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RESUMEN

En el presente caso se analiza el Expediente N° 00155-2019-0606-JR-PE-01, el
cual contiene el caso del imputado de iniciales F.J.T.S, quien se le atribuye haber
cometido el delito contra la libertad sexual en la modalidad de tocamientos

indebidos, en agravio de la de la menor de iniciales G.M.T.C.?

A lo largo del proceso se puede apreciar diversos problemas procesales que
tienen como eje central la adquisicion de un elemento probatorio que vulneraria
el contenido esencial del derecho fundamental a la defensa del imputado, entre
estos se encuentra: la falta de presencia del perito de parte en las diligencias
que requerian de su participacion para el respeto del derecho de defensa del
imputado; la posibilidad de plantear una tutela de derechos en etapa intermedia
para excluir una prueba prohibida; la declaracién de inadmisibilidad de una
prueba por ser considerada como prohibida por el juez de etapa intermedia; la
admision de una prueba prohibida por parte del juez de juicio oral; la
fundamentaciéon de una sentencia valorando una prueba prohibida y; la
posibilidad de plantear una nulidad en segunda instancia ante la valoracion de

una prueba prohibida.

Observaremos como durante todo el proceso, la defensa técnica del imputado
intenta dar a conocer la afectacion que sufrié la fuente de prueba, respecto de la
obtencion de una pericia psicolégica, que resulté fundamental para las
valoraciones que hizo el juez sobre el fondo del asunto y sobre la cual motivé su

decision.

Palabras claves:

Prueba prohibida, proceso, pericia psicologica, fuente de prueba.

! Los nombres son censurados en correspondencia con el articulo 22 del reglamento especifico de
grados y titulos de la facultad de ciencias juridicas y politicas de la UCSM.
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ABSTRACT

In the present case, File No. 00155-2019-0606-JR-PE-O1 is analyzed, which
contains the case of the accused with initials FJTS, who is attributed to have
committed the crime against sexual freedom in the form of touching undue, to the

detriment of the minor initials GMTC.

Throughout the process, various procedural problems can be seen whose central
axis is the acquisition of an evidentiary element that would violate the essential
content of the fundamental right to defense of the accused, among these are: the
lack of presence of the expert witness the proceedings that required their
participation to respect the defendant's right to defense; the possibility of raising
a protection of rights in the intermediate stage to exclude a prohibited test; the
declaration of inadmissibility of evidence because it is considered prohibited by
the intermediate stage judge; the admission of prohibited evidence by the oral
trial judge; the justification of a sentence evaluating a prohibited test and; the
possibility of raising an annulment in the second instance before the assessment

of a prohibited test.

We will observe how throughout the process, the defendant's technical defense
tries to publicize the affectation suffered by the source of evidence, regarding the
obtaining of psychological expertise, which was essential for the evaluations
made by the judge on the merits of the matter and on which he motivated his

decision.

Key words:

Prohibited evidence, process, psychological expertise, source of evidence
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INTRODUCCION

El presente trabajo académico se presenta ante la Facultad de Ciencias Juridicas y
Politicas de la Universidad Catolica de Santa Maria, optando por el titulo de

Segunda Especialidad Profesional En Derecho Procesal Penal.

El presente contiene el estudio del sefior de iniciales F.J.T.S, a quien se le atribuye
haber cometido el delito contra la Libertad Sexual en su modalidad de tocamientos
indebidos de menor, en agravio de la menor de iniciales G.M.T.C, al llevarla

mediante engafios a un lugar desolado para tocarla en diversas partes del cuerpo.

El capitulo primero estard destinado a la presentacién y descripcion del caso, de
manera detallada y cronolOgica se contara la secuencia procesal de las tres etapas
del proceso penal comun y los actos que se realizaron en cada una de ellas, esto
es: investigacion preparatoria, etapa intermedia y juicio oral; asimismo, también se
expondrd lo sucedido en sede recursal exponiendo los pronunciamientos emitidos
por el abogado de la defensa técnica y los jueces de segunda instancia.

El capitulo segundo estara destinado al analisis de los problemas presentes en cada
una de las etapas anteriormente numeradas, dando gran énfasis en los problemas

relativos a la figura de la prueba prohibida y cuestiones conexas con esta.

Finalmente, se expondran las conclusiones a las que se arrib6 del estudio del
presente caso sobre la prueba prohibida, brindando mayores margenes de
comprension respecto de su tratamiento, contenido y efectos en el ordenamiento

juridico procesal penal peruano.
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CAPITULO PRIMERO

EL CASO

1. INVESTIGACION PREPARATORIA

1.1.Denuncia del padre de la agraviada

El 14 de febrero del 2019, se interpone denuncia en sede fiscal por JW.T.R
en contra del imputado F.J.T.S, por la comisién del presunto delito contra la
libertad sexual en su modalidad de tocamientos, actos de connotacion
sexual o actos libidinosos en agravio de menores, en perjuicio de la menor

de iniciales G.M.T.C. Relatando lo siguiente:

“Quiero denunciar al sefior F.J.T.S que es vecino de la zona
donde vivo porque mi hija llamada G.M.T.C. de 12 afios de
edad me ha comentado que el afio 2017 entre el mes de agosto
y septiembre, este sefior la ha llevado por unos arboles en
forma como una cueva en el sector El Rosario, compresion del
Centro Poblado Pauca Santa Rosa, la llevé con engafios y en
este lugar le ha tocado los senos e intent6 tocarle sus partes
genitales, pero ella no se ha dejado y salié corriendo de alli,
pero que hasta este afio la molesta, la quiere llevar nuevamente
a este lugar”. (Denuncia por Acta, 14 de febrero del 2019).

1.2.Disposicion de apertura de investigacion preliminar

El 05 de marzo del 2019, la Fiscalia Provincial Penal de San Marcos a través
del Fiscal Provincial O.N.A.V dispone abrir investigacion preliminar para la
realizacion de diligencias preliminares por el término de 60 dias, asi como
recibir la manifestacion de la menor de iniciales G.M.T.C. en Camara Gesell,
del imputado F.J.T.S, del padre de la menor JW.T.R y que se oficie a la
division médico legal de Cajamarca para que realice una pericia psicolégica
a la menor agraviada y al imputado.
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1.3.Oficio que programa cita para la practica de la pericia psicolégica a la
agraviada

El 15 de marzo del 2019, la Dr. Dora Cardenas Salcedo remite a fiscalia el
oficio N° 1184-2019 con el cual se programa una cita para la practica de la
pericia psicoldgica a la menor de iniciales G.M.T.C.

1.4.Escrito de designacion de abogado y escrito de solicitud de
designacién de perito de parte

El 19 de marzo del 2019, se presenta un escrito designandose al letrado
B.E.M.O y un escrito solicitando se dé por designando al psiclogo Santos
Hipdlito Arroyo Carrera como perito de parte para que pueda presenciar y
realizar observaciones a las operaciones del perito psicologo oficial respecto

de las pericias psicolégicas ordenadas a la parte agraviada.

1.5.Disposicion que designa perito de parte

El 25 de marzo del 2019, se emite la disposiciéon N° 02-2019, que dispone
designar al perito de parte Santo Hipdlito Arroyo Carrera para que se le
brinden las facultades previstas en el inciso 2) del articulo 177 del Cédigo
Procesal Penal para asegurar su participacion en la pericia psicologica de la

agraviada y en la entrevista en Cadmara Gessel.

1.6.Pericia psicoldgica practicada a la menor agraviada

El miércoles 17 de abril del 2019, se realiza la Pericia Psicolégica Contra la
Libertad Sexual N° 003377-2019-PS-DCLS solicitada por la fiscalia
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Provincial Penal de San Marcos, la cual es practicada en la Divisién Médico

Legal Il Cajamarca a la menor de iniciales G.M.T.C.

1.7.Providencia que solicita la remision de la pericia psicoldgica

El 23 de abril del 2019, se emite Providencia Fiscal solicitando a la Division
Médico Legal de Cajamarca que remita la pericia psicologica practicada a la
menor de edad G.M.T.C. o en cualquier caso informar de lo pertinente.

1.8.Solicitud de precisién de designacion de perito de parte para la
participacion de todas las diligencias que ameriten su presencia

El 03 de mayo del 2019, se presenta un escrito por parte de la defesa técnica
del imputado donde se solicita que se precise la designacion del perito
psicologo para que participe en la diligencia de pericia psicoldgica;
asimismo, sefala que bajo Providencia Fiscal de fecha 23 de abril del 2019
y lo solicitado por esta, — creyendo que no se ha realizado la pericia
psicoldgica — el abogado de la defensa técnica especifica que la pericia ain
no se ha realizado.

1.9.Acta de prueba anticipada: entrevista unica en camara gesell

EL 07 de junio del 2019, en la Division de Medicina Legal en el Distrito de
Cajamarca con presencia del representante del ministerio publico; del juez
de investigacion preparatoria y su auxiliar; del abogado del imputado y de la
abogada de la agraviada; del perito oficial y del perito de parte; y, de la

agraviada y su padre, se lleva a cabo la entrevista Unica en camara Gesell.

2. ETAPA INTERMEDIA
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2.1.La acusacién directa

EL 27 de junio del 2019, el Fiscal O.N.A.V presenta acusacion directa en
contra de F.J.T.S. en calidad de autor del delito contra la libertad sexual en
la modalidad de tocamientos, actos de connotacion sexual o actos
libidinosos en agravio de menores. Los hechos imputados son los

siguientes:

“CIRCUNSTANCIAS PRECEDENTES: El acusado F.J.T.S, domicilia
cerca de donde vive la agraviada G.M.T.C. en el mismo Centro
Poblado Pauca Santa Rosa, Distrito José Manuel Quiroz-Shirac. Por
su parte la menor agraviada vivia con su padre en el mismo lugar y
frecuentaba la casa de sus abuelos paternos

CICUNSTANCIAS CONCOMITANTES: En dias del mes de agosto y
setiembre del afio 2017, en el Centro Poblado Pauca Santa Rosa, el
acusado F.J.T.S, ha llevado con engafios a una “cueva” en dos
ocasiones a la menor de edad G.M.T.C. en donde le decia que tenia
un pomo con una sustancia compuesta por hierbas, huairuros y “leche
de hombre” que harian mejorar en los estudios a la agraviada y que,
si lo ungia en sus senos, estos crecerian y seria mas bonita. Este
discurso ha propiciado que el acusado en la ultima ocasion toque los
senos de la menor agraviada metiendo las manos debajo de su ropa
y ademas intente tocarle sus genitales, hecho ultimo que la menor ha
impedido al salir corriendo del lugar

CIRCUNSTANCIAS POSTERIORES: Dias posteriores el acusado ha
buscado insistentemente a la menor G.M.T.C. persistiendo en su
discurso engafioso, solicitando que la menor vaya al mismo lugar de
siempre (la cueva), siendo que esta ha puesto en conocimiento a sus
abuelos paternos y luego a su padre, quien ha denunciado los hechos
a la fiscalia”. (Requerimiento de acusacion, 27 de junio del 2019)

Como prueba a actuarse en juicio oral se ofrece la declaracién de JW.T.R,
Maria Eulalia Reyes Huaman y Segundo Isidro Tirado Castafieda; el examen
pericial a Miguel Angel Roncal Ayala, para explicar sobre la pericia
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psicolégica N°3377-2019-PS-DCLS; y finalmente, se presenta la siguiente

prueba documental:

- Denuncia en sede fiscal interpuesta por J.W.T.R, padre de la menor
agraviada. Mencionando que resultara util, pertinente y conducente
porque acreditara la persistencia de los hechos que le fueron
contados por su hija, consistentes en que el acusado F.J.T.S le toco

Sus senos e intento tocar sus genitales

- Acta de prueba anticipada, entrevista Unica en Camara Gesell a la
agraviada menor de edad G.M.T.C, mencionando que resultara util,
pertinente y conducente porque acreditara la verosimilitud,
persistencia y ausencia de incredibilidad subjetiva que ha tenido el
testimonio de la agraviada respecto que el acusado efectivamente

toco sus senos e intentod tocar sus genitales.

- Video de soporte DVD, que contienen las imagenes y audio de la
entrevista Unica de la menor agraviada de camara Gesell.
Mencionando que resultard util, pertinente y conducente ya que

acreditard la declaracion detallada y verosimil de la menor.

- Copia simple de ficha RENIEC de la menor de edad G.M.T.C.
mencionando que resultard atil, pertinente y conducente ya que

acreditara su minoria de edad.

- Acta de audiencia especial de violencia familiar obrante en el
expediente nro. 85-2019-FP, con la cual se ha dictado medidas de
proteccién a favor de la menor agraviada y a ser cumplidas por el
acusado motivado en los hechos materia de investigacion.
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- Certificado de antecedentes penales nro. 3495782 correspondientes
al acusado F.J.T.S del cual se desprende que este no cuenta con
antecedentes penales. Mencionando que resultara util, pertinente y
conducente, ya que servira para determinar la pena en una eventual

condena.

Finalmente, se solicita para F.J.T.S, cinco afios y seis meses de pena
privativa de libertad y el pago de siete mil soles por concepto de reparacion
civil para la menor de edad G.M.T.C.

2.2.Informe pericial de parte realizado a la agraviada con fecha posterior a

la acusacion

El 06 de agosto del 2019, se realizé un analisis pericial reuniendo detalles y
observaciones a la entrevista Unica en camara Gesell y al Protocolo
Psicoldgico contra la Libertad Sexual N° 003377-2019-PS-DCLS.

2.3.Interposicién de tutela de derechos después de que se ha realizado la

acusacion directa

Con fecha 06 de agosto del 2019 se interpone un escrito solicitando que se
excluya el material probatorio referente a la pericia psicologica contra la
libertad sexual N° 003377-2019-PS-DCLS utilizando la via de tutela de
derechos en favor del imputado F.J.T.S. Los fundamentos que expone son

los siguientes:

1. “Que, mediante disposicién que designa perito de parte de fecha 25
de marzo del 2019, se dispone lo siguiente: TENGASE por designado
como perito de parte al licenciado en psicologia SANTOS HIPOLITO
ARROYO CARRERA a fin de que ejerza las facultades previstas en
el inciso 2 del articulo 177 del Cédigo Procesal Penal, en las pericias
de la especialidad ordenadas por este despacho: ENTERVISTA EN
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CAMARA GESSEL Y PERICIA PSICOLOGICA DE LA AGRAVIADA
MENOR DE EDAD G.M.T.C.

2. Se tiene que con fecha 26 de marzo de 2019 la Division Médico
Legal 1l Cajamarca con oficio N°1184-2019-MP-DML-
CAJAMARCA, comunican al fiscal a cargo con la fecha y hora sobre
la cita de la menor de iniciales G.M.T.C. para el dia 17 de abril de
2019 a horas 07:45 horas de la manana. SE HACE DE SU
CONOCIMIENTO SENOR MAGISTRADO QUE LA FECHA PARA
LA REALIZACION DE LA CITA PSICOLOGICA A LA MENOR DE
INICIALES G.M.T.C. NO SE INFORMO Y TAMPOCO SE NOTIFICO
PARA QUE AL AMPARO DEL DERECHO A LA DEFENSA, EL
PERITO DE PARTE DESIGNADO POR EL REPRESENTANTE DEL
MINISTERIO PUBLICO CON LA DISPOSCION DE FECHA 25 DE
MARZO DE 2019, ASISTA Y PARTICIPE DE DICHA DILIGENCIA,
VULNERANDOSE EL DERECHO A LA DEFENSA, YA QUE EL
PERITO DE PARTE NO PUDO PRESENCIAR LAS OPERACIONES
PERICIALES DEL PERITO OFICIAL, HACER OBSERVACIONES Y
DEJAR LA CONSTANCIAS QUE SU TECNICA LE ACONSEJE, tal
como lo estipula el articulo 177 inciso 2 del Cédigo Procesal
Penal.

3. Laactuacion del representante del Ministerio Publico ha vulnerado de
manera directa, el derecho a la defensa técnica de mi patrocinado,
generando que dicha pericia psicolégica carezca de efecto legal
alguna, al haber sido obtenida ilicitamente; sin embargo, hasta la
actualidad dicho material probatorio ha sido utilizado en el
requerimiento de acusacion directa, vulnerando de manera continua,
su derecho a la defensa técnica constitucional y convencionalmente
reconocido.

4. En efecto, tal material probatorio se encuentra vulnerado, desde
su nacimiento hasta la actualidad, el derecho a la defensa
técnica de mi patrocinado, al no haber sido notificado con la
diligencia de pericia psicoldgica, constituya prueba ilicita, careciendo
de efecto legal alguno, pues conforme regula el articulo VIl del Codigo
Procesal Penal “carecen de efecto legal las pruebas obtenidas,
directa o indirectamente, con violacién del cometido esencial de los
derechos fundamentales de la persona”
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5. Motivo por el cual, vuestro despacho debera dictar las medidas de
correccién consistentes en la EXCLUSION de tal material probatorio,
mas aun si el mismo esta siendo base para sustentar una acusacion
directa en contra de mi patrocinado, lo peticionado se condice con lo
establecido en el ACUERDO PLENARIO N° 04-2010/CJ-166.

6. Si bien el Acuerdo Plenario N° 04-010/CJ-116, sefiala en su
fundamento 19 que la Tutela de Derechos solo podré hacerse efectiva
durante las diligencias preliminares y en la investigacion preparatoria
propiamente dicha; empero no se toma en consideracion el
supuesto de que el Ministerio Publico presente Acusacion
Directa, es decir, cuando el Fiscal decide pasar directamente a la
etapa intermedia prescindiendo de la etapa de la Investigacién
formal, mas aun cuando el Acuerdo Plenario 06-2010/CJ-116
establece que el procedimiento de Acusacion Directa cumple las
funciones de la Disposicion de la Formalizacion de la
investigacion Preparatoria

7. Alavezel Acuerdo Plenario N° 04-2010/CJ-116 en su fundamento
14 indica que la Tutela de Derechos es residual, operando
siempre que el ordenamiento procesal no especifique un camino
determinado para la reclamacion por su derecho afectado.

8. Por tales fundamentos, es que nos vemos en la necesidad de acudir
a vuestro despacho, para que, como Juez de control y garantias, se
sirva a emitir las medidas correctivas, consistentes en la exclusién del
material probatorio cuestionado”. (Escrito de tutela de derechos, 06
de agosto del 2019)

2.4.Absolucion de la acusacioén
El 07 de agosto del 2019 se presenta la absolucién al requerimiento fiscal

emitido en contra del sefior F.J.T.S, presentandose observaciones de
caracter formal, sustancial y ofreciéndose medios de prueba.

2.4.1. Cuestiones formales al requerimiento: vulneracion del derecho a

la imputacidén necesaria
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Correspondientemente a las posibilidades de realizacién de un control
formal del requerimiento acusatorio presentado, el abogado de la
defensa técnica establece los fundamentos que hacen notar la falta de

una imputacién necesaria:

1. “En ese sentido se sefala que el derecho a la imputacion
necesaria -también denominado imputacién concreta- se
encuentra reconocido, tanto a nivel supranacional, por el
Articulo 14,3.° del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos y el articulo 8.2.b° de la Convencién Americana
de Derechos Humanos; como a nivel nacional, por los
articulos 2.24.d° y 139.14°, de la Constitucién Politica del
Estado, ademas del articulo IX del titulo preliminar del
Codigo Procesal Penal y el articulo 71.2.a° del mismo
cuerpo normativo

2. Como podemos ver, dicho derecho constitucional, nacido como
garante de los derechos a la defensa y al debido proceso, es
trascendental a lo largo de todo el proceso penal; pero,
adquiere una especial importancia e intensidad, cuando nos
encontramos ante una Acusacion Fiscal, la cual, en
consonancia al articulo 349.1.b° del Cddigo Procesal Penal,
debera contener, obligatoriamente, "La relacién clara y precisa
del hecho que se atribuye al imputado, CON SUS
CIRCUNSTANCIAS PRECEDENTES, CONCOMITANTES Y
POSTERIORES MUY BIEN DISTINGUIDAS

3. En dicha linea, en consonancia al Recurso de Nulidad 956-
2011-UCAYALI y a la STC No 4989-2006-PHC/TC”, y a decir
del doctrinario Castillo Alva, para considerar garantizado el
derecho a la imputacién necesaria, la fundamentacion de la
acusacion fiscal debe cumplir, minimamente, con tres
requisitos; a) REQUISITOS FACTICOS, b) REQUISITOS
NORMATIVOS y c¢) REQUISITOS SUSTENTATORIOCS;
requisitos que no se cumplen en la imputacion fiscal realizada.

