o luz el Ministerio PUBlico, concebido como acusador estatol distinto de los
Jueces, encargado de ejercer ante ellos la llamada accidén penal puslica™,

SeGUN el articulo IV del Titulo Preliminar del CPP, enire ofras afrbuciones de
orden puUelicc, el Ministerio PuBlico “asume la conduccidn de la investigacion
desde su inicio”, pero “estd obligado a actuar con objelividad™, mdxime, si
literalmente “conduce lo investigacion preparatoria”; peor lo  que
necesariamente debe observar los principios que orientan el proceso penal y

7 For ejemplo. el caso de lectura de deciaraciones previas por fallecimiento, enfermedad,
ausencic del lugar de sy residencia o desconocimienfo del lugar de su paraderc de los
testigos, previsto en el articulo 383.1, incisos ¢ y d}; asi como el casc de declaracion de
menores de edad en delerminadas situaciones, previsto en el articulo 378.3 del CPP,

8 MAIER, Julio B. J. (1993}, "El Ministerio PUblico aUn cdolescenta?”, En: Ef Minisferio PUblico
en el proceso penal. Buenos Aires: Editorial AD-HOC. p. 21.

?Ver apartado 4.5 del SN.
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los derechos, expectativas y atribuciones de las partes involucrodas en el
conflicto.

De todos modos, frente a la humana posibilidad de excesos y errores, exisie la
figura del Juzgado de Investigacion Preparateria cemo tercero imparcial que
se efige en un juez de garantias. Al respecto, sustenta SAN MARTIN CASTRO: “Para
garantizar esa objetividad y evitar el dominio incontfrolado del investigador
—policia y fiscal— se instituye el juez de la Investigacién Preparatoria. Una
institucién central del poder acusatorio del fiscal es el incidente de fuiela [art,
71, apdo. 4, del NCPP) destinado a garantizar los derechos del imputado vy la
legalidad de la actuacion del fiscal™'?,

Dentro de ese contexto, es necesario efectuar las siguientes precisiones:

a) Bl derecho-deber del abogado defensor de interrogar a los testigos
{articulo 84.2 del CPP)"'y de participar en todas las diigencias no es
absoluto. En efecto, el articule 67 del CPP establece que la Paolicia

Nacional:
En cumplimientic de sus funcicnes, debe, inclusive por propia iniciativa, tomar
conocimiento de los delifos ¥ dar cuenta inmediata at fiscal, sin perjuicio de
realizar las diligencias de urgencia e imprescindibles para impedir sus
consecuencias, individualizar a sus cutores y participes, reunir vy asegurar 105
elemenios de prueba que puedan servir para la gplicacién de lo ley pench.
[Resaltado agregado]

De manera especifica, el orliculo 68 del referido estalulo procesdl,
describe cada una de las diligencias que puede redlizor la Policia
Naciona —y logicamente el Ministerio PUBlico, e€n su caso, por sus ciaras
afribuciones constitucionales y legales—, entre las cuales. en el inciso f),
incluye "recibir las declaraciones de guienes hayan presenciado o
comisién de los hechos”, o sea los testigos.

Ton clara es la facultad para recepcionar dichas declaraciones sin
presencla del abogado del impulade o imputadoes, en esie peculiar
contexto de urgencia, que, en el inciso 3 de dicho articulo, se establece
como garantia que “El imputade y su defensor podrdn fomar
conocimienfo de las diligencias praclicadas por la Policia y tendran
acceso a las investigaciones redlizadas”.

Esta posibilidad excepciondl se justifica 16gica y racionalmente, porque
dichas entidades encargados de la investigacion no tienen ni podrian
lener el don de inmovilizar las situaciones de urgencia hasta gue llegue

10 SAN MARTIN CASTRO, César. Ob. Cit. p. 43.
""Wer apartado 4,10 del SN.
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el abogade o el propio representante del Ministerio PUslico, poniendo
en riesgo una serie de situaciones respecto a las cuales el ordenamiento
jundico dispone acciones inmediatas, tales como Intervenciones en
flagrancia, incautaciones, registros, fotografias, flmaciones, etc.'2,

Sin embargo. o expuesio no significa que el fiscal o la policia, en forma
indiscriminada, puedan recibir declaraciones cuando quieran, por si y
ante si, sin citor o la defensa —para efectos de su parlicipacién, de
acuerdo con lo previsto en el articulo 84 del CPP—, sino que, solo
podrdn hacerdo en el contexto de unag diligencia urgente e
imprescindible que, segUN lo exija la peculioridad de la situacién, debe
ser calificada y motivadao.