4. Asi, en primer lugar, los REQUISITOS FACTICOS son la
exigencia de un relato circunstanciado y preciso de los
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hechos con relevancia Penal, que se atribuyen a una
persona. Lo que supone que el Fiscal, debe determinar en las
circunstancias _concomitantes el dia _en que se habria
cometido el supuesto agravios, sin_embargo _como_se
puede desprender sobre los hechos atribuidos a mi
patrocinado _en _este seflala _los _meses de agosto vy
setiembre del afio 2017, sin embargo no se ha sefalado el
dia o los dias que se habria producido el supuesto_acto
delictivo; esto determinado con larelacién de causalidad o
imputacién _objetiva, asi como_las circunstancias de
tiempo, modo v lugar, esto es su determinacion temporal
(fecha, dia y de ser posible la hora y minuto); el modo de
ejecucion, y el método utilizado , etc; es mas, se hace
referencia en el sexto renglon de las circunstancias
concomitantes que mi patrocinado en la ultima ocasion toco los
senos de la menor agraviada, para el ejercicio adecuado del
derecho a defensa el representante del Ministerio Publico debe
especificarnos en dia en que se produjo este supuesto
tocamiento.

5. Por todo ello y ante la evidente vulneracién al derecho a la
imputacidon necesaria de mi patrocinado, SOLICITO A
VUESTRO DESPACHO, como primera pretension, que,
conforme autoriza el articulo 352 del Cdédigo Procesal
Penal, SE SIRVA A DEVOLVER LA PRESENTE ACUSACION
Y A ORDENAR LA CORRECCION DE LA IMPUTACION
REALIZADA DE MANERA DEFICIENTE A Ml
PATROCINADO, garantizandose, de esta manera, su
derecho irrestricto ala defensa”. (Escrito de absolucién de la
acusacion, de fecha 07 de agosto del 2019)

2.4.2. Solicitud de sobreseimiento de la causa

Correspondientemente a las posibilidades de realizacion de un control
sustancial del requerimiento acusatorio presentado, el abogado de la
defensa técnica solicita sea declarado fundado el escrito de

sobreseimiento de la causa, por no existir razonable posibilidad de
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incorporar nuevos datos a la investigacion y por la inexistencia de
elementos de conviccion suficientes para solicitar fundadamente el

enjuiciamiento del imputado, exponiendo que:

1. “(...) De lo actuado fluye que no existe ningun elemento de
conviccion que vincule, directamente, a mi patrocinado con los
supuestos tocamientos indebidos, pues en la entrevista de
Camara Gessell la menor no ha referido mes, ni el dia en el que
se habrian producido los tocamientos indebidos, lo establecido
por la menor en dicha entrevista no es ni ha sido corroborado con
ningun otro elemento de conviccion, tal es el caso que la menor
refiere que mi patrocinado la habria llevado a una cueva, no
existiendo dentro de los elementos de conviccidn ninguna acta de
constatacion que al menos evidencie la exista dicha cueva.

2. También la version de la menor en camara Gesell se contradice
con la declaracién del padre de ésta, ya que; el papa de la menor
establece que ella le habria contado por teléfono (celular) que los
hechos ocurrieron en el mes de setiembre de 2017 a las 04:00 de
la tarde, lo cual viene en inverosimil toda vez que la propia menor
de edad ha manifestado que no recuerda ni la fecha ni el mes en
gue se habrian producido dichos actos. Esto se agrava al revisar
las declaraciones de los abuelos de esta, atendiendo que el sefior
SEGUNDO ISIDRO TIRADO CASTANEDA (testigo) abuelo de la
menor de iniciales G.M.T.C a la respuesta de la pregunta N° 05
de su declaracion ha manifestado: "que, su cuerpo una sola vez
lo ha tocado y fue en enero”, declaracion que quita verosimilitud
a lo manifestado por la menor de iniciales G.M.T.

3. Aunado a ello que se viene evidenciando la testigo MARIA
EULALIA REYES HUAMAN (testigo), a la respuesta de la
pregunta N° 06 manifiesta que no recuerda la fecha pero que los
supuestos hechos se habrian producido en un monte; sin
embargo, la menor en su entrevista ha establecido que la habrian
llevado supuestamente a una cueva, la pregunta es: ¢existe la
cueva?

4. Siendo de esta manera el relato de la menor no creible, tal como
se evidencia de las propias declaraciones dadas por sus abuelos
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y su padre, en el cual existen afirmaciones que no han sido
corroboradas con ningun elemento de conviccion.

5. Asi, la imputacién careceria de prueba directa, generando la
necesidad de que el Ministerio Publico acredite la suficiencia
probatoria, mediante la utilizacion de prueba indiciaria, no
obstante, en la acusacion no existe ningun esfuerzo, siquiera, por
construir un razonamiento indiciario que concluya que mi
patrocinado realizo el supuesto tocamiento.

6. Asi, de todos los Indicios que la Corte Suprema de la Republica,
en el RN N°1787-98, ha sefialado como obligatorios (indicio de
presencia, indicio de participacién del delito, indicio de
oportunidad, indicio de mévil, de actitud sospechosa y de
mala justificacion), el Ministerio Publico no tendria ninguno de
los indicios antes establecidos, ni siquiera el de presencia,
atendiendo a que en la imputacion realizada no hace referencia
al dia, al mes y hora exactas en que se habrian producido los
supuestos tocamientos. Esta situacion se agrava cuando el
representante del Ministerio Publico incorpora en el mes de
agosto del afio 2017 la realizacidon del supuesto actuar delictivo
de mi cliente; sin embargo, estos meses no ha sido corroborados
ni por la menor supuestamente agraviada y tampoco por los
testigos. No existiendo elemento de conviccion que sefiale la
presencia de un indicio de movil, actitud sospechosa, mala
justificacion y oportunidad delictiva, necesarios para solventar
una acusacion penal.

7. Esto nos permite concluir, como primer colofon, que en el
presente caso se carece, por un lado, de prueba directa, que
incrimine a mi patrocinado y, por otro lado, de prueba Indirecta,
siquiera motivada, que permita afirmar la suficiencia probatoria
necesaria para que se dicte el auto de enjuiciamiento solicitado
por el Ministerio Publico.

8. Sin perjuicio de ello, de los elementos de conviccion, acopiados
por el Ministerio Publico, fluye que ninguno de ellos tiene la
suficiencia necesaria para generar el enjuiciamiento de mi
patrocinado; tal como veremos a Continuacion:
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- ACTA DE PRUEBA ANTICIPADA, ENTREVISTA
UNICA EN CAMARA GESSELL. En primer lugar, dicho
elemento de conviccion carece de la suficiencia
necesaria, ya que lo narrado por la menor
supuestamente agraviada no se corrobora con las
declaraciones de los testigos y a la vez, no se ha
verificado que el lugar en que supuestamente se han
producido los hechos delictivos exista, esto es, no existe
un acta de constatacion fiscal en el lugar de los hechos,
en donde se evidencie que verdaderamente existe la
cueva en que la menor narra habrian sucedido los
hechos.

- En segundo lugar, la fiscalia sefiala, como suficientes
elementos de conviccibn, a LA _ PERICIA
PSOCOLOGICA NRO, 3377- 2019- PS-DCLS
practicados a la agraviada ANTES DE LA CAMARA
GESSELL, del cual sefior Magistrado se hace de
conocimiento que se obtuvo vulnerando el derecho a la
defensa técnica de mi patrocinado, ya que no se nos ha
notificado la realizacion de la misma, mas aun cuando
esta defensa técnica nombré un perito psicologo de
parte, para que pueda participar de dicha diligencia; lo
cual ha sido materia de interposicion de tutela de
derechos

- En tercer lugar, la fiscalia considera como suficientes
elementos de conviccion, al LA DECLARACION DEL
PADRE DE LA MENOR JOSE WILMAN TIRADO
REYES, en la que se puede evidenciar que existen
graves contradicciones entre lo narrado por la menor
supuestamente agraviada y la propia denuncia
planteada, toda vez que la menor no recuerda ni el mes
ni tampoco el dia en que se habrian producido los
hechos, ahora bien el testigo manifiesta en su
declaracion en la pregunta N* 04 que los hechos se
habrian producido en los dias del mes de septiembre de
2017 a las 4:00 de la tarde, sin embargo, en la denuncia
planteada manifiesta que los hechos se abrian
producido entre los meses de agosto y septiembre, no
teniendo verosimilitud en lo manifestado.
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9. Por todo lo expuesto se estima que sea declarado el
sobreseimiento de la presente causa en favor de Francisco Javier
Tirado Salazar, por la presunta comision del delito contra la
libertad sexual en su modalidad de tocamientos indebidos”.
(Escrito de absolucion de la acusacion, de fecha 07 de agosto del
2019)

2.4.3. Observaciones alos medios probatorios ofrecidos en el

requerimiento

Teniendo también derecho la defensa del imputado a cuestionar los
medios probatorios ofrecidos por el representante del Ministerio Publico,
plantea cuestionamiento a la Pericia Psicolégica N°003377-2019-PS-

DCLS por carecer del aspecto fundamental de conducencia probatoria

2.4.4. Ofrecimiento de medios probatorios

Se ofrece al 6rgano de prueba comprendido como perito, al sefior

Santos Hipdlito Arroyo Carrera, presentdndose como documental:

- Informe del Perito Psicélogo de parte N° 00028-2019, que
participé en Camara Gesell

2.5.Apelacién de tutela de derechos

Con fecha 26 de agosto del 2019, se interpone apelacién solicitando se sirva
de elevar los actuados a la instancia superior con el fin de revocar la
resolucion apelada y se realice un control tutelar dictindose medidas

correctivas de exclusion de material probatorio consistente a la pericia
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psicolégica contra la libertad sexual N° 003377-2019-PS-DCLS, sefialando

gue ha sido obtenida ilicitamente. Exponiendo los siguientes fundamentos:

2.5.1. Fundamentos de hecho y derecho expuestos en la apelacién

1. “En el marco de la presente investigacion fiscal, se realizo la
pericia Psicoldgica N° 003377-2019-PS-DCLS, la cual no fue
notificada a la defensa técnica para la participacion en la misma,
mas aun cuando se ha presentado un perito de parte para que
pueda evidenciar el examen psicoldgico oficial.

2. Al amparo del derecho a la defensa, que se encuentra regulado
en el art. 71° inciso 4 del Codigo Procesal Penal, y el Acuerdo
Plenario 4-2010/CJ-116, se declara improcedente la solicitud
planteada de Tutela de Derechos, realizada mediante la
resolucién apelada, por haberla planteada en etapa intermedia.

3. Sin embargo, se ha planteado tutela de derechos en la Etapa
Intermedia, porque no se tuvo oportunidad para hacerlo
anteriormente por haberse emitido acusacion directa mas aun
cuando se hizo de conocimiento al representante del Ministerio
Publico que la pericia psicolégica contra la libertad sexual
N°003377-2019-PS-DCLS, no ha sido realizada por lo que la
defensa no tenia conocimiento del dia y la hora en la que se llevé
a cabo, es por esa razon que se informa al sefior fiscal para los
fines de ley

4. Se ha visto afectado el derecho de mi patrocinado, mas aun
cuando se ha establecido que en la etapa intermedia no se podra
debatir la cuestion de fondo de la tutela de derechos; sin
embargo, la tutela de derechos se declara improcedente por el
hecho de establecerse que no estariamos en la etapa respectiva.
Bajo estas consideraciones es importante tener en cuenta que los
derechos fundamentales de las personas deben ser respetados
en toda la instancia del proceso penal, sin mayor dilacion y mucho
menos interferir en su debida motivaciéon”. (Escrito de apelacion
de tutela de derechos, de fecha 26 de agosto del 2019)
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2.5.2. Sobrelos errores de hecho y derecho que cometi6 el a quo

1. “Para declarar infundada nuestra solicitud de tutela de derecho,
el juzgado ha incurrido en graves errores de hecho y derecho.
Asi, en primer lugar, fundamenta que no se puede desarrollar
tutela de derechos en etapa Intermedia, desconociendo lo
establecido en el acuerdo plenario N° 04-2010/C1-116, sefiala en
su fundamento 19 que la Tutela de Derechos solo podra hacerse
efectiva durante las diligencias preliminares y en la investigacion
preparatoria propiamente dicha;, empero no se toma en
consideracién el supuesto de que el Ministerio Publico
presente Acusacion Directa, es decir, cuando el Fiscal
decide pasar directamente a la etapa Intermedia
prescindiendo de la etapa de investigacion formal, mas aun
cuando el Acuerdo Plenario 06-2010/CJ-116 establece que el
procedimiento de Acusacién Directa cumple las funciones
de la Disposicion de la Formalizacién de la Investigacion
Preparatoria.

2. La doctrina ha establecido que la Constituciébn ha asignado al
Ministerio Publico una serie de funciones constitucionales, entre
las cuales destaca la facultad de ejercitar la accion penal sea de
oficio o pedido de parte, tal como dispone el articulo 159 inciso 5
de la Constitucion, y ésta, si bien es una facultad discrecional que
se le otorga, esta facultad, en tanto que el Ministerio Publico es
un érgano constitucional constituido y por ende sometido a la
Constitucion, no puede ser ejercida, irrazonablemente, con
desconocimiento de los principios y valores constitucionales, ni
tampoco al margen del respeto de los derechos fundamentales.
Asi, esta garantia procesal, esta reconocida constitucionalmente
por el inciso 10 del articulo 139 de la Constitucién Politica del
Peru; por ello, la sancién solo puede tener lugar en el marco de
un tratamiento digno en estricto cumplimiento del principio de
proporcionalidad, y en el que exista una regulacion equilibrada de
los derechos y deberes de los sujetos procesales”. (Escrito de
apelacion de tutela de derechos, de fecha 26 de agosto del 2019)
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2.5.3. Sobre el derecho de defensa

1. “El derecho a la defensa comporta en estricto el derecho a no
quedar en estado de indefensién en ningun estado del proceso;
este derecho tiene una doble dimension: un derecho del imputado
o demandado de ejercer su propia defensa desde el mismo
instante en que toma conocimiento de que se le atribuye la
comision de determinado hecho delictivo; y otra forma, que
supone el derecho a una técnica, referido al patrocinio de un
abogado defensor.

2. Es asi, este derecho se constituye como un derecho fundamental
gue asiste a todo imputado a su abogado defensor a comparecer
al proceso a fin de responder con eficacia la imputacion existente;
este derecho fundamental se extiende a todo estado y grado de
procedimiento, en la forma y oportunidad que la ley sefiala; como
se aprecia el imputado tiene derecho a DEFENDERSE DESDE
LAS PRIMERAS DILIGENCIAS DE INVESTIGACION hasta la
culminacion del proceso penal y siempre asistido de un defensor
de su eleccion quien debe informarse de los cargos, participar de
las mismas, presentar pedidos, ofrecer la actuacion de pruebasy
demas posibilidades que la ley le permite en igualdad de
condiciones, es asi que el derecho a la defensa se encuentra
regulado en el articulo 1X del Titulo Preliminar del Cadigo
Procesal Penal.

3. Ahora bien, el citado Acuerdo Plenario 4-2010/CJ-116 sefala en
su fundamento 19 que la tutela de derechos solo podra hacerse
efectiva durante las diligencias preliminares y en la investigacion
preparatoria propiamente dicha; empero no se toma con
consideracion el supuesto de que el Ministerio Publico presente
ACUSACION DIRECTA, es decir, cuando el Fiscal decide pasar
directamente a la etapa intermedia prescindiendo de la etapa de
investigacion formal, maxime que el indicado Acuerdo Plenario
06-2010/CJ-116 establece que el procedimiento de Acusacion
Directa Cumple las funciones de la Disposicion de la
Formalizacioén de la Investigacion Preparatoria.
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4. En efecto, el referido Acuerdo Plenario N° 04-2010/CJ-116 es su
fundamento 14 Indica que la Tutela de Derechos es residual,
operando siempre que el ordenamiento procesal no especifique
un camino determinado para la reclamacién por un derecho
afectado. Los sefalados incisos 4 y 5 del articulo 337 del Cédigo
Procesal Penal esencialmente expresan que el imputado podra
solicitar al Fiscal todas aquellas diligencias que considere
pertinentes y Utiles para el esclarecimiento de los hechos y si el
fiscal rechazare la solicitud, se instar4 al Juez de investigacion
preparatoria, sin embargo, en presente caso, el Fiscal ha instado
acusacion directa”. (Escrito de apelacion de tutela de derechos,
de fecha 26 de agosto del 2019)

2.5.4. Sobre el agravio causado con laresolucion impugnada

1. “Con la resolucién material de impugnacion, se ha causado un
grave agravio a mi patrocinado, pues se le esta desamparando
un mecanismo tutelar, como es la tutela de derechos, en base a
argumentos empapados de errores de hecho y de derecho;
vulnerando, una vez mas el derecho a la defensa técnica de mi
patrocinado y, sobre todo, el derecho a que la prueba ilicitamente
obtenida sea excluida del presente proceso.

2. No podemos dejar de subrayar que dicho agravio es irreparable,
pues todo el tiempo que mi patrocinado se encuentra en situacion
de procesado, a partir de la existencia de material ilicito, no podra
ser resarcido por ningun instrumento reparador, recogido en
nuestro ordenamiento juridico; siendo necesario que la presente
causa sea tramitada lo mas antes posible, con el fin de que
después de haberse valorado los errores de derecho y hecho de
la resolucién recurrida, se revoque la misma y, declarandose
fundada la solicitud de tutela, se ordene la exclusién del materia
probatorio ilicito y arbitrario obtenido”. (Escrito de apelacion de
tutela de derechos, de fecha 26 de agosto del 2019)
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2.6. Resolucion que cita a los sujetos al control de la acusacion

Con fecha 03 de setiembre del 2019, se emite la Resolucion Numero dos
citando a audiencia preliminar de control de acusacion para el diecinueve de

setiembre del afio dos mil diecinueve a horas nueve de la mafiana.

2.7. Actaderegistro de audiencia de control de la acusacion

Con fecha de 19 de setiembre del 2019, se realiza el control de acusacion,
dando por acreditadas a las partes y emitiéndose una serie de resoluciones

respecto del control formal y sustancial de la acusacion.

2.7.1. Resolucion numero tres respecto del control formal de la

acusacion

Con fecha del 19 de setiembre del 2019, se emite la RESOLUCION
NUMERO TRES, que rechaza la observacion formal planteada por el
abogado de la defensa técnica y declara la validez formal del

requerimiento de acusacion.

2.7.2. Resolucion numero cuatro respecto de la admision de

pruebas

Con fecha del 19 de setiembre del 2019, se emite la RESOLUCION
NUMERO CUATRO, en la cual no se admite la prueba pericial ofrecida
por el representante del Ministerio Publico. Para que se brinde tal
decision se contrariaron los siguientes argumentos:
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1. “ABOGADO: Presento oposicién a la pericia psicoldgica, porque
esta sido obtenida afectando el derecho de defensa técnica del
acusado, mas aun que la defensa habia incorporado un perito de
parte

2. FISCAL: En el caso se present6 una situacion atipica.

3. ABOGADO: No hay disposicion que ordene la pericia
psicolégica, por eso ha sido que la defensa técnica no tuvo
conocimiento de la pericia. ElI 19 de marzo del afio en curso se
designa perito de parte, al haber designado perito de parte, se
esperaba que se realice la diligencia de prueba anticipada, sin
embargo se realiza la entrevista de camara gessel, y no se realiza
la pericia psicolégica, por que esta pericia se realizO con
anterioridad, es por ello que la defensa no tiene conocimiento de
dicha pericia, esta pericia se realiza el 22 de abril del 2019,
cuando la defensa habria ingresado perito de parte, nunca se los
notifico con dicha pericia, venimos a enterarnos con la acusacién
directa. Afectacion del derecho de defensa.