Ello es asi porque, en un Estado Constitucional de Derecho, rige e
principio de proscripcion de la arbilrariedad que impide acciones
irazonables. Asl lo ha establecide y reconocido el Tribunail

Constitucional al sostener que:

[...] conforme ol articulo 159, inciso 4, de la Constitucién, constituye una competencio
del Minisferio POBlico la conduccidn de la investigacién del delito. Sin embargo, tal
como este Tibunal Constitucional ha precisado, dicha competencia debe ser gjercida
conforme al principio de interdiccidn de la abitrariedad, del respecto de los derechos
fundomentales v el marco de valores y principios que comprende la Constitucidn, Es
posible ofimar, entonces, que el grado de discreciondlidad atribuido al fiscal para que
conduzea la investigacion del delito no le pemaite: "o) actividades caprichosas, vogos
e infundadas desde una perspectliva juridica: b) decisiones despdticas, tirdnicas y
carentes de toda fuente de legitimidad: v ¢} lo que es contraric o los principios de
razonabifidad y proporcionalidad juridica ™,

b) Adicicnalmente a lo expuesto, no es suficiente que un representante del
Ministerio PUslico considere, por cualquier apreciacion subjetiva, que
una determinada  diligencia liene el carGcter de urgente e
imprescindible, sino que debe calificarse y sustentarse tal situacién en su
pronunciamiento para tal finalidad, pues expresamente el arliculo 122.5
del CPP establece que "5. Las Disposiciones y los Requerimientos deben
estar motivados”,

En consecuencia, en la providencia o el acta comespondiente, al
tratarse de una deciaracién que, por su naturdleza, no es

12 Un ejemplo de dichas consideraciones propias de los nuevos paradigmas vy pardmetros
lagales de acluacion es la sentencia recalda en Exp. N.° 2008-64652-25-1601-SP-PE-1, de
fecha 27 de mayo de 2009, emitida por la Segunda Scla de Apelaciones de la Corte
Supetior de Justicla de La Libertad, contenida en: Avaios Rooricuez, Constante Carlos y
RoBEs BRICERQ, Mery Bizabeth, (2010). Jurisprudencio del Nueve Cédigo Procesal Penal.
Lima: Bl Buho. Gaceia Penal vy Procesal Penal. pp. 523-531.

HExp. N2 04167-2005-PHC/TC, caso Fernando Cantuarias Salaverry. Fundamento N.° 30.
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necesariamente urgente, deberia consignarse la calificacion de
urgencia y/o imprescindibiidad y el sustento para tal consideracion, en
armonia con lo previsto en el inciso 2 del referido numeral, que se refiere
a las disposiciones para "toda ofra actuacién gue requiera motivacidon™;
lo que justificard [a decision del Ministerio PUBlice de no citar a lo
defensa. En caso contranrio, es decir, si la declaracién no es urgente e
imprescindible, existe la okligacidn insoslayaible del Ministerio PuBlico de
citar a la defensa para la redizacion de dicha diigencia.

c) En esa linea de actuacidn, el Ministerio Puslico deberd evaluar las
consecuencias de sus actos, pues, si se produce el fallecimiento,
enfermedad o desaparicién —por alguna razén— del testigo en
potencia para un eventual juzgamiento, en caso no se haya dade
oportunidad de efectuar el interrogatorio a la defensa y no se tratd en
rigor de una diligencia urgente; dichas declaraciones no podrdn ser
oralizadas ni sometidas al conkradictorio porque asi lo establece como
restriccidn el arficulo 383.1.d'* del CPP. La Fiscalia, enfonces, debe
evaivar los costos en términos de objetivos de la tutela judicial efectiva,
de no notificar a la defensa la realizacion de unadiligencia.