4. FISCAL: En efecto el abogado presento la solicitud de
incorporacion de un perito, sin embargo, es necesario anotar que
parte de este inconveniente. Puesto que la parte no tomo
conocimiento de la pericia, lo normal es que se apersone
sefialando domicilio en el radio urbano de la provincia de San
Marcos, el abogado presento un escrito con un domicilio procesal
en Cajamarca, se le notifico que cambie domicilio a la provincia
de San Marcos, y el abogado presento posteriormente un escrito
sin la firma de su patrocinado, cambiando de domicilio, emitiendo
la fiscalia una disposicién, donde se le ha precisado que no se va
a tener por notificado hasta que presente escrito con la firma de
su patrocinado, se ha procurado que el imputado tenga
conocimiento del proceso, por otro lado también es necesario
tener en cuenta que el escrito que presenta el abogado, sin la
firma de su patrocinado, fue presentado en esos momentos en
gue Medicina Legal informa al Ministerio Publico, que se iba a
llevar a cabo la pericia psicoldgica, y el abogado presento su
escrito el 01 de abril del 2019, y la pericia se realiza el 17 de abril
del 2019, son momentos en que el Ministerio Publico, no advirtié
del escrito, con fecha 23 de abril del 2019, se solicito la pericia
psicoldgica de la menor, son circunstancias que no se han podido
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corregir a tiempo, respecto a la realizacion de la Camara Gessel,
es necesario tener en cuenta que el abogado de la defensa
solicito con el escrito de fojas 19 la participacion del perito, pero
en Camara Gessel, y ese ha sido el sentido en que el Ministerio
Publico, se ha pronunciado, por lo tanto estas situaciones han
escapado a la voluntad del Ministerio Publico, y de la brevedad
de lo solicitado, como la advertencia del Ministerio Publico, la
pericia psicolégica, el abogado ha podido observarla, el abogado
alega que su perito de parte no ha participado, sin embargo el art.
180 inciso 1 del C.P.P establece que se le conceda un plazo de
cinco dias, al imputado a fin de que este pueda realizar las
observaciones que considere pertinentes, como es de verse de
su escrito presentado si ha hecho una observacion de la camara
gessel, y de todo el procedimiento que alli se ha incorporado, si
se cuestiona un procedimiento como ese, ha quedado
subsistente el procedimiento de la pericia, por tales razones
solicito a su judicatura, se admita de este medio de prueba para
Su actuacion en juicio.

5. ABOGADQO: Por lo general la pericia psicolégica se hace luego
de la camara gessel, el domicilio sefialado en el escrito, se da un
domicilio dentro de la zona urbana, lo expuesto por el
Representante del Ministerio Publico, es falso, no hay disposicion
en la cual se manifieste en la que hay fecha y hora para la pericia
psicoldgica y segundo no existe notificacion, la defensa no ha
sido negligente, ya que se presento un escrito a fin de que se
notifique la fecha de la pericia psicolégica, mas aun nos informe
gue ya se habia realizado dicha pericia, mas cuando el derecho
de defensa se vulnero.

6. FISCAL: EIl escrito que presenta el abogado es un escrito sin
firma de su patrocinado, me parece que en ningun juzgado se
puede admitir un escrito, sin firma del defendido, en todas las
disposiciones se hace referencia a la pericia, sin precisar la fecha,
salvo por el documento presentado por Medicina Legal en el que
se comunica la fecha, ese ha sido el inconveniente, aca ha
existido un error, no advertir el documento de medicina legal, pero
intencién de dejar en indefension al imputado, sin embargo frente
a esta situacion se solicita la admision del documento, ya que el
abogado pudo observar la pericia psicolégica que data del 02 de
agosto del 2019, que el abogado suscribe, no esta en la carpeta
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fiscal, ya que este se hizo después del requerimiento, por lo
demas admito el error involuntario que no se le puso en
conocimiento del abogado, de la realizacion de la pericia
psicoldgica.

7. ABOGADO: La defensa se ha visto en indefensién, para que el
perito pueda observar la pericia debio estar presente, para hacer
observaciones. Respecto a las documentales, no hay oposicion”.
(Resolucion Numero Cuatro, 19 de setiembre del 2019)

Siendo que, en base a dicha explicacion realizada por la defensa
técnica, se dio por correcto retirar el elemento probatorio
correspondiente a la pericia psicologica.

2.7.3. Resolucion numero cinco respecto del control sustancial

de la acusacion

Con fecha del 19 de setiembre del 2019, se emite la RESOLUCION
NUMERO CINCO, en la cual se declara infundado el pedido de

sobreseimiento de la defensa técnica del imputado.

2.7.4. Resolucibn numero seis respecto del auto de

enjuiciamiento

Con fecha del 19 de setiembre del 2019, se emite la RESOLUCION
NUMERO SEIS, en la cual se dicta el AUTO DE ENJUICIMIENTO contra
el acusado F.J.T.S, brindando cinco afios con seis meses como
propuesta de pena y la suma de S/. 7, 000. 00 (siete mil nuevos soles)
a favor de la menor agraviada como reparacion civil. Asimismo, se

admite la prueba testimonial de J.W.T.R, Maria Eulalia Reyes Huaman
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y Segundo Isidro Tirado Castafieda; como prueba documental se admite
la denuncia realizada en sede fiscal, acta de prueba anticipada, la copia
simple de la ficha RENIEC de la agraviada, acta de audiencia especial
de violencia familiar y el certificado de antecedentes penales del

imputado.

2.8. Resolucion que admite apelacion de tutela de derechos

El 07 de noviembre del afio 2019, se emite RESOLUCION NUMERO
CINCO, la cual resuelve avocar al conocimiento de los jueces superiores la
presente problematica y admitir a tramite el recurso impugnatorio interpuesto
por el abogado de la defensa técnica contra la resolucion que declara
improcedente el mecanismo de tutela de derechos, convocando a los sujetos
procesales a la audiencia de apelacion de auto para el 26 de noviembre a

horas 12:00 p.m.

3. ETAPA DE JUICIO ORAL

3.1. Auto de citacion a juicio

El 08 de noviembre del 2019, se emite la RESOLUCION NUMERO UNO, la
cual resuelve citar a las partes procesales a la audiencia de juicio oral de la

presente causa, debiéndose realizar en acto privado el 16 de enero del 2020

3.2. Acta de registro de audiencia de apelacion de auto y resolucion

numero seis emitida posterior al auto de enjuiciamiento
Con fecha 26 de noviembre del 2019, se realiza la audiencia respecto del

auto que declar6 improcedente la tutela de derechos formulada por el
abogado de la defensa técnica. Asimismo, en el presente acto, se emite la
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RESOLUCION NUMERO SEIS, donde se concluye el procedimiento sin
declaracion del fondo, pues, el abogado de la defensa ha referido que la
situacion de fondo (exclusion de material probatorio de origen ilicito) ya
habia sido resuelto en control de acusacion y, por ende, se decide la

sustraccion de la materia

3.3. Actaderegistro de audiencia de juicio oral de fecha 16 de enero del
2020

Con fecha 16 de enero del 2020, se realiza el acta de registro de audiencia
de juicio oral, en la cual, una vez acreditados los sujetos procesales, se
realizan los alegatos de apertura tanto del Ministerio Publico como del
abogado defensor. Posteriormente, se pregunta a las partes si existe
ofrecimiento de nuevos medios probatorios, de lo cual se establece la

siguiente situacion:

1. “FISCAL: Ofrece como medio de prueba El examen del perito
psicologo Miguel Roncal Alva, que ha suscrito la Pericia Psicologica
contra la Libertad Sexual N° 3377-2019-PS-DLCS, que obra a folios
47 a 49 de la carpeta fiscal, prueba que ha sido rechazada en
audiencia de control de la acusacion por ausencia de notificacién por
parte del Ministerio Publico al abogado defensor, precisando como
argumentacion especial es que el perito es imparcial y la versién que
daréa el perito sera una version imparcial y objetiva, por esta razon
solicita que se admita este medio de prueba.

2. ABOGADO DEL ACUSADO: Solicita que se declare improcedente el
pedido del Ministerio Publico, en atencion que dicha pericia
psicoldgica ha sido obtenida vulnerando el derecho de defensa del
acusado, precisando que en ningin momento se le ha notificado a la
defensa técnica del acusado para la realizacién de dicha diligencia,
incluso la defensa habria presentado un perito de parte para que
pueda presenciar la pericia psicoldgica; sin embargo, no se les ha
corrido traslado de dicha diligencia, es por ello que se ha vulnerado
el derecho de defensa del acusado, y el juez en audiencia de control
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de acusacion rechazo la admision como medio de prueba de dicha
pericia; es por ello que solicita se declare improcedente el pedido del
sefor fiscal”’. (Acta de registro de Audiencia de Juicio Oral, 16 de
enero del 2020)

Asimismo, se presentaron documentales por parte del Ministerio Publico a
lo que el abogado de la defensa técnica solicité un tiempo prudencial para
poder analizarlos, cuestion que hizo que el juez suspendiera la audiencia 'y

reprogramara su continuacion.

3.4. Acta de registro de continuacion de audiencia de juicio oral de fecha 21
de enero del 2020

Con fecha 21 de enero del 2020, se realiza el acta de registro de
continuacion de audiencia de juicio oral, en la cual, una vez acreditados los
sujetos procesales se da por conveniente continuar con la audiencia de juicio
oral. En ese acto, el abogado de la defensa hace su descargo respecto de
las ultimas documentales ofrecidas por el Ministerio Publico.

3.4.1. Resolucidon que admite la pericia psicoldgica de la agraviada en

juicio oral

Con fecha 21 de enero del 2020, se emite la RESOLUCION NUMERO
TRES que resuelve admitir como nuevo medio probatorio del Ministerio
Publico la prueba pericial correspondiente al examen del psicélogo
Miguel Angel Roncal Ayala, quien debera pronunciarse respecto del
Informe Psicolégico contra la Libertad Sexual N° 003377-2019-PS-
DCLS; asimismo, se admiten las demas documentales propuestas por
el Ministerio Publico
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Asimismo, se realiz6 el examen del imputado y de los testigos; sin
embargo, al no acabar con todos los actos necesarios para culminar el
juicio oral, se opté por suspender la audiencia y reprogramar su

continuacion.

3.5. Acta de registro de continuacién de audiencia de juicio oral de fecha 24
de enero del 2020

Con fecha 24 de enero del 2020, se realiza el acta de registro de
continuacion de audiencia de juicio oral, en la cual, una vez acreditados los
sujetos procesales, se da por conveniente continuar con la audiencia de
juicio oral. En este acto, se realiza el interrogatorio y contra interrogatorio del
perito, donde, en este ultimo, el perito responde que al momento de realizar
la pericia psicoldgica no se encontraba presente el perito de parte, y no sabe
el motivo por el cual no estuvo presente. Por otro lado, se oralizan las
pruebas documentales y se visualiza el DVD que contiene las imagenes y el
audio de la entrevista en Camara Gesell. Asimismo, al no acabar con todos
los actos necesarios para culminar el juicio oral, se opté por suspender la

audiencia y reprogramar su continuacion.

3.6. Acta de registro de continuacién de audiencia de juicio oral de fecha 29
de enero del 2020

Con fecha 29 de enero del 2020, se realiza el acta de registro de
continuacion de audiencia de juicio oral, en la cual, una vez acreditados los
sujetos procesales, se da por conveniente continuar con la audiencia de
juicio oral. En este acto, se realizan los alegatos finales de las partes donde
el abogado de la defensa técnica hace presente al juez que el Ministerio
Publico quiere probar los hechos con una pericia psicolégica que ha sido
observada en la etapa intermedia y en juicio también ha sido observada,

considerando que dicha prueba es ilicita, debido a que se obtuvo vulnerando
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el derecho de su patrocinado, ademas, no ha existido un argumento especial

para ofrecerla como nuevo medio de prueba en juicio oral.

Asimismo, el juez procede a emitir el fallo correspondiente, CONDENANDO
al acusado F.J.T.S, a cinco afios de pena privativa de libertad con caracter
efectiva y al pago de cinco mil soles por concepto de reparacion civil a favor

de la agraviada.

Una vez emitido el fallo, el juez informa a las partes que la lectura de
sentencia se realizara el 31 de enero del 2020 a horas 10 de la mafana,

guedando notificados en ese acto las partes intervinientes.

3.7. Acta de registro de continuacién de audiencia de juicio oral y lectura de

sentencia de fecha 31 de enero del 2020

Con fecha 31 de enero del 2020, se realiza el acta de registro de
continuacion de audiencia de juicio oral, donde el juez deja constancia que
no ha concurrido el representante del Ministerio Publico ni el acusado ni su
abogado defensor; sin embargo, al ser una audiencia que no requiere la
concurrencia de las partes se declara validamente instalada y se procede a
dar lectura de la Sentencia N° 17-2020-P.

3.8. Sentencia

Con fecha 31 de enero del afio 2020, se emite la RESOLUCION NUMERO
CUATRO conteniendo a la SENTENCIA N° 017-2020-P. De la cual se

exponen los siguientes fundamentos:

3.8.1. Fundamentos relevantes de la parte expositiva
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1. “Conforme a la teoria del caso presentada por el sefior
representante del Ministerio Publico, se tiene que el acusado en
los meses de agosto y septiembre del afio dos mil diecisiete,
habria llevado a la menor de iniciales G.M.T.C., mediante
enganos y en dos ocasiones a una “cueva” ubicada en el centro
poblado de Pauca Santa Rosa, distrito de José Manuel Quiroz,
Provincia de San Marcos - Cajamarca, en donde le habria
manifestado que tenia un pomo contendiendo una sustancia
compuesta con hierbas, huairuros y "leche de hombre", para que
le ayude a mejorar en sus estudios y que si lo ungia por sus
senos; estos crecerian y seria bonita.

2. Asi, en la ultima oportunidad que la llevo al referido lugar, el
acusado realizo tocamientos en los senos de la menor agraviada
metiéndole sus manos por debajo de su ropa e intento tocarle sus
genitales, lo cual la menor ha impedido toda vez que salié
corriendo del lugar; el acusado en varias oportunidades ha
persistido en su discurso con el propésito de que la menor vaya
al mismo lugar por lo que la menor puso de conocimiento de sus
abuelos paternos y luego de su padre, quienes han denunciado
los hechos.

3. El sefior representante del Ministerio Pablica ha solicitado se le
imponga al acusado; la pena de cinco afios de pena privativa de
libertad, y al pago de una reparacion civil la suma de siete mil
soles (S/.7,000) a favor de la parte agraviada.

4. La defensa del acusado sostiene como pretension que se
absuelva a su patrocinado de la acusacion fiscal por cuanto en la
fecha en que se habrian producido los hechos el acusado no se
encontraba en el lugar donde se ha precisado que éstos han
ocurrido, por tanto, no se considera ser autor del delito que le
imputa el Ministerio Publico, lo cual se demostrara en el juicio”.
(Sentencia N° 017-2020, 31 de enero del 2020)

3.8.2. Fundamentos relevantes de la parte considerativa
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1. “Luego de formulado los alegatos de apertura y de que se
instruyera al acusado de los derechos que le asiste, este manifesto
previa consulta con su abogado defensor, no considerarse
responsable del delito que se le imputa, ni de la reparacion civil
que se le atribuye, por lo que el juicio oral continuo conforme a lo
previsto en el Codigo Procesal Penal.

2. Sobre los medios de prueba la doctrina ha sefialado que "prueba
es todo aquello que tiene el mérito suficiente y necesario para que
en su calidad de medio, elemento o actividad pueda formar en el
Juez la certeza de haber alcanzado la verdad concreta que se
produjo durante el proceso y de este Unico modo desvirtuar la
presuncion de inocencia”; pues, el objetivo de esta esta orientado
a confirmar o desvirtuar una hipotesis o afirmacion precedente.

3. Sobre los medios probatorios actuados se expone que el perito
Miguel Angel Roncal Ayala refiere que ha suscrito el Informe
Psicoldgico contra la libertad sexual N° 003377-2019-PS-DCLS, el
cual no ha sufrido ningiin cambio a la alteracién, ratificAndose en
su contenido y conclusion que han descrito en dicha evaluacion.
Precisa que la afectacién cognitiva tiene que ver sobre todo con
ideas recurrentes en la persona que alteran de alguna manera el
estilo de vida y no la dejan desarrollarse adecuadamente, en este
caso la menor tenia pensamientos recurrentes de que se
encuentra el tio y que la esta tocando, y esto altera en su apetito y
en su suefo, toda vez que la menor sefiala que en la noche tranca
su puerta y a veces duerme con su abuelita porque tiene miedo.
Durante la evaluacion de la pericia la menor relata una informacion
coherente entre lo que manifiesta y lo que siente. La actitud de la
menor cuando relata los hechos se mostrd tranquila y un poco
ansiosa. Por el hecho examinado, la agraviada por su edad de
doce afios, ante un evento asi hace que ella tenga bloqueos
emocionales, pueda mostrarse fria e incluso tener episodios de
amnesia, y por ello se apreciar que hay indicadores de tipo
cognitivo y una vulneracion fisica.

4. Sobre la valoracion probatoria, se indica que esta es el momento
culminante del desarrollo procesal en el que el &rgano
jurisdiccional debe hacer un andlisis critico y razonado sobre el
valor acreditante que los elementos probatorios introducidos
tengan. Pues, la valoracion de la prueba importa trabajo intelectual
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que realiza el juez con la finalidad de otorgar o establecer
determinado valor a los elementos da prueba que fueron actuados
en el juicio, y es asi que en nuestro sistema procesal penal, la
prueba segun el articulo 158° del Codigo Procesal Penal, se rige
por el sistema de la libre valoracion razonada, respetando las
reglas de la sana critica, especial los principios de la l6gica, las
maximas de la experiencia y conocimientos cientificos. En virtud
de ello, el juzgador tiene libertad para evaluar con amplitud los
medios probatorios actuados en el juicio sin que éstos tengan
asignados un valor predeterminado. No _obstante ello,
corresponde _previamente a la valoracion _de las pruebas
actuadas en el juicio, verificar gue las mismas se encuentran
revestidas de licitud, y gue en su caso no constituyen pruebas
prohibidas, entendidas éstas, como aquellas obtenidas con
violacién de derechos fundamentales, cuya labor debe ser
emprendida de oficio_por la judicatura, debido a nuestra
primaria y necesaria sujecién a la Constitucién Politica del
Estado; pues, en el presente caso, no se evidencia que las
pruebas validamente incorporadas en juicio adolezcan de
ilicitud o puedan ser consideradas pruebas prohibidas, por lo
gue todas ellas deba ser valoradas.

5. Sobre la valoracién de la conducta acusada respecto de la tipicidad
objetiva se mencionado que se ha examinado en juicio al perito
Miguel Angel Roncal Ayala, respecto de la pericia psicoldgica
contra libertad sexual N°003377-2019-PS-DCLS, practicada a la
menor agraviada quien ha sefialado como conclusiones que la
menor presenta: i) indicadores de afectacion psicologica de tipo
cognitivo (miedo encontrarse con el tio, alteracion del suefio y la
alimentacion), muestra indicadores de vulneracion fisica; ii).-
presenta evento Unico de violencia de tipo sexual (tocamientos
indebidos); iii).-Personalidad en proceso de estructuracion de tipo
dependiente, tendiente a ser introvertida, emocionalmente
inestable; iv).-Presenta factores de riesgo a nivel personal (baja
autoestima, inestabilidad emocional) y familiar (falta de soporte
familiar, falta de supervision en casa por actividad laboral de
padres): sobre ello, explica que la afectacién cognitiva tiene que
ver sobre todo con ideas recurrentes en la persona que altera de
alguna manera su estilo de vida y no la deja desarrollarse
adecuadamente, en este caso la menor tenia pensamientos
recurrentes de que se encuentra el tio y que la esta tocando, y esto
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altera en su apetito y en su suefio, toda vez que la menor sefala
gue en la noche tranca su puerta y a veces duerme con su abuelita
porque tiene miedo, Refiere ademas, que durante la evaluacion de
la pericia la menor relata una informacion coherente entre lo que
manifiesta y lo que siente, mostrandose tranquila y un poco
ansiosa cuando relata los hechos..

6. Por las consideraciones antes razonadas, genera en el juzgador la
absoluta conviccion respecto de la responsabilidad penal del
acusado F.J.T.S, como autor, del delito contra la libertad sexual,
en la modalidad de actos contrarios al pudor; ilicito penal previsto
en el articulo 176-A, inciso 3) del Codigo Penal, en agravio de la
menor de iniciales G.M.T.C.; correspondiendo afiadir, de lo hasta
aqui razonado, entre la actividad probatoria desplegada y la
naturaleza de las evidencias analizadas y valoradas, existe una
conexion racional, precisa y directa por ser esta Ultima una
inferencia categdrica deducida de la sucesibn de hechos
precedentemente establecidos, no existiendo una hipétesis
alternativa al curso causal de acontecimientos que posibilite
decantar en una conclusiéon diferente, por lo que se ha logrado
revertir la presuncion de inocencia que le asiste al referido
acusado; que amerita una condena justificandose la imposicion de
una pena en su contra.” (Sentencia N° 017-2020, 31 de enero del
2020)

3.8.3. Fundamentos relevantes de la parte resolutiva

Se establece la condena de la persona de iniciales F.J.T.S brindando
sus datos de identificacibn como el nimero de su documento de
identidad, su domicilio real consignando en el centro poblado Menor
Pauca Santa Rosa del departamento de Cajamarca, su estadio civil,
su grado de instruccion, su ocupacion, los nombres de sus hijos;
asimismo, se establece el titulo de imputacion que ostenta en el
proceso penal materia de analisis como el delito por el cual es
condenado citando el articulo del Codigo Penal correspondiente y

materializando la cuantia de la pena en cinco afios de pena privativa
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de libertad; por otro lado, se consigna el centro penitenciario a donde
sera derivado para que cumpla su condena, disponiendo dicha tarea
a la institucion del INPE y ordena la ejecucion provisional de la

sentencia.