d) Complementariamente, debe tenerse presente que, para efectos de la
nulidad absoluta regulada en el articuic 150 del CPP'S "No serd
necesaria fa solicitud de nulidad de alGUN sujeto procesal y podrdn ser
declaraodos aun de oficio, los defectos concermnientes: “"A la
intervencidn, asistencia y representaciéon del imputado o de la ausencia
de su defensor en los casos en que es obligataria su presencia”. SeGON
este precepto, serd necesaric evaluar los cosos en los que,
eventualmente, resulta obligatoria la presencia del defensor.

5.4 EVALUACION ESPECIFICA DE LO SUSCITADO EN EL CASO CONCRETO

Con base en los premisas precedentes, evaluaremos lo suscitado en el
presente caso.

Como antecedente a o presenie incidencia, debe destacarse que la defensa
recurri® ante el Ministerio PUBlico con la misma pretension para nulificar la
declaracion de dofia Mirtha Gonzdles Yep. En el pronunciamiento de fecha 17
de agosto de 2020. contenido en la Carpeta Fiscal N.° 43-2019. la Fiscalia de 1a
Nacién declard “no ha lugar” a dicha solicitud, desarrcliando basicamente los
siguientes argumentos:

4 Aparfado 4.20 del SN.
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Frimero. Lo ciudadana Mirtha Cristina Gonzdles Yep, con fecha 08.03.2019, se
apersond a este despacho, senalando que tomé conocimiento de la investigacion
contra el entonces congresista Héctor Virgilic Becerml Rodriguez, vy siendo ella guién
brindd la informacién ante ta Fiscalia contra 1a Criminalidad Organizada de Chiclayo.
también quiere hacerle ante este despacio. donde bdsicamente se reafirmd en su
versidn cantenida en sus declaraciones de fecha 21.01.201%9 v 28.02. 2019, brindodas
ante la Fiscalio Especiolizada contfra la Criminalidad Crganizada de Chicloyo, las
mismcs que fueron ampliadas en sus declaraciones de fecha 1403.2019, 11.07.2019,
15.10.2019, tambien brindadas ante diche despacho,

[...]

Tercero. Al respecto, debemos sefialar que el articulo 164 numeral 2 de Cddigo
Procesal Penal sefala, respecto a las citaciones y declaraciones de testigos. 1o
siguiente: el festigo fambién podrd presentarse espontdneamente, 1o que se hard
constar. Por tal circunstanciay, se procedid a tomar dicha declaracion, la misma que
fue de conocimiento del investigado con posterioridad, quien inclusive, conforme se
verifica de la carpeta fiscal principal, &l vy su defensa técnica, han tenide en todo
momenic acceso a los actuados € inclusive han solicitado se le expida copia del
mismo, ¢ tenemos 10s escritos de fecha 25.02.2019 {fs. 15/16), 27.03.2019 [fs.69),
05.04.2019(f5.72), 09.04,2019(fs.83). 23.10.2019(fs. 687/4688), 13.11.2019{fs. 710/71 1},

entre otras; asimismo, solicitd la realizacion de actos de invesligacion, mediante
asciito de fecha 20.05.2019(fs. 143/146), las cuales inclusive fueron programadas por
este Despacho Fiscal, mediante providencia de fecha 20.052019 (fs. 147/148);
ademds, medionte escrito de fecha 24.05.2019, aportd diversos documeniales para
evidenciar contradiccionss en las declaraciones de testigos {fs. 150/154). en todo
case, lo que comrespondia era solicitar la ampliacion de la declaracién, circunstancia
gue tampoco ocunid.

Como se puede advertir, la Fiscalia invoca como fundamento central de su
decisidbn 1o previsto en el articulo 164.2 del CP. que faculla la citaciéon y
conduccion del testigo sefialondo que “también podrd preseniarse
espontdneamente, lo que se hard constar”. En dicha decision, no se advierte
un enfoque ni un desarrollo de los pardmetros de principio y normativos gue se
han explicado en el apartade 5.3 de la presente resolucion.