Por otra parte, respecto de la reparacion del dafio, se fija una suma de
cinco mil soles a favor de la menor agraviada de iniciales G.M.T.C

COMmo consecuencia accesoria al delito.

4. ETAPA DE IMPUGNACION

4.1. Apelaciéon de sentencia

Con fecha 7 de febrero del 2020, se realiza el escrito de apelacion por parte
de la defensa técnica del imputado respecto de la sentencia de primera
instancia que resolvié condenar al ciudadano F. J. T. S a 5 afios de pena
privativa de libertad por la comision del delito contra la libertad sexual en su
modalidad de actos contra el pudor de menor de edad, en agravio de la
menor de iniciales G.M.T.C.

4.1.1. Fundamentos de hecho y derecho expuestos en la
apelacién

1. “El investigado designé defensa técnica el dia 19 de marzo de
2019 y a la vez se designd perito_de parte. En_el escrito
presentado se anex0 una copia del titulo profesional del
perito_psicélogo designado, copia de eqgresado de su
sequnda_especialidad _en psicologia forense, criminal vy
penitenciaria, copia del grado académico de maestro_en
ciencia criminalistica, copia de la constancia de habilidad del
perito_psicologo designado, carta de aceptacion _de cargo

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




REPOSITORIO DE UNIVERSIDAD

CATOLICA
TESIS UCSM ~&  DE SANTA MARIA

como perito psicélogo de parte y la copia de DNI del perito
psicologo de parte

2. El dia 25 de marzo de 2019, el Ministerio Publico con la
disposicion N°_ 02-2019-MP-FPP-SM__ dispone: TENER
DESIGNADO COMO PERITO DE PARTE AL LICENCIADO EN
PSICOLOGIA SANTOS HIPOLITO ARROYO CARRERA A FIN
DE QUE EJERZA LAS FACULTADES PREVISTADAS EN EL
INCISO 2 DEL ARTICULO 177° DEL CODIGO PROCESAL
PENAL, EN LAS PERICIAS DE LA ESPECIALIDAD
ORDENADAS POR ESTE DESPACHO, ENTREVISTA DE
CAMARA GESELL Y PERICIA PSICOLOGICA DE LA
AGRAVIADA MENOR DE EDAD G.M.T.C.

3. Se tiene que con fecha 26 de marzo de 2019, el representante
del Ministerio Publico es notificado con el oficio N° 1184-2019-
MP-DML-CAJAMARCA, donde la Dra, Dora Céardenas
Salcedo Jefa de la Division Médico Legal Il de Cajamarca,
INFORMA la programacion de cita psicolégica a la menor de
iniciales G.M.T.C, para el dia 17 de abril de 2019 a las 07:45
horas. Se pone de conocimiento que la fecha para la realizacion
de la cita psicolégica a la menor de iniciales G.M.T.C, no se
informo y tampoco se notifico a la defensa técnica; es mas, de la
carpeta fiscal y del expediente judicial se puede evidenciar que
no existe disposicion alguna en la que el representante del
Ministerio Publico disponga siquiera la fecha y hora de dicha
diligencia. Vulnerando de esta manera el principio de igualdad de
armas, el principio de legalidad, el derecho a la defensa, el
derecho de hacer uso de un experto para presenciar e informar
sobre la pericia psicologica.

4. Con fecha 06 de agosto de 2019, se interpone tutela de derechos,
solicitando se excluya material probatorio obtenido
ilicitamente cuestionando la pericia psicolégica N°003377-
2019-PS-DCLS, DICHA solicitud de tutela fue declarada
improcedente la misma que la defensa técnica apeld, en paralelo
se absolvio el requerimiento acusatorio, haciendo la observacion
gue la pericia psicolégica N° 003377-2019-PS-DCLS, devendria
en prueba ilicita; ya que, habia sido obtenida vulnerando el
derecho a la defensa de mi patrocinado, posteriormente con la
resolucién N° 02 de fecha tres de setiembre de 2019, se cita a la
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audiencia PRELIMINAR DE CONTROL DE ACUSACION para
el dia 19 de setiembre de 2019 a horas 09:00 de la mafana.
Es menester observar que en la audiencia de control de
acusacion se observd la _incorporacién_y aceptacion _como
medio probatorio ala pericia psicolégica N° 003377-2019-PS-
DCLS, la que en su momento fue declarada inadmisible por
haberse obtenido vulnerando derechos fundamentales, esto
es vulnerando el principio de legalidad, el principio de igualdad de
armas y el derecho a la defensa, tal como lo manifiesta el juez de
Investigacion Preparatoria en la audiencia del 09 de setiembre de
2019, al escuchar el audio presentado en el anexo 1-N, donde
aunalhoras 06 minutosy 18 sequndos a 01 hora 10 minutos
y 11 segundos, el Juez de Garantias resuelve:

- El hecho al respecto y con reconocimiento de la fiscalia
involuntario o no de este caso, esta claro que se trata por
lo expuesto por la fiscalia de un tema involuntario, HAY
UNA AFECTACION AL DERECHO DE DEFENSA
PUESTO QUE NO SE HA RESPETADO EL TRAMITE
QUE REGULA EL CODIGO PROCESAL PENAL, PARA
LA REALIZACION DE UNA EVALUACION PERICIAL,
previsto en el articulo 172 al 180, no se ha respetado el
procedimiento puesto que SE LE HA IMPEDIDO A LA
DEFENSA TECNICA DEL IMPUTADO PARTICIPAR DE
LA DILIGENCIA O DE LA ACTUACION DE LA
ENTREVISTA DE LA MENOR AGRAVIA CUYA
FINALIDAD ERA PUES REALIZARSE __UNA
EVALUACION PSICOLOGICA, a pesar que el imputado
designo un perito que participe de esta actuacién, no pudo
participar por la razén ya expuesta, en QUE EN NINGUN
MOMENTO SE LE PUSO DE CONOCIMIENTO LA
FECHA DE LA REALIZACION DE ESTA DILIGENCIA, A
PARTIR DE ALLI HAY PUES UNA EFECTIVA
VULNERACION DEL DERECHO DE DEFENSA, que no
es posible de convalidacion aun cuando luego se le haya
hecho entrega ya de la pericia realizada, para que como
sefala la fiscalia pueda presentar las observaciones; las
observaciones que puede presentar el perito de parte en
el plazo de cinco dias al informe o al dictamen oficial, es
cuando precisamente este ha podido participar de la
entrevista, ha podido dejar anotado alli sus observaciones
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y luego el perito oficial en dictamen oficial presenta
conclusiones que le resultan al perito de parte en
desacuerdo, éste puede presentar las observaciones que
crea conveniente, lo_ que evidentemente no ha podido
realizarse en este caso a pesar de la notificacion o que
va hatenido conocimiento posteriormente del informe
pericial, puesto como repito no ha tenido la oportunidad
de presenciar la entrevista; en_ese sentido al haberse
vulnerado el derecho de defensa del imputado en la
vertiente especifica de no haber tenido la oportunidad
de participar de esta entrevista a la menor agraviada,
cuya finalidad es obtener o realizar una evaluacion
psicoldgica, no resulta amparable la admisién como
medio probatorio del autor de éste dictamen pericial
oficial, pues no se pueden admitir medios de prueba,
gue sean obtenido o sean actuado con vulneracién de
derechos fundamentales, en este caso el derecho
fundamental, derecho procesal fundamental a la
defensa que le asiste a todo _investigado, EN ESE
SENTIDO NO ADMITO LA EVALUACION PERICIAL
DEL PSICOLOGO FORENSE MIGUEL ANGEL RONCAL
AYALA quien depondria de las conclusiones arribadas en
el informe Peral N° 003977-2019-P5:00LS, ESA ES LA
DECISION AL RESPECTO.

5. Como se evidencia del audio de control de acusacion el Juez de
Garantias no admite la evaluacién del perito psicélogo, es mas el
representante del Ministerio Publico en el minuto 54 con 32
segundos, dalarazon ala defensa en el sentido de no haber
sido notificado, tal es asi que en el minuto 53 con 24
segundos el fiscal a cargo acepta el error, dicho error de no
haber notificado a la defensa con realizacién de la pericia
psicoldgica se evidencia nuevamente en los minutos 57 con
53 segundos al minuto 58 con 12 segundos de la audiencia
de control de acusacién.” (Escrito de Apelacion de sentencia, 7
de febrero del 2020)

4.1.2. Sobre los errores de hecho y derecho que cometio el a
quo
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1. “El Fiscal ha sustentado su nuevo pedido de incorporar la pericia
psicolégica N° 003377-2019-PS-DCLS, con tres fundamentos
claramente definidos en el audio de juicio, estos son: A.
IMPARCIALIDAD DE LOS FORENSES DEL MINISTERIO
PUBLICO; B. LA SUPOSICION DEL FISCAL AL ESTABLECER
QUE LA PRESENCIA DEL PERITO DE PARTE NO HUBIERA
VARIADO EL DICTAMEN Y C, AL ESTABLECER QUE EN EL
JUICIO ORAL SE PODRA EXAMINAR PERITO Y EJERCER EL
DERECHO DE CONTRADICCION; a continuacién analizamos
estos tres fundamentos rebosados por el representante del
Ministerio Publico.

- Imparcialidad de los Forenses del Ministerio Publico,
Se ha sustentado en el minuto 13 con 58 segundos de
juicio oral que los peritos del Ministerio Publico se rigen por
el principio de imparcialidad; sin embargo, para evitar
trasgredir tal principio la Constitucion y la norma procesal
penal faculta a la parte investigada hacer uso del derecho
a la defensa y este a la vez al amparo del articulo 177
inciso 2 nos permite como defensa técnica incorporar un
perito de parte, para salvaguardar el principio de
imparcialidad, mas aun cuando existe prueba de las
irregularidades de los forenses del Ministerio Puablico, tal
es el caso del ex perito psicélogo forense del Ministerio
Publico Alex Roy Rodriguez quien ha sido sentenciado por
haber pedido dinero a un procesado Para favorecerlo en
pericia en el afio 2008, disminuyendo de esta manera la
supuesta imparcialidad gue tendrian los forenses del
Ministerio _ Publico vy justamente para _evitar
suposiciones y mala praxis _en_ los dicthmenes
periciales, es que la ley nos faculta a la defensa técnica
de poder participar con perito de parte de tales diligencias,
lo cual en el presente caso no se ha cumplido, por motivos
gue el propio Ministerio Publico los ha expuesto, esto es
porque se les confundieron los papeles, ya sea por la
premura de la pericia, mas haya que no se cumplié la guia
de procedimientos de entrevista Unica a victimas en el
marco de la Ley N° 30364 para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra las mujeres y los integrantes
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del grupo familiar; y, a niflos y adolescentes varones
victimas de violencia, que en sus paginas de la 25 a la 34
establece el procedimiento que se debe seguir para la
entrevista psicoldgica. En conclusion, bajo el primer
fundamento emitido por la Fiscalia, éste no tiene sustento
legal, mas aun cuando se puede evidenciar con datos
objetivos que la imparcialidad de los peritos forenses del
Ministerio Publico son Investigados y hasta sentenciados
por delitos de corrupcion, y sumando que la participacion
del perito de parte garantiza el derecho a la defensa y
atestigua se cumpla con este tan sonado y citado principio
de imparcialidad.

- Lasuposicion del fiscal al establecer que la presencia
del perito de parte no hubiera variado el dictamen. Esta
suposicion realizada por el representante del Ministerio
Publico carece de toda validez y a la vez es atentatoria
contra el derecho de defensa de mi patrocinado regulado
tal derecho en el articulo 71° del Codigo procesal penal en
concordancia con el articulo 177 inciso 2 del mismo cuerpo
normativo; que faculta a la defensa técnica hacer uso de
perito de parte en las diligencias de camara gesell y
entrevista psicoldgica. Es por ello, que lo estipulado por
parte de la fiscalia no solo vulnera el derecho de defensa,
sino que también desacredita acuerdos internacionales, y
con ello desacredita la presencia del perito de parte a la
hora de realizar sus labores de observacion vy
recomendaciones para el esclarecimiento de los hechos
en el proceso penal. En el nuevo sistema procesal penal,
se garantiza el respeto de principios de legalidad, buena
fe, oralidad e igualdad de armas. En_el presente caso,
Ministerio Publico no solo ha contravenido su propia
guia interna, para la realizacién de la entrevista
psicoldgica y posteriormente la realizacion _de la
Cémara Gesell, sino que también ha puesto indefension a
mi cliente, con ello privandolo de su derecho de ejercer el
contradictorio y marchitando el principio de igualdad de
armas. Se evidencia con ello gue el aquo al momento de
valorar_este medio _probatorio_ilicito, ha validado la
vulneracién al derecho ala defensa, al debido proceso
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ratifica_que Ministerio Publico incumpla su guia de
procedimientos para la realizacion de Camara Gesell.

- Vulneracion al principio de contradiccién. La razon de
la defensa de participar de la entrevista psicologica a
través de perito psicélogo de parte es la de ejercer el
derecho de contradecir los argumentos que el Ministerio
Publico sustente utilizando la pericia psicologia en
mencion, para ello, es obligatoria la presencia del perito
psicologo en el mismo instante en que se realiza la
entrevista, ya que, en ese momento el perito de parte
puede dejar anotadas sus observaciones tal como lo
establece el articulo 177° del Codigo Procesal Penal; sin
embargo, el fiscal provincial ha sustentado que por la
premura del tiempo se realizado la pericia psicolégica
antes de la Camara Gesell, pretendiendo sustentar su
pedido en el articulo 177 inciso 3, que por urgencia o
simplicidad la pericia psicolégica se podria hacer de
inmediato, empero este sustento es del todo contradictorio
con la realidad de caso, tal es asi que la misma denuncia
se produjo pasado dos afios del supuesto acto criminal, lo
gue en primero momento evidencia la no urgencia de dicha
diligencia y en segundo lugar dicha diligencia por su
naturaleza no califica como simple; es clara la vulneracion
a este nivel no solo el derecho defensa, sino que también
a los principio reguladores del derecho penal.

2. El a quo al admitir la pericia psicolégica que constituye material
ilicito, ha sustentado su decisién en el fundamento guinto y
sexto_del Recurso _de Nulidad N* 420-2018 Cajamarca, el
mismo que no se refiere en ninguno de sus extremos de material
probatorio adquirido ilicitamente, el contenido de dicho recurso se
sustenta en la ausencia del fiscal en las declaraciones policiales
que habrian emitido la agraviada y los testigos. Entonces el
presente recurso de nulidad se sustenta en la doctrina elaborada
por la Gran Sala del Tribunal Europea de Derechos Humanos
recaida en la sentencia Al KHAWAWAJA Y TAHERY CONTRA
REINO UNIDO, bajo este supuesto existirian tres criterios de
comprobacién que debieron analizarse conjuntamente tales
como:
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- S| HABIA UN MOTIVO JUSTIFICADO PARA LA NO
CONTRADICCION EN LA ACTUACION DEL ACTO DE
APORTACION DE HECHOS - sin duda, en el presente
caso, por las manifestaciones del fiscal provincial se
evidencia que existi6 una confusion en la documentacion
minutos 20:23 a 21:06 de la audiencia de juicio, lo que no
puede ser tomado como motivo JUSTIFICADOR para la
no contradiccion, ya el caso antes citado (AL —
KHAWAJA Y TAHERY VS REINO UNIDO), evidencia que
una de las mujeres que imponia cargos en su contra habria
muerto antes del juicio y que su declaracion policia fue
leida al jurado; en nuestro caso se evidencia la negligencia
del fiscal provincial en la investigacion realizada un motivo
justificado hubiera sido por ejemplo gque la defensa
técnica presentara asu perito de parte un dia antes de
la diligencia y gue por obvias razones éste no hubiera
podido participar; pero no es aceptable alegar que por
confusion en la carpeta fiscal se vulnere el derecho de
defensa de un ciudadano.

- S| LA DECLARACION DE LA VICTIMA Y DE SUS
FAMILIARES (TESTIGO PRESENCIALES) SERIAN EL
FUNDAMENTO UNICO O DETERMINANTE PARA LA
DECISION, el caso que se analiza en el recurso de nulidad
se encuentra en el supuesto de que solo existen las
declaraciones de los testigos por lo que de manera
excepcional se debe tomar sus declaraciones para llegar
a la verdad procesal, aun cuando no estuvo presente el
Ministerio Publico, teniendo en cuenta el lugar donde se
cometio el hecho y la deficiencia para llegar a dicho sitio.

- Porotro lado, se debe analizar si HABIA ELEMENTOS DE
COMPENSACION,  PRINCIPALMENTE __ SOLIDAS
GARANTIAS PROCESALES SUFICIENTES PARA
CONTRARRESTAR LAS DIFICULTADES CAUSADAS A
LA DEFENSA Y ASEGURAR LA EOQUIDAD DEL
PROCEDIMIENTO, en la misma linea de argumentacion
este tercer supuesto no se cumple en nuestro caso, ya que
ha quedado demostrado _en las _ reiteradas
participaciones en audiencias de control y juicio gue
el motivo por el cual el fiscal provincial omite a la
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defensa de la diligencia de pericia psicolégica se ha
producido por confusion en la documentacion segun
lo manifesto por el propio representante del Ministerio
Publico. Evidenciandose con ello, que las incomodidades
causadas a la defensa han generado el estado de
indefensiéon de ml cliente, toda vez que su derecho a la
defensay el control de dicha diligencia no se ha producido.

3. En conclusién, el sustento para |a_aplicaciéon del recurso de
nulidad N° 420-2018, no se ajusta en ninguno de sus tres
criterios al caso en concreto, por lo que la incorporacion de la
pericia psicologica para ser valorada en juicio no solamente
deviene en ilicita sino que también al sustentar el a quo su
sentencia en prueba prohibida y teniendo como sustento un
recurso no aplicable al caso en concreto deviene en prevaricador
el fallo emitido, el cual el ad quen debera corregir en su
oportunidad”. (Escrito de Apelacidn de sentencia, 7 de febrero del
2020)

4.1.3. Sobre el agravio causado con laresolucién impugnada

1. “Durante la investigacién y la realizacion del juicio oral, se
advierte la vulneracion a principios y derechos fundamentales del
proceso penal peruano, incluido la mala interpretacién del
Recurso de Nulidad N* 420- 2018 y la incorporacién de prueba
ilicita y testigos contaminados en juicio; es asi y bien sabido que
el proceso penal y el derecho penal se rigen por principios y
garantias, toda vez que, la barrera legal que existe frente al lus
Puniendi estatal y el ciudadano es el derecho de defensa, con ello
se garantiza lo plasmado en el Constitucion Politica del Estado
en su articulo 2 inciso 23.

2. El debido proceso trae consigo el principio de igualdad de armas
durante todo el proceso penal, esto es desde los actos de
investigacion hasta la etapa de juicio oral, este principio implica
equilibrio en las posiciones de las partes procesales, equivalencia
de oportunidades, homogeneidad razonable de medios de
identidad de facultades para el desempefio de sus respectivos
roles, con la finalidad constitucional de equiparar las desventajas
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reales del acusado, frente a la posicion privilegiada del ente
acusador. Para el penalista espafiol Joaquin Lopez Barba de
Quiroga, esta garantia se concreta en el derecho de la
defensa a tener las mismas posibilidades de la acusacion, a
ser oida y a evacuar la prueba, en las mismas condiciones,
en el plano meramente normativo, es uno de los principios
inherentes a la persona humana, un valor superior, una
garantia de los imputados por un hecho delictivo, En el
presente caso este principio se vio vulnerado cuando la defensa
técnica no puedo acceder a la seccidn de pericia psicologica,
diligencia que por ley la defensa técnica puede participar mas aun
cuando se presentd y fue aceptado por disposicion fiscal el perito
de parte ofrecido por esta defensa, En este caso se ha puesto en
estado de indefension a mi patrocinado, mientras que el érgano
de persecucion penal ha accedido directamente a evaluar a la
menor de iniciales G.M.T.C, al perito de parte no se le permitid
presenciar dicha diligencia y dejar sus observaciones que por su
profesion la ley lo facultaba. ESTE _ACTUAR ILICITO DEL
MINISTERIO PUBLICO, no solo ha llevado a vulnerar el derecho
a la defensa de mi patrocinado, sino que también la propia guia
de evaluacion psicologica del Ministerio Publico; en tal sentido
es evidente la vulneracién del principio de igualdad de
armas.

3. Por otro lado, en cuanto al contenido esencial del derecho a
la defensa, la Corte Internacional de Derechos Humanos (la
Corte) ha establecido _gue este derecho es un_reflejo
intrinseco del derecho al debido proceso, en la medida que
este ultimo derecho se ha de entender como “el conjunto de
requisitos que deben observarse en las instancias procesales a
efectos de que las personas estén en condiciones de defender
adecuadamente sus derechos ante cualquier acto del Estado,
adoptado por cualquier autoridad publica, sea administrativa,
legislativa o Judicial, que pueda afectarlos”.

4. El derecho a la defensa, entonces, es un componente central del
debido proceso que determina y obliga al Estado a gue trate al
individuo en todo momento como _un verdadero sujeto del
proceso, en el mas amplio sentido de este concepto, y no
simplemente como objeto del mismo. En tal sentido, el derecho a
la defensa debe ejercerse necesariamente desde que se sindica
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(imputa) a una persona como posible responsable (autor) o
cooperador (participe) de un hecho punible penalmente y sélo
culminara cuando finaliza el proceso, incluyendo, segun la Corte,
también la etapa de ejecucion _de la pena. Se evidencia
entonces con lo antes desarrollado la vulneracién al derecho
de defensa, no permitiendo la participacion de la defensa en
la_investigacion y aceptando prueba ilicita _en juicio _oral,
testigo_gue ha presenciado el alegato _de apertura y el
interrogatorio al imputado.

5. En_conclusion: mi patrocinado ha sido sentenciado, faltando al
debido proceso, vulnerando principios fundamentales,
introduciendo prueba ilicita y atentando contra el derecho a
la defensa, privandolo de esta manera de su libertad siendo
una persona inocente, 1o _gue solicitamos sea corregido”
(Escrito de Apelacion de sentencia, 7 de febrero del 2020)

4.2. Resolucion que concede el recurso de apelacion
Con fecha 14 de febrero del 2020, se emite la resolucién niamero cinco la

cual resuelve conceder el recurso de apelacion interpuesto por el abogado

defensor del sentenciado F.J.T.S, contra la Sentencia N° 17-2020-P.

4.3. Sentencia de segunda instancia
Con fecha de 19 de mayo del 2021, se emite la SENTENCIA N° 62-2021,
pronunciandose sobre el recurso de apelacién interpuesto por el abogado

de la defensa técnica en contra de la SENTENCIA N° 17-2020-P, emitida

por el juez del Juzgado Unipersonal de San Marcos.

4.3.1. Fundamentos relevantes de la parte expositiva
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1. El juez emiti6 la sentencia N* 17-2020-P, contenida en la
resolucién N* 4 de fecha 31 de enero de 2020, amparandose en
que en la entrevista en camara Gesell -actuada en calidad de
prueba anticipada y oralizada en la audiencia de juicio oral-, la
agraviada sindico de manera enfética a la persona que le realizo
los actos contra el pudor, dio detalles de como ocurrieron los
hechos, el lugar y la hora aproximada, advirtiétndose ademas
persistencia, solidez y coherencia en su incriminacion. Por otra
parte, en el plenario el perito psicélogo Miguel Angel Roncal
Ayala, respecto de la pericia psicologica N° 3377-2019-PS-DCLS
practicada a la menor, entre otros aspectos aludié que, durante
la evaluacioén la peritada revelé una informacidén coherente entre
lo que dice y siente, mostrandose tranquila y un poco ansiosa
cuando cuenta lo sucedido en su agravio. Por lo que, un evento
de esta naturaleza -por la edad de la agraviada- permite que
tenga bloqueos emocionales, pues se muestra fria e incluso
presenta episodios de amnesia, apreciandose en ella indicadores
de afectacion psicoldgica de tipo cognitivo y una vulneracién
fisica.

2. Para el recurso de apelacién se establece que el juez se agencio
de material probatorio ilicito para sustentar la sentencia
condenatoria, el cual recae en la pericia psicolégica N* 3377-
2019-PS-DCLS practicada a la agraviada. Considera que es
ilicita, porgue en ella no participo el perito de parte del procesado,
por lo que transgrede el derecho a la defensa que le asiste a su
patrocinado. Aunado a lo anterior, se tiene que esta pericia -a
peticion de la defensa del procesado-, en la audiencia de control
de acusacion fue excluida; empero, en juicio oral el juez -a
solicitud de la fiscalia- la admiti6 como nuevo medio de prueba”.
(Sentencia N° 62-2021, 19 de mayo del 2021)

4.3.2. Fundamentos relevantes de la parte considerativa

1. “Ahora bien, el cuestionamiento del impugnante esta referido a
que, el juez se agenci6 de material probatorio ilicito para
sustentar la sentencia condenatoria, el cual recae en la pericia
psicolégica N* 3377-2019-PS-DCLS practicada a la agraviada.
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Considera que es ilicita, puesto que en ella no participo el perito
de parte del procesado, por tanto, transgrede el derecho a la
defensa que le asiste a su defendido. Aunado a lo anterior, sefiala
gue esta pericia -a peticion de la defensa técnica del procesado-
, en la audiencia de control de acusacion fue excluida; empero,
en juicio oral el juzgador -a solicitud de la fiscalia- la admiti6 como
nuevo medio de prueba.

2. Sobre el particular, estima este Superior Tribunal que, en principio
corresponde remitirnos a cotejar o que el a quo sostuvo para
admitir el examen en juicio oral del perito psicélogo Miguel Angel
Roncal Ayala, respecto de la pericia psicolégica N° 3377-2019-
PS-DCLS practicada a la agraviada. Asi pues, mediante
resolucién 3 de fecha 21 de enero de 2020 -después de que las
partes procesales emitieran sus correspondientes posturas-, el
juez resolvié admitir dicho medio de prueba, conforme al articulo
373”.2 del CPP, por los siguientes fundamentos:

- Considera que dicha pericia, es una prueba importante,
pues el perito psicologo de la Division Médico Legal del
Ministerio Publico actué en funcion al principio de
imparcialidad, por tanto, la misma esta dotada de validez.
Y, si bien es cierto fue obtenida sin la presencia del
procesado ni de su abogado; sin embargo, denegar solo
por ese hecho resultaria parcializado, dado que se
afectarian otros derechos transcendentales que le asiste
tanto a la agraviada como al Ministerio Publico, como son
a la no discriminacién, al acceso a la justicia que reviste de
relevancia en esta clase de delitos, el ius puniendi del
Estado reflejado en la persecucion de conductas ilicitas;
en concordancia con las exigencias establecidas en el
Recurso de Nulidad N* 420-2018/Cajamarca (...)".

3. En este orden de ideas, en consonancia a lo sustentado por el a
quo, considera este tribunal que, el hecho que no se haya
encontrado el abogado defensor del procesado en el acto de
evaluacion psicologica de la agraviada, no conlleva
autométicamente a que se asuma que ha existido una afectacion
al contenido esencial del derecho a la defensa de su patrocinado,
tampoco se aprecia vulneracion al contenido esencial de algun
derecho fundamental, por lo que, no existe sustento para dejar de
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valorar este medio de prueba y menos aun para considerarlo
como una prueba ilicita.

4. Bajo tal contexto, a fin de resolver la presente controversia
conviene traer a colacién el Recurso de Nulidad N” 420-
2018/Cajamarca invocado por el juez de primera instancia, para
tal efecto nos remitimos a la parte pertinente de su fundamento
juridico 7, en el que establece que:

- “Frente a la ausencia de declaracion de la victima y de los
testigos de cargo en sede jurisdiccional y en cumplimiento
del principio de contradiccion es del caso citar la doctrina
elaborada por la Gran Sala del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos recaida en la sentencia Al-Khawawaja
y Tahery contra Reino Unido, del quince de diciembre de
dos mil once; reiterada en la sentencia Schatschaschwili
contra Alemania, del quince de diciembre de dos mil
quince. Segun esta doctrina, existen tres criterios de
comprobacién, que han de analizarse en conjunto: (i) si
habia un motivo justificado para la no contradiccion en la
actuacion del acto de aportacion de hechos (...); (ii) si la
declaracion de la victima y de sus familiares (testigos
presenciales) serian el fundamento Unico o determinante
para la decision (...); y, (iii) si habia elementos de
compensacion,  principalmente  solidas  garantias
procesales suficientes para contrarrestar las dificultades
causadas a la defensa y asegurar la equidad del
procedimiento, a mas importancia de las declaraciones sin
contradiccion mas soOlidos los elementos de
compensacion. Estos elementos de compensaciéon estan
en funcién no solo a la coherencia, precision y detalle
circunstancial del testimonio incriminador (...); sino
también, y preponderantemente, la existencia de otras
pruebas que corroboren el testimonio Unico o
preponderante -los informes periciales y ratificacion
consiguiente”.

5. De acuerdo con lo descrito en este recurso de nulidad, el érgano
jurisdiccional revisor sostiene que:
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- En cuanto al primer presupuesto, referido a si habia un
motivo justificado para la no contradiccion en la actuacion
del acto de aportacion de hechos. - En el caso que nos
atafie, si bien el abogado de la defensa no concurrié a la
entrevista psicologica de la agraviada, por una negligencia
del fiscal encargado de la investigacion - conforme dicho
ente lo ha afirmado en juicio oral, por un traspapeleo de
documentos-; empero, el derecho a la defensa que aquél
alude fue debidamente ejercido durante la etapa de
juzgamiento, por esta razén es que incluso, al momento de
examinar al citado perito, se le permitié realizarle las
preguntas que consideraba pertinentes, ejerciendo asi su
derecho de contradiccion. Ademas, el abogado del
procesado en la audiencia de apelacion sefialé que
considera que tanto la entrevista en camara Gesell como
la pericia psicolégica practicadas a la agraviada, no son
disimiles entre si, es decir, ambas concluyen en lo mismo,
por lo que, estaria conforme con lo establecido en ellas.

- Sobre si la declaracion de la victima y de sus familiares
(testigos presenciales) serian el fundamento Unico o
determinante para la decisién. - En el presente caso la
prueba refutada, se trata de la evaluacion psicolégica
practicada a la victima, la cual es de suma importancia,
para determinar si aquélla a raiz del acto vulneratorio en
su agravio, presenté algun dafo sobre todo de naturaleza
extrapatrimonial (emocional y/o moral); asi como para
verificar si ésta en su relato fue coherente y persistente en
su sindicacién incriminatoria. Por lo que, merece ser
valorada.

- Respecto a si habia elementos de compensacion,
principalmente sélidas garantias procesales suficientes
para contrarrestar las dificultades causadas a la defensa 'y
asegurar la equidad del procedimiento, a mas importancia
de las declaraciones sin contradiccion mas solidos los
elementos de compensacion (...) - En efecto, en el caso
materia en andlisis, existe un elemento sélido que tiene la
calidad de prueba anticipada, nos referimos a la entrevista
Gnica en camara Gesell de la agraviada, en donde ésta
enfatica y detalladamente -sin  ningun tipo de
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contradiccion- sindico al procesado como la persona que
le realiz6 actos contra el pudor en sus senos,
conduciéndola con dicho fin a un lugar solitario,
aprovechandose de la confianza que le habia brindado y
también de su edad, pues a la data de los hechos contaba
con menos de 12 afios. Versibn que se encuentra
corroborada con suficiencia con la pericia psicolégica N°
3377- 2019-PS-DCLS® que se le practicd a aquélla y la
cual fue ratificada por su otorgante en el plenario”.

6. De esta manera, carece de sustento la alegacion vertida por el
apelante en este extremo, tanto mas si éste se encontro presente
en el desarrollo de la entrevista Unica de camara Gesell, conforme
aparece a fs. 84 del expediente judicial, entonces, conocid
perfectamente los cargos imputados por la menor contra su
patrocinado, lo cual evidentemente le permitié elaborar su teoria
del caso, no advirtiéndose, por ende, ninguna vulneracion a su
derecho de contradiccion ni a la defensa, como erradamente lo
arguye”. (Sentencia N° 62-2021, 19 de mayo del 2021)

4.3.3. Fundamentos relevantes de la parte resolutiva

1. “SE RESUELVE DECLARAR INFUNDADO el recurso de
apelacion interpuesto por la defensa técnica del sentenciado, en
contra de la sentencia N” 17-2020-P emitida por el juez del
Juzgado Penal Unipersonal de San Marcos, contenida en la
resoluciéon N° 4 de fecha 31 de enero de 2020, que resolvié
condenar a F.J.T.S., como autor del delito contra la libertad sexual,
en su modalidad de actos contra el pudor de menor de edad, en
agravio de G.M.T.C.; y como tal le impuso 5 afios de pena privativa
de libertad efectiva; asi como el pago de S/. 5,000 (cinco mil
nuevos soles), esto por concepto de reparacion civil, en favor de la
menor agraviada.

2. Asimismo, ordend se brinde al sentenciado tratamiento terapéutico

para agresores sexuales (TAS), conforme a lo establecido en el
articulo 178-A° del Cdédigo Penal; con costas. Con lo demas que
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contiene, conforme a ley.” (Sentencia N° 62-2021, 19 de mayo del
2021)
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CAPITULO SEGUNDO: PROBLEMAS Y ANALISIS

1. PROBLEMAS EN LA ETAPA DE INVESTIGACION PRELIMINAR

1.1. Realizacion de diligencias sin aviso al perito de parte

Al inicio del proceso, en la subetapa de diligencias preliminares, se dio por
conveniente por parte de la defensa técnica del investigado la postulacion
de un perito de parte para que pudiera brindar un analisis propio del examen
y observaciones de la pericia que iba a realizar el perito oficial.

En este sentido, el CPP en su articulo 1772 faculta a los sujetos procesales
a realizar dicho acto de postulacién, dando cuenta que el perito de parte
podra estar presente en las operaciones periciales del perito oficial con la

finalidad de acentuar alguna observacion que dé por conveniente.

Es asi como Oré (2016, p. 573), estableciendo algunas diferencias entre el
perito oficial y el perito de parte, sefiala que:

“(...) podemos identificar, por un lado, a los peritos de oficio,
gue son aquellos que han sido designados y nombrados por la
autoridad judicial, ya sea de forma oficiosa (perito de oficio a
iniciativa oficiosa) o a peticion de parte (perito de oficio a
iniciativa particular), lo que sugiere que es el mismo juez quien
selecciona al perito de entre todo un grupo siguiendo los
criterios establecidos en el articulo 173 CPP de 2004 }; y, por
el otro, a los “peritos de parte”, que son los propuestos por las
partes, habiendo estas efectuado privadamente su elecciéon
sobre la persona que quieren que lo represente como experto
controlador de las operaciones periciales que realizan los
peritos de oficio que se hubieren designado.”

2 “Articulo 177: (...) 2. El perito de parte esta facultado a presenciar las operaciones periciales del
perito oficial, hacer las observaciones y dejar las constancias que su técnica les aconseje (...)”
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Teniendo esta idea como antecedente, observamos que, realizandose una
adecuada designacion del perito de parte, donde para el presente caso, es
el mismo Ministerio Pablico quien mediante la emision de una disposicion
acepta su postulacion e indica los actos de investigacion en los cuales el
perito de parte debe de estar presente para el respeto al derecho de defensa
del imputado, resulta coherente que, existiendo una correcta comunicacion
y respeto de las normas procesales, el perito de parte haya podido ejercer
todas las facultades que se le conceden.

1.2. Problemética desencadenada en etapa de investigacion que tiene
efectos a lo largo de todo el proceso

La falta de comunicacion por parte del Ministerio Publico sobre la pericia
psicolégica practicada a la agraviada es el desencadenante de la
problematica que acompafa al proceso en el diversos de sus etapas; sin
embargo, esta tiene su nacimiento en la subetapa de diligencias
preliminares, momento estelar de realizacion de los actos urgentes e
inaplazables en todo proceso penal, y momento en el cual se realizd este
acto de investigacion.

Sobre esto, se tiene que la deficiencia cometida por el Ministerio Publico
consta en no hacerle de conocimiento a la defensa del imputado ni al perito
de parte designado sobre la realizacion de la mencionada pericia
psicolégica, impidiendo que este pueda presenciar el momento en que se
practique dicha pericia y realizar sus observaciones, teniendo en cuenta que,
posteriormente fue ofrecida como elemento de cargo que coadyuva justificar
una acusacion directa y un posterior enjuiciamiento

1.2.1. Las consideraciones al elemento de prueba obtenido
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Como se observa del devenir del proceso penal de la presente causa, la
defensa técnica del imputado sostiene en todo momento la existencia
de una prueba ilicita correspondiente a la pericia de la agraviada, pues,
al no comunicar de la diligencia realizada para que el perito de parte
pueda realizar su analisis pertinente, se estaria cometiendo una
vulneracion al contenido esencial del derecho de defensa del imputado.
Bajo este supuesto, al presentar acusacion directa, el Ministerio Publico
estaria fundando su requerimiento en un elemento de conviccion y
ofreciendo un elemento de prueba proscrito por el Titulo Preliminar del
ordenamiento procesal penal peruano®. Siendo que, ante su falta de
respeto por las garantias y derechos fundamentales del procesado,
dicho elemento de prueba se habria tenido que apartar con una

actuacion objetiva y diligente del Ministerio Publico.

Al no suceder lo descrito en lineas atras y postular la prueba pericial
como elemento para su actuacion en juicio oral se estaria vulnerando
incluso otros principios reconocidos al imputado, dejandolo en

indefension y cometiendo graves perjuicios contra este.

1.2.2. Lavulneracién al principio de legalidad

El principio de legalidad es la muestra expresa de la imposicion al
respeto a los procedimientos previamente establecidos para el
juzgamiento e imposicién de una sancién a una persona que cometié
algun delito tipificado el CP. Claria (2008, p. 62) sefiala que “El principio
de legalidad, verdadera base del sistema penal liberal, enfaticamente

8 “Articulo VII.- legitimidad de la prueba: 1. Todo medio de prueba sera valorado solo si ha sido
obtenido e incorporado al proceso por un procedimiento constitucionalmente legitimo 2. Carecen de
efecto legal las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, con violacién del contenido esencial de
los derechos fundamentales de la persona (...)
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defendido desde los tiempos de Beccaria, es uno de los elementos

fundamentales de la seguridad juridica”

Es asi como, el ciudadano promedio debe saber que procedimientos va
a abordar dentro del proceso penal hasta su condena o absolucién. En
este orden de ideas el CPP se encarga de ordenar y sistematizar en
diversos apartados el tratamiento que se va a realizar de las diferentes
etapas procesales y de las divergencias que pueden ocurrir en cada una
de ellas, de esta forma, como mencionamos antes, el CPP establece en
su articulo 177 las facultades que ha de ostentar el perito de parte que
ha sido designado para el conocimiento de alguna causa,
comprendiendo que, de la omisién al respeto de esta norma procesal no
solo se vulnerara el derecho de defensa del imputado, sino también
existira un perjuicio al principio de legalidad, pues la conducta contraria
a lo indicado por el CPP demostraria una despreocupacion por el
cumplimiento de las normas procesales claras y expresas para el
tratamiento de las personas inmiscuidas en un proceso penal, colocando
al imputado en una posicion de indefension ante la abrumadora

persecucion estatal.

Por su parte, no solo encontramos la vulneracion a la norma procesal
antes mencionada, sino que, de lo expuesto anteriormente, podemos
establecer que de haberse inmiscuido una prueba prohibida al proceso
penal, también se estaria contrariando la descripcion del articulo VII del
Titulo Preliminar del Codigo Procesal Penal.