Complementariamente, se cprecia que en la declaracion de dofia Mirtha
Gonzéles Yep, del 8 de marzo de 2019 (folios 67-72), reclizada en lo Fiscalia de
la Nacidén, despacho del drea de enriquecimiento llicito y denuncias
constitucionales, se dejé constancia de la forma de su concurrencio, al

sefalar:

[...] La concurrente en presencia de su abogado defensor maonifiesta que ha temado
conocimienio que en este despacho se sigue una investigacion contra el Congresista
de la Republica Héctor Beceril Rodriguez, por un informe remitido por el Fiscal de
Crimen Organizado de Chiclayo, Juan Carrasco Millones. por 1o que sendo ella guien
ha brindade informacion sobre los hechos, también quiere hacerlo ante este
despacho. En td sentido, conforme ¢ |0 estallecido an el arficulo 164.2 del Cédigo
Procesal Pendl se procede en este acto ¢ recibir su declaracion testimonial en los
siguientes téminos [...].

Ce una atenta lectura de! articule 164 del CPP's, se advierte que su conienido
estd circunscrito a la forma de citacion del testigo y se establece la regla

s Apartado 4.12 del SN.
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general de que dicha citacion se efectUE de conformidad con lo previsto en
el articulo 129 del mismo cuerpo de leyes que. a su vez preveé varas
sitvaciones facticos. La Fiscalia interpreta que la presentacion espontdnea de
la testigo no posibilitd que se le avisara al investigado ni a su defensa dicha
concurrencia. Aduce que. posteriormente, estos Oltimos pudieron tomar
conocimiento de esta declaracidén a fravés de larevision de [os actuados.

Al respecto, es necesario efectuar las siguientes aclaraciones: ) La posibilidad
de la presentacion esponianeg prevista en el arficulo 1642 del CPP no
constituye una excepcion a la regla generdl de participacidn que fiene la
defensa, segUN el arficulo 84, ni tampoco mplice una avforizacion legal o
Ministerio PUBlico para dejar de nofificar o la defensa: b) De acuerdo con los
pardmetros desamollados en el apartado 53 de esta resolucién, la UNica
justificacidn legal para que no exista participacion a la defensa es que se trate
de una diigencia urgente e imprescindible, en cuyo caso, el Ministerio PUBlico
debe cdilificar dicha actuacion —en pronuncicmienfc debidamente
motivado—, las razones por las cucles dicha diligencia fendria tal naturdleza y
caracteristicas, luego proceder a la diigencia. En este supuesto hipotético, el
Ministerio PUBlico debe molivar suficientemente el cardcter de urgencia, pues,
en caso de que ello no esté suficientemente justificade, asumird la delicada
responsabilidad consistente en que el acta de declaracion que se oblenga no
podrd ser oralizada en una eventudlidad de inconcurrencia personal ¢l
juzgamiento que podria redlizarse, de acuverdo con lo previsio en el articulo
383 del CPP; ¢) El hecho de que postericrmente se eniregue copia de Ias
declaraciones a la defensa puede interpretarse como una accion readlizada
en €l animo de regularizacion del emor, empero, no constituye una justificacion
suficiente sobre la inobservancic de las garanlias y derechos que le
corresponde a la defensa; d)} El cardcter de urgente e imprescindible que
eventualmente tenga una actuacion debe desprenderse de la naturaleza del
acto o de su adecuada calificacion —debidomente motivada— come tal.

En la acudiencia de apeiacién, el representante del Ministerio Puslico refirié que
la declaracion de la festigo Gonzdles Yep se tratdé de una diligencia de
cardcter urgente, puesto que, ademds. entregd diversa documentacion
relacionada con el case que era de suma impoertancia. Al respecto. puede
constatarse lo consignado por la Fiscdlia {folios 72} en la referida diligencia:
Se dio por concluida la presente diigencia siendo los 17:28 horas del presente
dejdndose constancia de lg entrego de las boletos y ofros documentos  que
sustenton esta declaracion en copias simples referidos ¢ los correos eleciénicos de
fecha 7 de abril de 2018, de 9 de abril de 2018 y formato de condiciones de entrega,
11 de abril de 2018, vy la factura vy los vouchers; par el monto de dieciocho mil, diez mil
y treinta mil soles de page del porcelanate; firmando |os infervinientes previa tectura
de la misma; doy fe.
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Tal vez la condicién de urgencia podria connotarse por la enfrega de los
documentos a los que se hace alusidn, pero ello debid justificarse en la misma
diligencia y solo tendria tal caracteristica si dichos documentos alin no
estabaon a disposicion de la Fiscalia y eventualmente, exista el riesgo de perder
la oportunidad de obtenerlos; sin embargo, el propic Ministerio PUBlico ha
referido que Ia testigo Gonzdles Yep “ha reproducide sus declaraciones”
existentes en la investigacidn que se sigue en Lombayeque, desconociendose
si la documeniacion enfregada es de primera mane o ya estaba disponible
para el Ministeric PUBlico.

Todo lo expuesto permite advertir que se ha suscitado una situacién en la que,
en principio, ameritaria una medida correctiva, sin embargo, existe una
particularidad que desarrollaremos a continuacidon, que ha sido aludida en el
debale reclizado en la audiencia de apelacién y que modifica el enfoque de
solucién en relacidn a la situaciéon evaluada,

5.5 CONDICION DE DONA MIRTHA GONZALES YEP EN EL CASO Y SU IMPACTO EN LA INCIDENCIA

Bl arficulo 84.4"7 prevé —al margen de las diligencias urgentes e
imprescindibles— el derecho de la defensa de parficipar en todas los diligencias:
“excepto en la deciaracidn prestada durante la etapa de investigacién por &l
imputado que no defienda”.

En la audiencia de gpelacidn, como producto del debate y de la informacién
de cclidad a que se encuentran obligadas a proporcionar cada uno de los
sujetos procesales, la propia defensa técnica del investigado Becerril Rodriguez
sostuvo que, si bien la declaracidon de Gonzdles Yep se realizd en calidad de
testigo, tal como se aprecia en esta (folios é7), Gonzdles Yep es también
imputada por los mismos hechos, pero en una carpeta fiscal distinta.
Especificamente, o defensa respondid lo siguiente [minuto 57:42 de la
audiencia de apelacién):

slo sefora Yep por estos mismaos hechos s investigada, pero enun procesc comung

Defensa técnica del investigado: [...] i su seforia, estd siendo procesada ante o

Corte de Lambayeque, por este mismo caso, hay conexidn.

2Cudndo la senora Yep presta su declaracién ante la Fiscalia, ya tenia investigacién

en Chiclayo?

Si, tenio la investigacion abierta cuando le loman la declaracién el 8 de marzo, era

unda lestigo impropia. Pero ne es investigada en esta carpeta, es testigo.

Complementariamente, obra la razdon de relatoria que da cuenta sobre la
condicién juridica de lo sefiora Mirtha Cristina Gonzdles Yep, en la que se enconiré
un registro de la Casacién N.° 01709-2019 (Expediente N.° 5699-2019-0) del distrito
judicial de Lambayeque, Crigen de Procedencia: 1.9 Sala Penal de Apelaciones y

17 Apartado 4.10 del SN,
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4.° Juzgodo de Investigacion Preparaionia, en donde se aprecia que la testigo
Gonzdles Yep se encuentra regiskrada como imputada por organizacion criminal.