1.2.3. Lavulneracién al principio de igualdad de armas

Este principio expresa la necesidad de una igualdad de oportunidades

procesales para las partes que dualmente forman el proceso, es decir,
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no se puede dar algun privilegio a una parte, sin la obligacion de
concederlo también a la otra; en ese sentido, la relacion encargada de
la institucidon persecutora del delito no debe crear contextos de
privilegios procesales Unicos para si y de indefension para la parte
acusada, mas aun, cuando el ordenamiento procesal faculta
posibilidades para que el acusado proponga otros medios que ha su
discrecion pueden coadyuvar al esclarecimiento del delito (el perito de
parte en este caso), de la misma forma, San Martin (2015, p. 65) expresa

que:

“En virtud de este principio se requiere que se establezcan las
condiciones objetivas que aseguren la actuacién equitativa de
las partes y se eviten privilegios irrazonables de alguna de ellas
(...) El principio de igualdad de armas exige una conducta
correcta de la administracion de justicia punitiva en la
persecucion del delito y que inevitablemente genere
desventajas para el imputado, a partir de lo cual el proceso
incorpora salvaguardas juridico-procesales a las partes, en
especial al imputado, con la finalidad de tener influencia en el
desarrollo y los resultados del proceso”

Es asi como, el principio de igualdad de armas brinda una serie de
pautas a respetar para que ambas partes, tanto acusador como
acusado, puedan ejercer facultades dentro del proceso en igualdad de
condiciones, aunandose al respeto mutuo y teniendo en cuenta la
objetividad de la cual son partidarios los representantes del Ministerio
Publico, principio que guia a la institucion en el esclarecimiento del delito

y la persecucion de cualquier sujeto.

1.2.4. Lavulneracién al principio de contradiccién
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Si bien, el momento estelar de verificar la posibilidades de contradiccion
en un proceso penal se da en la etapa de enjuiciamiento, esto no la hace
a este principio exclusivo de dicha etapa; sino que, la contradiccion se
debe de visualizar también en la etapa de investigacion preparatoria
donde se brinda las posibilidades a las partes de alegar y brindar
consideraciones que crean pertinentes en pro de defenderse y
establecer de manera mas clara su posicion y el esclarecimiento del
hecho delictivo; es asi que, Arbuli (2015, p. 11) expresa que “Las
pruebas tienen que estar sujetas cuando sean necesarias a la refutacion
por la parte afectada. No permitir el ejercicio de este principio, seria
atentar contra el debido proceso y, concretamente, contra el derecho a

la defensa.”

Sabiendo de esta forma que, el elemento probatorio que ha intentado
ingresar el fiscal se ha visto imposibilitado de poder ser observado
conforme las normas del CPP por el perito de parte ofrecido por la
defensa técnica y que, esta situacion ha sido creada por el Ministerio
Publico cuando ha evitado brindar comunicacion de este acto de
investigacion a la defensa del imputado, la parte ha quedado
desprotegida ante las posibilidades que el ordenamiento le ha brindado
(y que la parte ha solicitado adecuadamente) para fiscalizar la actividad

del perito oficial y brindar un punto de vista nuevo.

2. PROBLEMAS EN LA ETAPA INTERMEDIA

2.1. Latutelade derechos y la acusacion directa
El ordenamiento procesal penal contempla dos figuras que, para el presente

caso, crean controversia, pues, el planteamiento de una acusacion directa

reduce significativamente la posibilidad de emplear la tutela de derechos; sin
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embargo, es necesario mencionar que ninguna de las dos es contradictoria
con la otra o incompatible 0 que se es imposible realizar alguna si ya se ha
realizado la otra, pues, en un ordenamiento como el nuestro se brindan
contextos suficientes para la efectivizacion de estos mecanismos. El
problema radica cuando se utiliza la acusacién directa para ambientes que

impidan ejercer una defensa expedita y rapida para los investigados.

Cuadro 1
La restriccion que sufre la tutela de derechos cuando existe acusacion

directa.

ETAPA DE INVESTIGACION PREPARATORIA
DILIGENCIAS PRELIMINARES | INVESTIGACION
FORMALIZADA

I
POSIBILIDAD DE PLANTEAR UNA TUTELA DE DERECHOS
\

SUBETAPA OMITIDA EN CASOS DE
ACUSACION DIRECTA

Como observamos del presente cuadro, la posibilidad de plantear una tutela
de derechos se ve limitada en los casos de acusacion directa, dejando
Unicamente a la subetapa de diligencias preliminares oportunidad para

plantearla.

2.1.1. La acusacion directa en el proceso penal.

Una de las caracteristicas mas sorprendentes de la acusacion directa es
que, en base a los sélidos elementos de conviccién que se logran ubicar
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en la subetapa de diligencias preliminares, se brinda la posibilidad al
fiscal de omitir la subetapa de investigacion preparatoria formalizada y
emitir una acusacion hacia el investigado. De esta manera, siguiendo
lineamientos en favor de la economia procesal y partiendo de la
consideracion que el representante del Ministerio Publico ha logrado
situarse en el estandar de una sospecha suficiente?, se posibilita al
amparo del articulo 336 inciso 4° la realizacion de una acusacion
directa; de igual forma, debemos exigir que el representante del
Ministerio Publico sustente su requerimiento sobre criterios objetivos
suficientes para justificar el enjuiciamiento y realice un juicio de

probabilidad sobre la futura condena.

2.1.2. Latutela de derechos en el proceso penal

La tutela de derechos es un mecanismo por el cual se intenta proteger
los derechos del imputado al momento de las diligencias preliminares y
la investigacion formalizada propiamente dicha; asimismo, se debe
entender que este mecanismo es residual, lo que quiere decir que no
podra discutirse la vulneracion de un derecho que tiene un tratamiento
anico por una via ya definida por el ordenamiento procesal penal (el
plazo razonable se discute en audiencia de control de plazo, a manera

de ejemplo).

4 La Corte Suprema ha establecido el grado de idénea sospecha para la formulacion de una
acusacion (Acuerdo Plenario 01-2019/CIJ-116 y Casacién N° 626-2013 Moquegua), asimismo, se
sefiala que debe ser acorde a la posibilidad de una futura condena, dejando el alto grado de
probabilidad para lo considerado como “sospecha fuerte”

5 “Articulo 336.- Formalizacion y continuaciéon de la investigacion preparatoria: (...) 4. El fiscal, si
considera que de las diligencias actuadas preliminarmente establecen suficientemente la realidad
del delito y la intervencion del imputado en su comisién, podra formular directamente acusacion”
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2.1.2.1. Laposibilidad de solicitar una tutela de derechos en etapa

intermedia

Como hemos podido apreciar en el apartado anterior, el plazo para
interponer el mecanismo de tutela de derechos es unico, asimismo,
el articulo 71 inciso 4, bajo el imperio del principio de legalidad
especifica que Unicamente durante la etapa de investigacion
preparatoria se posibilitara que se realice una audiencia para
verificar su alguno de los derechos que se pueden proteger
mediante esta via ha sido vulnerado, pasado este tiempo, se
debera comprender que la posibilidad de su planteamiento a
precluido y que, estando en etapa intermedia no se puede
reaperturar una etapa ya culminada como es la etapa de

investigacion preparatoria.

Por otro lado, no podemos dejar pasar de lado el argumento del
abogado de la defensa técnica para el presente caso, que citando
al Acuerdo Plenario 06-2010/CJ-116, intenta explicar que se
facultaria la posibilidad de realizar una tutela de derechos en la
etapa intermedia en los casos que exista una acusacion directa de
por medio. Consideramos que este argumento es una mala
interpretacion del mencionado plenario, pues, lo que realmente
expresa es que si bien el requerimiento de acusacion directa
cumple con las funciones de la disposicion de la investigacion
preparatoria, en ningun apartado se menciona que tiene los mismos

efectos de haber formalizado la investigacion preparatoria, pues, de

6 “Articulo 71.- Derechos del Imputado: (...) 4. Cuando el imputado considere que durante las
Diligencias Preliminares o en la Investigacién Preparatoria no se ha dado cumplimiento a estas
disposiciones, o que sus derechos no son respetados, 0 que es objeto de medidas limitativas de
derechos indebidas o de requerimientos ilegales, puede acudir en via de tutela al Juez de la
Investigacion Preparatoria para que subsane la omision o dicte las medidas de correccién o de
proteccidon que correspondan. La solicitud del imputado se resolvera inmediatamente, previa
constatacion de los hechos y realizacién de una audiencia con intervencion de las partes”
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ser asi, la figura de acusacién directa perderia sentido y daria pie a
gue incluso después de requerir la acusacion se justifiquen actos
de investigacion y la posibilidad de interponer mecanismos propios
de la etapa de investigacién preparatoria lo cual sin duda seria un
error. De lo anterior mencionado, explicamos que el plenario
comentado no puede interpretarse conforme lo estipula el abogado
de la defensa técnica, pues, es el mismo plenario quien precisa lo
que significa cumplir con las funciones de la disposicion de
formalizacion de la investigacion preparatoria’, no pudiendo
identificar en ningin momento la posibilidad de plantear una tutela
de derechos, tal como ha fundamentado el abogado de la defensa

técnica.

2.1.2.2. Los derechos que se protegen en la tutela de derechos

Como hemos establecido anteriormente, la tutela de derechos es
un mecanismo que coadyuva a la defensa de los derechos del
imputado cuando estos pueden verse vulnerados en la etapa de
investigacion preparatoria; siendo esto asi, este mecanismo ejerce
su proteccién en concordancia con los derechos glosados por el

inciso 2 del articulo 718 asimismo, la Corte Suprema ha

7 Acuerdo Plenario 06-2010/CJ-116, “(...) 12. Conforme a lo expuesto el requerimiento acusatorio,
en el procedimiento de acusacién directa, cumple las funciones de la disposicion de formalizacion
de la investigacion preparatoria en la etapa de investigacién. Es decir: (i) individualiza al imputado y
sefala los datos que sirven para identificarlo (...)” Observando que en ningin momento brinda los
alcances establecidos por el abogado de la defensa técnica.

8 “Articulo 71.- Derechos del Imputado: (...) 2. Los Jueces, los Fiscales o la Policia Nacional deben
hacer saber al imputado de manera inmediata y comprensible, que tiene derecho a: a) Conocer los
cargos formulados en su contra y, en caso de detencion, a que se le exprese la causa 0 motivo de
dicha medida, entregandole la orden de detencién girada en su contra, cuando corresponda; b)
Designar a la persona o instituciébn a la que debe comunicarse su detenciéon y que dicha
comunicacién se haga en forma inmediata; c) Ser asistido desde los actos iniciales de investigacién
por un Abogado Defensor; d) Abstenerse de declarar; y, si acepta hacerlo, a que su Abogado
Defensor esté presente en su declaracion y en todas las diligencias en que se requiere su presencia;
e) Que no se emplee en su contra medios coactivos, intimidatorios o contrarios a su dignidad, ni a
ser sometido a técnicas o métodos que induzcan o alteren su libre voluntad o a sufrir una restriccion
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especificado los alcances de este articulo estableciendo que
mediante tutela de derechos se puede discutir la vulneracion a los

siguientes derechos:

- Conocimiento de los cargos incriminados

- Conocimiento de las causas de la detencion

- Entrega de la orden de detencion girada

- Designacion de la persona o institucion a la que debe
avisarse de la detencién y concrecién inmediata de esto

- Posibilidad de realizar una llamada, en caso se encuentre
detenido

- Defensa permanente por un abogado

- Posibilidad de entrevistarse en forma privada con su
abogado

- Abstencion de declarar o declaracion voluntaria

- Presencia de abogado defensor en la declaracion y en
todas las diligencias que requieran su concurso

- No ser objeto de medios coactivos, intimidatorios o
contrarios a la dignidad, ni ser sometidos a técnicas o
métodos que induzcan o alteren la libre voluntad

- No sufrir restricciones ilegales

- Ser examinado por un médico legista o por otro profesional

de la Salud, cuando el estado de salud asi lo requiera

Por otro lado, la Corte Suprema también ha ampliado los margenes
de proteccién que ofrece el articulo 71, brindando la posibilidad de
excluir mediante audiencia de tutela de derechos aquellos medios
probatorios que han sido obtenidos con la vulneracion a los

no autorizada ni permitida por Ley; y f) Ser examinado por un médico legista o en su defecto por otro
profesional de la salud, cuando su estado de salud asi lo requiera.”
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derechos fundamentales del imputado®. Bajo este supuesto, toda
persona inmiscuida en un proceso penal teniendo la caracteristica
de investigado, podra solicitar la exclusion de material probatorio
que considere que ha sido obtenido vulnerando sus derechos y
garantias fundamentales, constituyendo dicho elemento probatorio
como prueba ilicita, brindado los efectos que el ordenamiento

procesal le concede a esta.

2.2. Aspectos relevantes de la prueba prohibida en el proceso penal

Se debe de tener en cuenta que el acopio de material probatorio en el
proceso penal esta regido por diversas reglas, dentro de estas, una de las
mas importantes es que las pruebas que seran actuadas y valoradas para
justificar una determinada condena hayan sido obtenidas de manera licita,
esto es, que no se hayan vulnerado el contenido esencial de algin derecho

para lograr ser obtenidas.

2.2.1. Laprueba prohibiday su diferencia con la prueba irregular en el

proceso penal

El derecho de defensa que acompafia al imputado a lo largo del proceso
penal es un derecho que posee un vasto contenido de proteccion,
teniendo diversidad de factores que salvaguardar y sobre los cuales se
procura asegurar su materializacion como correlato del respeto a dicho

derecho. En este sentido Neyra (2015, p. 245), expone que:

9 Acuerdo Plenario 04-2010/CJ-116, “(...) Asimismo, a través de la audiencia de tutela se podra
solicitar la exclusion del material probatorio obtenido ilicitamente --en los casos en que ésta sea la
base de sucesivas medidas o diligencias- siempre que no exista una via propia para alcanzar este
propdsito y que tenga que ver con la afectacién o vulneracién de alguno de los derechos
fundamentales del imputado reconocido en el articulo 71° NCPP.
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“‘De esta forma el derecho de defensa por la importancia y por
el contenido que abarca se constituye en: un principio que
informa todo el ordenamiento procesal, un derecho subjetivo
individual, de caréacter publico, de intervenir en el proceso penal
en todo momento para decidir acerca de una posible reaccion
penal; y, una garantia que le asiste a todo imputado de ser
asistido por un abogado defensor, a ser informado de la
imputacion en todos los estados del proceso, de poder ofrecer
los elementos probatorios que considere necesarios, a
contradecir prueba, invocar la existencia de prueba
prohibida (negrita_y resaltado nuestro), y exponer los
elementos facticos y juridicos que permitan al Tribunal declarar
su absolucion.”

Respecto de lo mencionado se tiene que un criterio que procura
salvaguardar el derecho de defensa es la posibilidad de dar a conocer
al juez de la etapa intermedia la existencia de una prueba ilicita; sin
embargo, debemos entender adecuadamente como es abordada la
prueba ilicita en el ordenamiento procesal penal y su diferencia con otras

categorias similares como la prueba irregular.

En este sentido, sobre esta diferencia, Burgos (2005, p. 44), sefala que:

“La prueba ilicita o prueba prohibida, son sinébnimos, si se les
entiende como la prueba que ha sido originalmente obtenida
mediante la violacion de derechos constitucionales, o también
a la prueba que se deriva de ella (teoria de los frutos del arbol
envenenado), (...) Otro concepto diferente es el de la prueba
irregular, defectuosa o incompleta mediante la inobservancia
de formalidades, que puede ser valorada en la medida que sea
subsanada, de lo contrario, tendra un efecto similar a la prueba
prohibida.”

Sin embargo, esta postura es inadecuada si adoptamos un concepto
amplio de la prueba prohibida como explica Estrampes (2004, p.18):
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“Partiendo de un concepto de ilicitud Gnico para el orden juridico
en general, que identifican con la idea de violacion de la norma
o contrario a Derecho, define la prueba ilicita como aquella
contraria a una norma de Derecho, esto es, obtenida o
practicada con infraccion de normas del ordenamiento juridico.
El origen de la ilicitud de la prueba reside, precisamente, en que
la misma ha sido obtenida con violacién de normas juridicas,
con independencia de la categoria o naturaleza de estas
ltimas: constitucionales o legales (procesales o0 no), o incluso
de disposiciones o principios generales.”

De la misma forma el Tribunal Constitucional ha explicado que
“La prueba ilicita es aquella en cuya obtencion se lesionan derechos
fundamentales o se viola la legalidad procesal, de modo que la misma
deviene procesalmente en inefectiva e inutilizable”'® dejando entender
gue el maximo intérprete de la constitucién a reconocido la existencia de
las pruebas ilicitas y ha emitido jurisprudencia encargada de precisar
sus alcances. Es necesario recalcar también, que posteriormente el
Tribunal Constitucional cambid la opinién que tenia respecto este primer
concepto que brindé de prueba ilicita para reformarlo mencionando que
“(...) en nuestro ordenamiento juridico una prueba sera considerada
prohibida cuando se obtenga mediante la violacion directa o indirecta de
algun derecho fundamental, mas no de los derechos de rango legal o

infralegal.”*

En este sentido, abordando un concepto de prueba ilicita amplia se
observaria que no existe diferencia con la prueba irregular y que, por
vulnerarse normas en cualquiera de los dos supuestos de prueba, estas

deben ser declaradas ilicitas y surtir los efectos que le competen.

10 (STC Exp. N° 02053-2003-HC/TC), de fecha 15 de setiembre del 2003.

11 (STC Exp. N° 00655-2010-PHC/TC), de fecha 27 de octubre del 2010.
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Por otra parte, este no es el Unico concepto que se tiene de la prueba
ilicita que sirva como forma de diferenciacion respecto de la prueba
irregular. Coherentemente con la primera postura que hemos citado,
existe el concepto restrictivo de la pruebadilicita. En este sentido, Villegas
(2020, p. 238) expresa que:

“En contraposicion a la concepcion amplia de la prueba ilicita,
y con el fundamento central de que no se debe ritualizar las
formalidades del proceso, encontramos que la concepcion
restrictiva sefiala que sera prueba ilicita aquella obtenida o
practicada con vulneracion del contenido esencial de los
derechos fundamentales”

Bajo estos criterios expuestos, observamos que existen formas de
visualizar a la prueba prohibida y su diferencia con la prueba irregular,
denotando la importancia de concepto que vamos a brindar a la prueba
prohibida al momento de argumentar, existiendo, como hemos visto,
notables discrepancias sobre lo que debe ser tomado como prueba ilicita
0 prueba irregular y sus respectivas diferencias; sin embargo, con el
presente cuadro esperamos establecer un mejor rango de comprensiéon

sobre estas dos figuras de gran repercusion en el ambito procesal penal.

Cuadro 2
Diferencias sustanciales entre la prueba ilicita y la prueba irregular

PRUEBA ILICITA PRUEBA IRREGULAR
Vulneracion al contenido Vulneracion al contenido de una
esencial de un derecho norma procedimental
fundamental
El perjuicio se encuentra en la El perjuicio se encuentra en la
forma de haber sido obtenido forma de su incorporacion
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La problematica radica en la

fuente de prueba

La problematica radica en el

medio de prueba

Las pruebas que deriven de ella
también carecen de valor

probatorio

Las pruebas que deriven de ella
poseen valor probatorio

No es factible de subsanacion

Es factible de subsanacién

Por otro lado, es necesario precisar que, si bien nuestro codigo procesal
penal no tiene un apartado especifico para el tratamiento de la prueba
ilicita o irregular dentro del proceso, no deja tampoco desamparada a la
parte en los casos donde se puedan presentar estos supuestos. De esta
forma, en el articulo VI del Titulo Preliminar'? sefiala criterios de
obtencion e incorporacion de los medios de prueba para que estos sean
considerados como legitimos y puedan inmiscuirse en el proceso. De la
misma forma, lo expresado por el articulo en comentario tiene
coherencia mas adelante con lo prescrito por el articulo 159 del cédigo
procesal penal'®, al que el juez no estaria posibilitado de usar aquellas

pruebas que fueron obtenidas vulnerando derechos fundamentales.

De esta forma, observamos que, en respeto del principio de legitimidad
de la prueba, sobre el cual Echandia (s/f, p. 125), se pronuncia

mencionando que:

“Este principio tiene dos aspectos: con arreglo al primero, para
que la prueba tenga validez se requiere que sea llevada al
proceso con los requisitos procesales establecidos en la ley; el

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

13 Articulo 159.- Utilizacién de la prueba: 1. El Juez no podra utilizar, directa o indirectamente, las
fuentes o medios de prueba obtenidos con vulneracién del contenido esencial de los derechos
fundamentales de la persona.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM ~&  DE SANTA MARIA

segundo exige que se utilicen medios moralmente licitos y por
quien tenga legitimacién para aducirla”

Nuestro codigo procesal penal ha visto por oportuno también proteger
dicho principio en correspondencia con la normativa anteriormente
citada, de esta forma, se establece que aquellas pruebas que no fueron
obtenidas de manera licita se veran obstaculizadas de ser utilizadas y
valoradas dentro del proceso, teniendo que ser apartadas del mismo y

dejarlas sin valor alguno.