Si ello es asi, entonces, la senora Gonzdles Yep fiene la condicidon de testigo
impropio, como la caracterizd la propia defensa. Una explicacion sobre esta

denominacicn, la desarrollc SAN MARTIN CASTRO';

El testigo impropio es una persona llonmada a declarar como festigo en un proceso
penal donde se ventilan hechos gue 1o involucran, tenido abiero el “testigo” un
proceso penal por hechos conexos, técnicamente es un coimputado, por ello le
csiste [a garantia de no auto incriminacidn, Esta garantia funciona contra quien es
objeto de una imputacion pendl, sin que ello obste que se formule en sede judicial o
extrajudicial: Policia, Fiscalic o Congreso que se esté en cualquier fase del proceso o
se tenga o no formalmente la calidad de imputado. El imputado tiene el sefiorio v el
poder de decision sobre su propia declaracian.

En efecto, la limitacion ol derecho de defensa cuande se trata de la
declaracién de alguien a quien la Fiscalia imputa corgos, tiene gue ver con la
clausula de ne autoincriminacion y las garantias implicitas de libertad, exento
de presiones, amenqzas © escenarios que podriaon ser adversos para el
ejercicio de sus derechos, sobre todo a nivel de la investigacion.

Es por ello que e articulo 8%.1 del CPP prescribe que "el imputado declarard
siempre libre en su persona, sin el uso de esposas u ofros medios de seguridad y
sin la presencia de ofras personas que tas autorizadas para asistir®.

Por esa misma razdn especial, el articule 86 de la citada norma procesal
establece que "Durante la Investigacion Preparatoria el imputade, sin perjuicio
de hacerlo ante la Policia con lkas previsiones establecidas en este Cédigo.
prestard declaracién ante el Fiscal, con la necesaria asistencia de su abogado
defensor, cuando este lo ordene ¢ cuando el imputadoe lo solicite”.

En a misma linea, la Sala Penal Nacional de Apelaciones Especidlizada en
Delitos de Corrupcion de Funcionarios se ha referido a la problemdatica de la
declaracidon del testigo impropio en el Exp. N.° 4-2015-41Y, expresando lo

siguiente:

En efecto, el arficulo 84 del ordenamienic procesal establece un catdlogo
enuncicativo de derechos de naturdleza irstrumental gque le asisten o abogado
defensor, entre allos, el previsto en el nUmero 4 del citado articulo, que habilita o
abogadoe delensor a participar en todas las diligencias. No obstante, la misma norma
exceptla su parficipacion cuando la diigencia se refiera o la declaracién prestada
durante lo etopa de investigacidon por e imputado que no defiende. En
consecuencio, tenemos que I restriccion impuesta por el drgane fiscal, respaldada
en la resolucion recurida, tiene sustento expreso en nuestro sisterna jurdico. Incluso el
contenide del numeral citado, se reitera en el articulo 89 del Cédigo Procesal Pena

18 SAN MARTIN CasirRO, César. (2003). Derecho Procesal Penal. T. |, 2.eed. Lima: Griley. p. 90.
Recuperado de htips://mwww.derechoycambiosocial.com/frevistal 4a%20prueba.him,
¥ Recuperado de: hitps://docs.wixstatic.com/fugd/4ebs3s_b4ded710e27245d29dac 696
d36d1439.pdi.
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que enifre ofros aspectos sefiala que el impultado declarard siempre libre en sy
parsona y sin la presencia de ofras personas que las autorizadas para asistir. Esto
significa que, en la declaracidn del imputado en la investigacion preparatoria. solo
se permite la paricipacién del Fiscal vy del abogado gue lo defiende, como prevé
también en el numeral 2, del articulo 86 del Codige Procesal Penal,

De las lineas de reflexion precedentes, puede llegarse a la conclusion 1égica y
razonable en |a presente causa, consistente en que ka participacién de la
defensa del investigado Becerril Rodriguez en la diligencia de declaracién de
Gonzdles Yep (ftestigo impropia) no es posible por tener esta la condiciéon de
imputada; consecuentemente, no es estimable la solicitud de tutela de
derechos; sin embargo, se deben realizar |as recomendaciones pertinentes de
acvuerdo a lo suscitade en el presente caso,

Lo expuesto debe hacerse de conformidad con las focultades de integracién
que tiene este drgano jurisdiccional seguN lo previsto en el arficulo 409.2 del
CPPD,