2.2.2. ¢El presente caso es un caso de pruebailicita o de prueba

irregular?

Un andlisis central del presente caso es dedicarse a apreciar si la falta
de comunicacion hacia el perito de parte para que este pueda
apersonarse al examen de la agraviada que se le practicara por parte
del perito oficial constituye una vulneracion al contenido esencial de
algun derecho fundamental del procesado o simplemente se estima la

vulneracién a una norma legal de naturaleza procesal.

Para esto, es necesario mencionar que el abogado de la defensa técnica
menciona constantemente que lo que se afecta es el contenido
constitucionalmente protegido del derecho de defensa, sin embargo,
consideramos que para ser coherente con lo alegado se debe realizar
un andlisis del contenido constitucionalmente protegido al momento de
mencionar tal prejuicio. De esta forma, debemos tener en cuenta que
existe un contenido esencial, no esencial y adicional de los derechos
fundamentales, cuestién que bajo el imperio del articulo VIII del Titulo
Preliminar del Codigo Procesal Penal, inicamente se podria considerar

a una prueba ilicita cuando se vulnere ese contenido esencial.
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Al no encontrar un analisis profundo del derecho de defensa y del
perjuicio a su contenido esencial, sino, a una norma de caracter procesal
correspondiente al articulo 177 del cédigo procesal penal por no
permitirse al perito de parte a presenciar las operaciones del perito
oficial, consideramos que lo correcto es argumentar que lo que se ha
vulnerado en primer orden es la legalidad procesal. Dejando Unicamente
hasta aqui la argumentacion de esta situacion, el correlato
correspondiente seria mencionar que este elemento probatorio no
podria guiarse de una declaracion propia de prueba ilicita, sino que, por
lo comentado lineas atras, se buscaria la posibilidad de subsanar el acto
teniendo en cuenta de que si ya no se pudiera contar con esta
posibilidad, lo correcto seria brindar los mismos efectos que se le otorga
a la prueba prohibida salvo las situaciones de exclusion a los demas
elementos de prueba que deriven de ella. Bajo estas lineas de
argumentacion y del analisis de los argumentos del abogado de la
defensa, podemos mencionar que no precisado cual seria el contenido
esencial vulnerado de derecho de defensa, pues, solamente se ha

brindado una explicacion vaga de este.

Analizando el mismo problema desde otro punto vista, queriendo
enfocar el &mbito de debate en la existencia de la vulneracion al derecho
de defensa del imputado mas que a la simple legalidad, consideramos
que lo correcto es que se hubiese explicado que, el derecho de defensa,
al ser un derecho tan amplio contiene determinadas notas
fundamentales que caracterizan su contenido constitucionalmente
protegido, siendo una de esas notas el derecho a probar y controlar la
prueba, mencionando de este modo que, el derecho de defensa debe
verse garantizado en la posibilidad del imputado y su defensa técnica ha
tener acceso a las fuentes de prueba y poder intervenir en las

actuaciones de investigacion y de prueba que se manifiesten en el
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proceso, cuestion que en el presente caso no se ha realizado, aunando
a la falta de legalidad que se ha tenido respecto del articulo 177 y
cuestion fundamental que vulneraria el contenido esencialmente

protegido del derecho de defensa.

Aun asi, en cualquiera de los dos supuestos, una vez culminada la etapa
de investigacion preparatoria e impedido el Ministerio Publico de realizar
mas actos de investigacion, ya sea se haya considerado como prueba
irregular o ilicita esta no deberia surtir efectos en el presente proceso
penal, lo cual conllevaria a su irrefutable exclusion al momento de

admitirla y valorarla.

2.2.3. Efectos de la declaracion de una prueba prohibida

Los efectos que se le brinda a la declaracion de una prueba prohibida
indican la irrefutable exclusién del material probatorio del proceso penal,
esto es, la imposibilidad del juzgador de utilizarla de manera directa o
indirecta y su incapacidad de ser valorada en el momento del juicio.

Sobre el primer efecto es completamente evidente el porqué de su
imposibilidad de su utilizacion directa al ser un material probatorio
obtenido con vulneracion a derechos fundamentales, siendo que, se
busca poner un limite a la actividad policial en la etapa de busqueda de
pruebas dejando en claro que la responsabilidad de un adecuado
procesamiento se consigna cuando se hace cumplir derechos y
garantias minimas del procesado reconocidas por la constitucién; sobre
el otro supuesto y su imposibilidad de la utilizacion indirecta de una
prueba prohibida mucho ya se ha hablado sobre la teoria de los frutos
del arbol envenenado, indicando que el material probatorio que devenga
de una prueba prohibida se presentara como material contaminado, que
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no hubiese podido ser adquirido de no ser por la vulneracién de
derechos fundamentales que sustento la adquisicion de la prueba
prohibida; sin embargo, con el acontecer del tiempo y el desarrollo
doctrinario y jurisprudencial por parte del derecho anglosajén han
brindado algunas excepciones y permiten la admisién de la prueba
prohibida. Sobre esto Hernandez (2012, p. 47), sefiala que “se han ido
introduciendo excepciones para salvaguardar los elementos de prueba
contaminado de ilicitud y evitar asi la impunidad (..)” verificando que
incluso una figura tan controversial como la prueba prohibida puede

ostentar excepciones dependiendo del caso en concreto.

Cuadro 3
Excepciones a la exclusion de la prueba prohibida

EXCEPCIONES A LA PRUEBA ILICITA

Doctrina del cauce de | Debe existir una desconexion
investigacion independiente causal entre la prueba prohibida y

la prueba derivada

Doctrina  del  descubrimiento | No debe excluirse el material
inevitable probatorio que habria sido
conseguido evidentemente con la
continuacioén del cause normal de

la investigacion

Doctrina  del nexo causal | El nexo causal de la prueba
atenuado prohibida y la derivada esta tan
debilitado que hace posible la
admision de la segunda

Doctrina de la buena fe policial Funciona en supuestos
especiales de los encargados de
la adquisicion de elementos
probatorios al momento de la
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investigacion del delito o acopio
de elementos probatorios, se
menciona especificamente
actuacion especial por se una
figura nacida en el derecho
anglosajon donde estos tienen
mayor intervencion en el

descubrimiento del delito

Doctrina de la seguridad publica | Se realiza una ponderacion de la
prueba ilicita recogida cuando la
seguridad publica demanda una
actuacion decida e inmediata

Del cuadro expuesto observamos que ninguno de los supuestos que exceptian
la utilizacién y valoracion de la prueba prohibida y sus derivados cabe en el
presente caso, entendiendo que, el efecto correcto es la exclusion del proceso
penal tal como se hizo en audiencia de control de acusacion, careciendo de
efecto legal alguno y dejando sin validez a este elemento probatoria para su

utilizacién o valoracion en juicio

3. PROBLEMAS EN LA ETAPA DE JUICIO ORAL

3.1. Laposibilidad de volver a postular una prueba prohibida en la

etapa de juicio oral

De lo establecido anteriormente, el efecto del reconocimiento de una prueba
prohibida dentro del proceso penal es que estd carezca de efecto legal,
prohibiendo su utilizacién y su valoracion en la etapa de juzgamiento. Bien,
ahora es coherente preguntarnos, ¢una prueba que ha sido excluida del
proceso por ilicita en el control de acusacion puede volver a postularse en

etapa de juzgamiento?
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Es asi como, debemos recordar lo establecido en el articulo 373 inciso 214
del codigo procesal penal, el cual nos menciona que se podra volver a
postular los elementos probatorios que fueron inadmitidos en audiencia de
control de acusacion brindando una argumentacién especial. De esta
manera, el juez de juzgamiento tendra la posibilidad de realizar un analisis
propio de la utilidad, pertinencia e idoneidad del medio probatorio que ha
sido rechazado; sin embargo, consideramos que cuando se establece la
inadmisibilidad de la prueba por temas correspondientes a la licitud, la
situacion cambia de amplia manera, esto, por lo desarrollado a lo largo de la
explicacion sobre la prohibicion de valoracion que se tiene en base al articulo
VIII del Titulo Preliminar del Coédigo Procesal Penal; por otro lado, no se
debe olvidar lo prescrito por el articulo X*° del Titulo Preliminar, que indica
gue las normas establecidas en ese apartado seran privilegiadas sobre las
demas disposiciones que ese puedan encontrar a lo largo de dicho cuerpo
normativo, siendo asimismo, fuente de interpretacion para dichas

disposiciones normativas.

De esta forma, aun cuando podamos encontrar una permision para volver a
postular las pruebas que no son admitidas en etapa intermedia, esta debe
estar limitada a la declaracion de licitud que brinde el juez de garantias,
impidiendo, Unicamente en estos supuestos la posibilidad de volver a
postular su admisién, considerando que el articulo 373 del codigo procesal
penal se ve mas enfocado en argumentar especialmente la inadmision de
pruebas que son rechazadas por cuestiones de pertinencia, utilidad e

idoneidad, mas no de licitud, pues las normas del Titulo Preliminar que son

14 “Articulo. — 373: Solicitud de nueva prueba: (...) 2. Excepcionalmente, las partes podran reiterar el
ofrecimiento de medios de prueba inadmitidos en la audiencia de control, para lo cual se requiere
especial argumentacion de las partes. El Juez decidir4 en ese mismo acto, previo traslado del pedido
a las demas partes (...)"

15 “Articulo X.- Prevalencia de las normas de este titulo: Las normas que integran el presente Titulo
prevalecen sobre cualquier otra disposicién de este Cédigo. Seran utilizadas como fundamento de
interpretacion.”
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fuente de interpretacion y prevalecen sobre otras disposiciones normativas
verian este supuesto proscrito por prohibicion expresa de su valoracion
(proponiendo quiza la posibilidad de argumentar la licitud en base a las

excepciones a la prueba prohibida aceptadas por el Tribunal Constitucional).

Sobre estos argumentos creemos que no seria posible admitir una prueba
en etapa de juzgamiento que fue rechazada en audiencia de control de
acusacion por perjuiciar el contenido esencial de algun derecho fundamental
del procesado, tal decision seria un mal empleo del articulo 373 y seria
contraria a lo establecido en el Titulo Preliminar del Codigo Procesal Penal,
aunando a todo esto que el articulo 393%® vuelve a hacer alusién a la
legitimidad que deben poseer los elementos de prueba que han sido
incorporados a juicio para poder ser utilizados en la valoracion del juez de

juzgamiento.

3.2. Lacompetencia del juez de investigacion preparatorioy la

competencia del juez de juzgamiento

Respecto de nuestro nuevo modelo acusatorio garantista con tendencia
adversarial que expresa nuestro codigo, observamos que las funciones del
juez se han modificado de lo aun conocido por el antiguo cédigo de
procedimientos penales. Por esta razén, se ha definido ambitos de
competencia que poseen los jueces penales: territorial, por conexion,
funcional y objetiva; en este sentido, se han desglosado las posibilidades
respecto de los jueces para poder abocarse al conocimiento de
determinadas causas. Sobre el tema que nos corresponde es importante
analizar la competencia funcional en el proceso declarativo correspondiente
a la etapa intermedia y a la etapa de juicio oral.

16 “Articulo 393.- Normas para la deliberacién y votacion: 1. El Juez Penal no podra utilizar para la
deliberacién pruebas diferentes a aquellas legitimamente incorporadas en el juicio (...)"
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Sobre esto, es adecuado mencionar que cada etapa sera dirigida por un juez
diferente, en la primera sera el juez de investigacion preparatoria y en la
segunda el juez de juzgamiento o colegiado segun corresponda; sin
embargo, ambos jueces se enfocaran en cuestiones distintas, teniendo por
un lado al juez de investigacion preparatoria que se encargara de autorizar
la constitucion de las partes; pronunciarse sobre las medidas limitativas de
derechos que requieran orden; resolver excepciones, cuestiones previas y
prejudiciales; realizar los actos de prueba anticipada vy, controlar el
cumplimiento del plazo en las condiciones fijadas en este codigo; asimismo,
por el otro lado se va a tener al juez de juzgamiento que se encargara de la
instalacion de la audiencia de juicio oral, de dirigir el juicio, de resolver los
incidentes que puedan surgir dentro de este y de ejercer el poder
discrecional y disciplinario segun corresponda.

De todo lo anterior mencionado debemos rescatar una funcién fundamental
que es obligacién de ambos jueces dar cumplimiento y respeto pero que, sin
embargo, se adentra en el campo especifico de uno de ellos, esto es, la
obligacion que tiene el juez de etapa intermedia — muchas veces llamado
juez de garantias — de dar cabal respeto y salvaguardar los derechos y
garantias fundamentales del procesado. Sobre esto Robles (2021, p.27)
comentando el articulo 323" del Cédigo Procesal Penal, expresa que:

“n

(...) Es funciéon primordial de los jueces, ser sujetos garantes
de hacer prevalecer el respeto de los derechos fundamentales
y del correcto procedimiento del proceso penal. En el mismo
sentido, deberan velar por la legitimidad de las actuaciones

17 “Articulo 323.- Funcion del juez de investigacion preparatoria: 1. Corresponde, en esta etapa, al
Juez de la Investigacion Preparatoria realizar, a requerimiento del Fiscal o a solicitud de las demas
partes, los actos procesales que expresamente autoriza este Cadigo. 2. El Juez de la Investigacion
Preparatoria, enunciativamente, estd facultado para: a) autorizar la constitucion de las
partes; b) pronunciarse sobre las medidas limitativas de derechos que requieran orden judicial y -
cuando corresponda- las medidas de proteccion; c) resolver excepciones, cuestiones previas y
prejudiciales; d) realizar los actos de prueba anticipada; y, €) controlar el cumplimiento del plazo en
las condiciones fijadas en este c6digo”
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fiscales y policiales en aras de constituirse como protectores
del imputado y de la sociedad”

En este sentido, siendo el juez de etapa intermedia quien tiene la funcion
especifica de salvaguardar las garantias y derechos fundamentales del
procesado nos preguntamos, ¢seria correcto que un juez de juzgamiento
admita una prueba que ha sido denegada por el juez de garantias por haber
vulnerado el contenido esencial de un derecho fundamental del procesado?,
sobre esto, coherentemente como hemos argumentado en los anteriores
puntos, consideramos que la respuesta deberia ser un preciso “no”, pues el
juez encargado especial de analizar que un elemento de prueba pueda
ingresar al proceso respetando los derechos fundamentales de la persona
ha determinado que dicho elemento carece de licitud, siendo una cuestion
especial y Unica que, a consideracién nuestra no podria ser materia de
analisis por el juez de juzgamiento como si lo podria ser la idoneidad,

pertinencia y utilidad de la prueba.

3.3. Andlisis y critica de la utilizacion de la pericia oficial para su

admisibilidad y valoracion en el juicio oral

Es necesario, observar que el punto cumbre de la problematica desarrollada
hasta este momento se dara en la etapa de juicio oral, justo después de

desarrollado los alegatos finales y de la ultima palabra del imputado.

En este sentido, debemos expresar que, aunado a lo desarrollado en las
consideraciones anteriores, el juzgador del presente caso no buscé que la
fundamentacion especial del articulo 373 se delimitara a buscar la legalidad
de la diligencia realizada por el representante del Ministerio Publico, es decir,
no busco que se haya realizado una notificacion valida al perito de parte o
al abogado defensor para que estos pudieran intervenir, mucho menos se
fundament6 una excepcidén a la prueba prohibida reconocida por nuestro
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Tribunal Constitucional. Dejando el juez penal de lado que, el perito de parte,
estando reconocido incluso por el Ministerio Pubico para que participe de la
diligencia en comentario, no fue informado y Unicamente pudo plasmar
observaciones periféricas a un examen realizado por el perito oficial,

omitiendo lo establecido en las normas del Codigo Procesal Penal.

De esta forma, la falta de respeto del Codigo Procesal Penal no solo causo
perjuicio al principio de legalidad sino que en sentido estricto perjudica al
derecho defensa, comentado que no Unicamente la vulneracion a un
derecho fundamental configuraria a una prueba como ilicita — en este caso
si se perjuicio un derecho fundamental -, sino que también se configuraria
al afectar perceptos ordinarios. Siendo que, la inutilizacion por prueba ilicita
no solo se limita a la vulneracion de un derecho fundamental o de un
precepto constitucional, también se aplica a la infraccion grave de preceptos
ordinarios que definen la esencia de la correccion legal autoritativa cuando
se trata de la obtencién de una fuente de prueba o de la actuacién de un
medio de prueba.'® De igual forma, fundamentamos a lo antes mencionado
gue para que una prueba sea considerada prueba ilicita, se tiene que haber
infringido la legalidad ordinaria y/o se haya practicado sin las formalidades
legalmente establecidas para la obtencién y practica de la prueba, esto es,
aguella cuyo desarrollo no se ajusta a las previsiones o al procedimiento
previsto en la ley, o cuando sea recabada vulnerando derechos
fundamentales.!® Siendo que, para el presente caso, la manera de obtencién
de la pericia en cuestionamiento no se realiz6 con respetando la legalidad
imperante en el cédigo, pues, de haberla realizado conforme a ley, se habria

contado con la participacion del perito de parte.

Por otra parte, no descartamos que se pudiera alegar que ante el elemento
de prueba que hemos analizado, este no se constituya propiamente dicho

18 Recurso de Nulidad N° 817 - 2016, de fecha de 20 de noviembre 2017.
13 Recurso de Nulidad N° 2754 - 2012, de fecha de 03 de enero 2013.
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como una prueba ilicita, sino que es mas acorde lo establecido como prueba
irregular. Sin embargo, no debemos olvidar que la reformacion y
subsanacion del acto puede permitir el ingreso de los supuestos de prueba
irregular, de la misma manera, conforme se ha determinado en la
jurisprudencia, la existencia de una prueba irregular no implica
necesariamente que se excluyan las pruebas actuadas posteriormente; por
ello, lo relevante es la intensidad de la afectacion del derecho fundamental.
La sola inobservancia de una norma procesal no implica que se descarte
dicho elemento de prueba ni los elementos derivados de su obtencién?. Asi
se infiere de lo establecido en el articulo ciento cincuenta y nueve, del
Caodigo Procesal Penal, el cual impone al juzgador la prohibicién de valorar
las pruebas obtenidas directa o indirectamente siempre que se hayan
obtenido con vulneracion del contenido esencial de los derechos
fundamentales de la persona, mas no precisa las circunstancias de
exclusion de la simple vulneracion procesal. Consecuentemente, el aspecto
relevante para determinar la exclusién de una prueba por irregular y sus
elementos derivados es la intensidad de afectacion del derecho
fundamental.?* Sin embargo, del presente caso, podemos argumentar que,
si bien la problematica se suscito ante la falta de notificacion y la
participacion del perito de parte en una diligencia de pericia psicolégica y
esto vulnera en primer momento solo normas procesales, esta inobservancia
no solo ha efectivizado la vulneracion a la legalidad procesal, sino que,
también se ha visto afectado el contenido esencial del derecho defensa,
imposibilitAndole la contradiccién al imputado en etapa de investigacion, asi
como de limitarlo de ejercer todas las facultades que se pueda en pro de una

defensa eficaz.

Otro punto a exponer es el paso fundamental realizado por el representante
del Ministerio Publico al realizar una acusacion directa para sustraer un

20 Recurso de Nulidad N° 2006 - 2019, de fecha de 16 de noviembre del 2020.
21 Casacién N° 591 — 2015, de fecha 17 de mayo del 2017.
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plazo considerable para la interposicion de una tutela de derechos; cuestion
que, deja como Unica posibilidad de observar la ilicitud de una prueba en
control de acusacion. De esto, debemos rescatar unas sustanciales
diferencias. Cuando se interpone una tutela de derechos y se logra excluir
material probatorio por haber sido obtenido ilicitamente debemos entender
gue no existe forma amparada por el ordenamiento procesal de hacerla
reingresar al proceso, el Cédigo Procesal Penal expresa una voluntad de
rechazo definitivo a la prueba ilicita; asimismo, mediate jurisprudencia se ha
encomendado la posibilidad a los jueces de investigacion preparatoria para
gue mediante tutela de derechos puedan definir la licitud o ilicitud de un
determinado elemento de prueba y de esta manera alejarlo del proceso sin
posibilidad de retorno; sin embargo, esta cuestibn es diferente en lo
establecido para el control de acusacion, pues, en caso de que se haya
detectado la existencia de una prueba ilicita en el control de ofrecimiento
probatorio, estas seran declaradas inadmisibles - consideramos que en el
auto de enjuiciamiento se debio realizar un pedido de aclaracion donde se
indique que determinado elemento de prueba fue dejado de considerar por
ilicito para que se delimite la discusion en caso se vuelva a ofrecer en juicio
oral — subsistiendo la posibilidad amparada por el Cédigo Procesal Penal de

volverse a examinar en juicio oral por el juez de juzgamiento.