5.4 ACLARACION DE LO EXPRESADO POR LA SPE EN CASO PRECEDENTE

Durante la audiencia de apelacion (minuio 00:44:45), el Ministerio PUBlico
sostuvo que la SPE ya se habia pronunciado en el Incidente N.° 5-2020-1, en la
investigacién seguida confra Jorge del Castlio Gélvez, en el sentido que ‘la
sola ausencia de nofificacidn no implica necesariamente la vulneracion del
derecho de defensa"; ademds, indicd que se declard infundado el recurse de
impugnacion, advirtiendo o espontaneidad. necesidad y urgencia de
actuacion de dicha diligencia, en virtud de la informacién que proporcionaba
la testigo.

Al respecto, es necesario oclarar que la propio referencia del representante
del Ministerio PUBlico condiciona esa apreciacion a un contexto de urgencia.
En efecto, en el apartado 6.6 de la referida resclucion, |a SPE expresd que el
Tribunal Constitucional, en la resolucion del Expediente N.° 4303-2004-AA/TC,
cel 13 de abril de 2005, sefiald que “la nofificacién es un acto procesal cuyo
cuestionamientc 0 anomalia no generd por si mismo una violacion del
dereche de defensa. sino que se debe acreditar que con la falta de una
debida notificacion se ha visto afectado, de modo real y concreto, el derecho
de defensa"”,

Ademd¢s, en la referida resolucién se aludid al hecho consistente en que, en lcs
Expedientes N.=s0582-20046-PA/TC v 5175-2007-PHC/TC, se especificd que en un
proceso judicial el derecho de defensa se afecto cuondo a cualquiera de las
paries se le impide, por concretos actos de los érganos judiciales, ejercer 10s

2 ver apoartado 4.21 del SN.
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medios necesarios suficientes y eficaces para defender sus derechos legitimaos.
sin embargo, no cualquier imposibilidod de ejercer toles medios produce un
estado de indefension que atenta contra el contenide constitucionalmente
protegido de dicho derecho, sino que es constitucionalmente relevante
cuando se genera una indebida y arbifraria actuacidon del érgano gue
investigo o juzga al individuo.

Como se puede advertir, si el ordenamiento juridico establece regulaciones
especificas de actuacién frente a supuestos facticos concretos, con mayor
razdn no existe una vulneracién al derecho de defensa, debiendo destacarse
que, ademds, en la resolucidn invocada por e Ministerio POBlico, la SPE
expresd claramente, en el apartado 6.8, literal f}, que la diigencia materia de
evaluacion tenia el cardcter de urgente e inaplazable.

DECISION

Por ello, impartiendo justicia o nombre del pueblo, los miembros integrantes de
la Sala Penal Especial de la Corfe Suprema de Justicia de la Repuslico,
ACORDAMOS:

. DECLARAR INFUNDADO el recursc de apelacidn formulado por la defensa
técnica del investigado Héctor Virgilio Becerril Rodriguez.

Il. CONFIRMAR la Resolucion N.° 2, del 7 de octubre de 2020 {folios 89-123),
emifida por el sefior juez del Juzgado Supremc de Investigacion
Preparatoria, que declaré infundada la tutela de derechos solicitada por
la defensa técnica del investigado Héctor Virgilio Becerril Rodriguez, en la
investigacion preliminar seguido en su contra por la presunta comision de
los delitos de fréfico de influencias agravado, cohecho pasivo imprapio y
organizacion criminal, en perjuicio del Estodo peruanc,

ll.  INTEGRAR la resolucidon impugnada y, consecuentemente, EXHORTAR ¢l
Ministerio Puslico a que en las diligencias preliminares cumpia los
prinCipios y parametros desarrollados en el apartado 5.3 de la presente
resolucién, de acverdo alo establecido en el Cédigo Procesal Penal y en
aras de los principios del debido proceso y la tutela judicial efecliva
constitucionalmente consagrados.
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V. DISPONER que se
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Juzgado

procedencia, Hagase saber y devuélvase.
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GUERRERO LAOPEL

LINARES SAN ROMAN
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