La diferencia es sumamente clara, si la prueba es excluida mediante tutela
esta no podra regresar al proceso; por otro lado, si es excluida mediante
control de acusacion podra ser reincorporada si el juez de juzgamiento cree
que ha existido una argumentacion especial para que pueda ser amparada.
Otra cuestion fundamental, como hemos comentado en el apartado anterior
radica en quien define la licitud o ilicitud de la prueba; en el primer caso, es
el juez de garantias; en el segundo, es el juez penal. Considerando, por lo
anteriormente expuesto que, no cabria valorar una prueba incorporada
irregularmente — cuando no ha sido pasible de subsanacion - o ilicitamente

al proceso, aunque sea determinante para la afirmacion de un delito, pues,
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la prueba irregular afecta al medio de prueba, es decir su incorporacion al
proceso, mientras que la prueba ilicita afecta directamente a la fuente de
prueba. Teniéndose que sancionar de acuerdo con la reglas de anulabilidad
-en caso sea prueba irregular - con la imposibilidad de valorar dicho
elemento de prueba, aunque este resulte fundamental para el
esclarecimiento del hecho delictivo??, bajo el mismo razonamiento y con
mayor razon se tendria que dar el mismo efecto a la prueba ilicitamente

obtenida.

De esta situacién, creemos conveniente establecer nuestra posicion
indicando disconformidad con lo resuelto por el juzgado penal al admitir el
mencionado elemento de prueba; pues, como observamos, no se ha tenido
la diligencia y/o consideraciones respecto de la clase de prueba (ilicita) y sus
particularidades que se discutian en dicho procedimiento, consignando, por
parte del juzgador penal dicha pericia como un medio de prueba licito para
crear conviccion y motivar una futura resolucion de condena. Esta decision
de admitirla y posteriormente utilizarla para fundamentar una sentencia es

contraria a lo comentado por Ascencio (2004, p. 122) quien establece que:

“La consecuencia esencial que provoca la obtencién de una
prueba ilicita viene a ser su inutilizabilidad a efectos de
fundamentar en su base una sentencia del signo que sea; se
trata, pues, buen de no tomarla en consideracion con vistas a
la resolucién definitiva si se constata su caracter en un
momento anterior al de dictar sentencia”

En relaciobn con esto, consideramos que no existe una fundamentacion
especial enfocada en desvirtuar la ilicitud de la prueba y como esta no habria
perjudicado el principio de legalidad procesal y el contenido esencial del
derecho de defensa, sino que, dicha argumentacién se enfoc6 en el
relacionamiento e importancia de la dicho elemento de prueba para el

22 pleno jurisdiccional superior nacional penal 2004, de fecha 11 de diciembre del 2004.
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proceso penal, consigndndose que estos aspectos podrian Unicamente
reafirmar la pertinencia y utilidad de la prueba, mas no acreditar la legalidad;
en ese mismo sentido, se cita a una jurisprudencia que contenia un caso
materia de andlisis extremadamente diferente al caso que se discutia, el cual
no era un fundamento adecuado para crear seguridad en el juzgador para

aceptar la incorporacion del elemento de prueba cuestionado.

Consideramos que este elemento probatorio no debid ser ni ofrecido, ni
admitido, ni utilizado, ni valorado por el juzgador, en respeto al derecho de
defensa; causando un claro perjuicio al imputado y vulnerando aun mas la
normas procesales — aquellas referentes a la prohibicion de utilizar u valorar
pruebas prohibidas -cuestion que esta vez el perjuicio lo realiz6 el juzgador
a pedido del Ministerio Publico.

Punto diferente que debemos observar es la imposibilidad que tuvo el
abogado de ejercer una eficaz contradiccion a la pericia admitida respeto de
las observaciones periféricas que se le hicieron en su momento por el perito
de parte, aca es necesario recalcar que el abogado en control de acusacion
se desiste y se queda sin un elemento de cuestionamiento muy importante;
asimismo, como sabemos, la Unica manera de proponer un rexamen en
juicio oral de un elemento probatorio es que sobre este haya versado una
declaracion de inadmisibilidad, cuestion que en los casos de desistimientos

de medios probatorios ofrecidos, esto no existe.

Finalmente, es necesario recalcar que no es lo mismo posibilitar de
contrainterrogar al perito oficial por parte de la defensa técnica del imputado
gue dicho perito nunca haya ingresado al proceso. Sobre esto, podemos
decir que se puede ejercer un adecuado derecho de contradiccion cuando
una prueba (6rgano de prueba en este caso) Util, pertinente, conducente y
legal ha ingresado adecuadamente al proceso; sin embargo, sobre una

prueba que realmente nunca debié ingresar al proceso, esto se pone en tela
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de juicio. Si bien no se manché el mencionado principio en audiencia de
juicio oral, se lo hizo desde la etapa de investigacion preparatoria que al final
iba a desencadenar sus efectos a manera de actuacion de la prueba en
juicio. Es asi que, la informacién que brinde el perito en interrogatorio entrara
a la psique del juzgador, por més ilegal que sea, quedando Unicamente
posibilidad a la defensa de desacreditarlo en el contrainterrogatorio,
intentando buscar una contradiccion, pues, ya ni si quiera se ostentaba con

las observaciones del perito de parte por el desistimiento antes comentado.

Bajo estas consideraciones, no cabia fundamento adecuado para realizar un
analisis y valoracion del elemento de prueba cuestionado, dejando de lado
toda consideracion realizada por el juez de investigacion preparatoria y
vulnerando de mayor forma la legalidad procesal, el derecho de defensa e
incluso podriamos agregar lo concerniente al derecho a probar en si

vertiente de no aceptar pruebas ilicitas en los procesos judiciales.

4. PROBLEMAS EN LA ETAPA DE IMPUGNACION

4.1. Laerronea aplicacion del Recurso de Nulidad N° 420-
2018/CAJAMARCA

El Tribunal Superior al analizar el pedido de impugnacion de la defensa
técnica volvié a citar y analizar si correspondia aplicar al caso en concreto
lo establecido por el Recurso de Nulidad N° 420-2018/CAJAMARCA, el cual
fue sustentado para poder admitir y utilizar la pericia psicologica cuestionada
a lo largo del proceso. Si bien es un problema que nace en juicio oral — pues
bajo la utilizacion de este recurso de nulidad se acepta la valoraciéon
probatoria de la pericia psicolégica — hemos preferido analizarlo en la etapa
de impugnacién para observar si los jueces superiores han podido brindar

un sustento solido para confirmar que, en base a la aplicacion de este
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recurso de nulidad, la prueba fue correctamente admitida y valorada en

etapa de juicio oral.

4.1.1. Sobre el motivo justificado para la no contradiccion en la actuacion

del acto de aportacion de hechos

La corte fundamenta el cumplimiento del primer presupuesto en la

siguiente argumentacion:

“En cuanto al primer presupuesto, referido a si habia un
motivo justificado para la no contradiccibn en la
actuacion del acto de aportacion de hechos. - En el caso
gue nos atafie, si bien el abogado de la defensa no
concurrio a la entrevista psicologica de la agraviada, por
una negligencia del fiscal encargado de la investigacion
- conforme dicho ente lo ha afirmado en juicio oral, por
un traspapeleo de documentos-; empero, el derecho a la
defensa que aquél alude fue debidamente ejercido
durante la etapa de juzgamiento, por esta razén es que
incluso, al momento de examinar al citado perito, se le
permiti6 realizarle las preguntas que consideraba
pertinentes, ejerciendo asi su derecho de contradiccion.
Ademas, el abogado del procesado en la audiencia de
apelacion sefialé que considera que tanto la entrevista
en camara Gesell como la pericia psicologica
practicadas a la agraviada, no son disimiles entre si, es
decir, ambas concluyen en lo mismo, por lo que, estaria
conforme con lo establecido en ellas.”

De lo observado, presenciamos que la corte pretende eximir del vicio
presentado en el presente caso, aludiendo a la posibilidad que se tuvo
de realizar un contrainterrogatorio en la etapa de juicio oral.
Consideramos que es una apreciacion erroneo, pues, como hemos
explicado al inicio de este capitulo, la contradiccion no es un evento
exclusivo de la etapa de juicio oral, sino, de todas las etapas

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM ~&  DE SANTA MARIA

correspondientes donde se pueda hacer valer este derecho. Siendo que,
para el presente caso, se puede visualizar dos momentos para proponer
y hacer valer el principio de contradiccion: la asistencia del perito de
parte y el examen y contra examen en juicio oral. Obviamente, como
menciona la Corte Superior, el segundo momento mencionado ha dado
respeto del principio de contradiccion, pero no es la Gnica ocasion donde
se debio guardarle respeto, siendo que, en etapa de investigacion, es el
mismo CPP quien brinda la facilidad de realizar apreciaciones a las
conclusiones que arriban los peritos oficiales, pudiendo el acusado
proponer un perito de parte y ejercer su derecho a la contradiccion;
estableciéndose a la vez, la posibilidad de tener el pronunciamiento
extra de un especialista en la materia del peritaje realizado, cuestién que
beneficiara al proceso y salvaguardara el derecho del imputado.

4.1.2. Sobre si la declaracion de la victima y sus familiares (testigos

presenciales) serian el fundamento Unico y determinante

Sobre si la declaracién de la victima y sus familiares serian el
fundamento Unico y determinante, la corte se pronuncia mencionando lo

siguiente

“Sobre si la declaracion de la victima y de sus familiares
(testigos presenciales) serian el fundamento Unico o
determinante para la decision. - En el presente caso la
prueba refutada, se trata de la evaluacion psicoldgica
practicada a la victima, la cual es de suma importancia,
para determinar si aquélla a raiz del acto vulneratorio en
su agravio, presentd algun dafio sobre todo de
naturaleza extrapatrimonial (emocional y/o moral); asi
como para verificar si ésta en su relato fue coherente y
persistente en su sindicacion incriminatoria. Por lo que,
merece ser valorada.”
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En este sentido, la Corte adopta la importancia que tiene la pericia
psicolégica para el caso en concreto, esto es, el valor probatorio para
determinar el agravio que le fue producido hacia la menor; sin embargo,
no consideramos que la importancia que pueda tener un determinado
medio de prueba — en este caso una pericia psicolégica — sea

fundamento para dar cabal cumplimiento a este requisito.

Lo correcto es dar por cumplido este requisito cuando las declaraciones
de la agraviada y de sus familiares sean unicos fundamentos que
sostengan el caso, teniéndose la necesidad que estos sean
convergentes con otros actos?® y que sus familiares tengan la calidad de
testigos presenciales; cuestion que, en el presente caso, deberia recaer
en el andlisis de la declaracién de la agraviada - situacion que se dio en
Camara Gesell y que no es materia de debate — y no del examen

realizado por un profesional en la materia (perito psicolégico).

4.1.3. Sobre si habia elementos de compensacion, principalmente solidas
garantias procesales suficientes para contrarrestar las dificultades

causadas ala defensay asegurar la equidad del procedimiento

Finalmente, sobre este ultimo tema, la Corte se pronuncia mencionando

que:

En efecto, en el caso materia en andlisis, existe un
elemento soélido que tiene la calidad de prueba
anticipada, nos referimos a la entrevista Unica en camara
Gesell de la agraviada, en donde ésta enfatica y
detalladamente -sin ningun tipo de contradicciéon- sindico
al procesado como la persona que le realiz6 actos contra
el pudor en sus senos, conduciéndola con dicho fin a un

23 Recurso de Nulidad N° 420-2018/CAJAMARCA, de fecha veintidds de mayo de dos mil dieciocho
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lugar solitario, aprovechandose de la confianza que le
habia brindado y también de su edad, pues a la data de
los hechos contaba con menos de 12 afios.” (Sentencia
N° 62-2021, 19 de mayo del 2021)

Si bien es cierto, que el Tribunal Superior menciona a la entrevista Unica
practicada en Camara Gesell para intentar corroborar la coherencia de
la prueba cuestionada con el testimonio de la agraviada, debemos
entender que esto no puede ser consagrado mediante una prueba Unica
— entrevista en Camara Gesell- sino que al menos debe ser una
situacién sujeta a corroboraciones plurales, esto es, la existencia de
otras pruebas, al menos, que debieron ser aclaradas por el Tribunal
Revisor. Asimismo, se debi6 minimamente glosar las garantias
procesales y el momento en que la defensa las pudo hacer valer para
contrarrestar las dificultades que se le causaron.

4.2. Lanulidad absolutay la prueba prohibida

Nuestro ordenamiento juridico procesal penal contempla dos tipos de
nulidades: absolutas y relativas. Sobre estas, es oportuno mencionar que la
primera nulidad se encuentra reguladas en el articulo 1502 del Cédigo
Procesal Penal, brindando una serie de causales para comprender cuando
estamos ante esta institucion. Por otro lado, respecto de la nulidad relativa,

esta se encuentra regulada en el articulo 151%° del cuerpo normativo en

24 Articulo 150.- Nulidad absoluta: No sera necesaria la solicitud de nulidad de algun sujeto procesal
y podran ser declarados aun de oficio, los defectos concernientes: a) A la intervencion, asistencia y
representacion del imputado o de la ausencia de su defensor en los casos en que es obligatoria su
presencia; b) Al nombramiento, capacidad y constitucion de Jueces o Salas; c) A la promocion de
la accién penal, y a la participacion del Ministerio Publico en las actuaciones procesales que
requieran su intervencion obligatoria; d) A la inobservancia del contenido esencial de los derechos
y garantias previstos por la Constitucion

25 Nulidad relativa: 1. Excepto en los casos de defectos absolutos, el sujeto procesal afectado
debera instar la nulidad por el vicio, cuando lo conozca. 2. La solicitud de nulidad debera describir
el defecto y proponer la solucién correspondiente. 3. La solicitud debera ser interpuesta dentro del
quinto dia de conocido el defecto. 4. La nulidad no podra ser alegada por quien la haya
ocasionado, haya concurrido a causarla o no tenga interés en el cumplimiento de la disposicion
vulnerada. Tampoco podréa ser alegada luego de la deliberacidn de la sentencia de primera

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




REPOSITORIO DE UNIVERSIDAD

TESIS UCSM

CATOLICA .
DE SANTA MARIA

comentario explicando el procedimiento que se debe de seguir para

expresarla.

El tipo de nulidad que nos interesa en el caso en concreto es la nulidad
contenida en el articulo 150, esto es, la nulidad absoluta. Uno de los
supuestos de nulidad absoluta que contempla nuestro ordenamiento
procesal penal es aquella que se puede solicitar o ser realizada de oficio
cuando se ha comprobado una manifiesta inobservancia del contenido
esencial de los derechos y garantias previstas en la constitucion, siendo que,
estas podran ser aplicadas siempre que la nulidad no se intente declarar a
un acto de alguna etapa ya precluida al menos que sea siguiendo las reglas

de la apelacion (situacion en la que nos encontramos)

En este sentido, el juez superior, tuvo la posibilidad de declarar la nulidad de
lo actuado y ordenar se realice un nuevo juicio oral sin contar con la
utilizacion o valoracion de la pericia que ha sido materia de debate durante
todo el proceso. Esto sustentado en que esta prueba ha sido obtenida
vulnerando el contenido esencial de los derechos fundamentales del

imputado.

Al parecer, los detalles antes mencionados no han sido confirmados por el
Tribunal Superior, sino que este, no ha estado de acuerdo con dar por
concedida la declaracion de nulidad respecto del juicio oral, pue, no ha
considerado que ha existido la presencia de un acto viciado, fundamentando
la permisiébn de la prueba prohibida con los argumentos que hemos

cuestionado en el apartado anterior.

Debemos expresar que, si ha existido un primer pronunciamiento declarando
la inadmisibilidad de la prueba por ilicita y un segundo pronunciamiento

instancia o, si se verifica en el juicio, luego de la deliberacion de la sentencia de la instancia
sucesiva.
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declarando la admisién de la prueba fundamentada en un recurso de
nulidad, se debi6, al menos, expresar una mayor fundamentacién para
comprobar por qué este recurso de nulidad podria constituir una excepcion
a la prueba ilicita si Uunicamente, a nivel doctrinario — que no constituye una
fuente del derecho directa en nuestra legislacion — se contemplan las
excepciones glosadas en el cuadro expuesto y a nivel jurisprudencial, el
Tribunal Constitucional no ha dotado posibilidad de considerar tal recurso de
nulidad — o los requisitos que este refiere — como una excepcion a la prueba
prohibida.
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CAPITULO TERCERO: CONCLUSIONES

El analisis del caso, desde la perspectiva profesional, nos permite arribar a las

siguientes conclusiones:

1. La Prueba ilicita y prueba irregular son instituciones que no tienen un
desarrollo propio dentro del Cédigo Procesal Penal, sino que, se evidencian
de diversas disposiciones normativas contempladas desde el Titulo

Preliminar hasta las que regulan el Juicio Oral.

2. La Pericia Psicoldgica es una prueba fundamental para determinar si existe
afectacion por actos de connotacion sexual en aquellos delitos donde se
afecte la libertad sexual o indemnidad sexual.

3. El perito de parte, designado en el ejercicio del derecho de defensa, es una
figura juridica que posibilita obtener un nuevo analisis — que puede ser igual
o diferente al del perito oficial- del caso materia en evaluacién, surtiendo

efectos en beneficio del proceso y coadyuvando a la basqueda de la verdad.

4. Laimposibilidad de permitir que un perito de parte participe en una diligencia
para la que ha sido designado adecuadamente, no solo afecta a las leyes
procesales que otorgan facultades a los peritos de parte, sino que, afecta
directamente al derecho a la defensa en el contenido a la posibilidad de
controlar la prueba, en este sentido, consideramos que de impedir su
participacion conjunta con el perito oficial, provoca que la obtencién se realice
de forma parcializada desamparando el derecho de contradiccion que tiene
el imputado en sede de investigacion preparatoria, lo cual, hace que dicho

elemento de prueba devenga en ilicito.
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5. Latutela de derechos es una institucion encargada de velar por el respeto de
los derechos y garantias fundamentales del procesado, la cual se somete a

plazos estrictamente establecidos para su posibilidad de incoacion.

6. Los casos en los que se plantea una acusacion directa afectan
significativamente el plazo para proponer una audiencia de tutela de

derechos

7. Si bien no existe superioridad del juez de investigacion preparatoria con el
juez de juzgamiento, no se debe olvidar que el primero de estos tiene el deber
fundamental de velar por el respeto de los derechos y garantias
fundamentales del imputado dentro del proceso penal, por lo cual, ante un
pronunciamiento por parte del juez de garantias sobre la inadmisibilidad de
una prueba por considerarse como ilicita el juez penal debe realizar con

mucha mas dedicacion y cuidado su rexamen al momento de admitirla.

8. EIl rexamen que se hace al amparo del articulo 373 del Cédigo Procesal
Penal, exige una fundamentacion especial para volver a proponer un
elemento de prueba que ha sido declarado inadmisible en etapa intermedia;
sin embargo, se debe tener en cuenta que esto se hace en base a la
pertinencia, utilidad y conducencia de la prueba, teniendo que exigirse
inclusive un mayor parametro de rigurosidad para las pruebas que no fueron

admitidas por cuestionarse como ilicitas.

9. Elrecurso citado para admitir el ofrecimiento probatorio del Ministerio Publico
en etapa de Juicio Oral es cuestionable, pues, no se trata de un supuesto
idéntico al caso materia de analisis, incluso las causales que se exigen no
son del todo compatibles con el presente caso en concreto; es por ello que
se tienen grandes errores y falencias al momento de argumentar la admision

probatoria.
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10.El Tribunal Superior ha tenido defectos de motivacion de su resoluciéon -
correspondiente a la sentencia de segunda instancia - al intentar explicar la
aplicacion de las exigencias del Recurso de Nulidad 420-2018/CAJAMARCA
al caso en concreto, asimismo, no se ha tenido en cuenta la real afectacion

que se tuvo del derecho de defensa del imputado.
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