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Lima, catorce de septiembre de dos mil doce .-

{ VISTOS: oido los Informes orales; los recursos de
{’/ nulidad interpuestos conlfra la sentencia del veintifrés de marzo de dos mil

i once, obrante a fojas ciento diecisiete mil trescientos cuarenta y ocho. Han
recurido |os senfenciados JESUS MANUEL OJEDA ANGLES, GISELLE GIANNOTTI
GRADOS, ELIAS MANUEL PONCE FEIJOO, JESUS ANGEL TIRADO SEGUIN, CARLOS
ALBERTO TOMASIO DE LAMBARRI, MARTIN FERNANDEZ VIRHUEZ (pena y
reparacién civil), ALBERTO OSWALDO SALAS CORTEZ y ERICK PABLO MARTELL
{—./ ESPINOIA. el sefor Fiscal Superior y la Parte Civil, - Alberto Quimper Herrera -,

los primeros, respecto del extremo condenatorio, el segundo en los extremos
= del quantum de las penas impuestas y fallo absolutorio; y, finalmente, el
agraviado en lo concerniente al monto fijado por concepto de reparacion
Ve civii. De conformidad en parte con lo opinado por el senor Fiscal Supremo en
/ ~ lo Penal.

o
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i Interviene como ponente el sefor Juez Supremo, Doctor Javier Villa Stein.

feq}pE LA IIMPUGNACION DE LOS SUJETOS PROCESALES:
y
" SEGUNDO: Contra la sentencia de fecha veintitrés de marzo de dos mil doce,
la Segunda Sala Especializada en lo Penal para procesos con Reos en Carcel
de o Corte Superior de Justicia de Lima, concedid el Recurso de Nulidad
inferpuesto por los senfenciados JESUS MANUEL OJEDA ANGLES, GISELLE
GIANNOTTI GRADOS, ELIAS MANUEL PONCE FEIJOO, JESUS ANGEL TIRADO
SEGUIN, CARLOS ALBERTO TOMASIO DE LAMBARRI, EL REPRESENTANTE DEL
MINISTERIO PUBLICO, LA PARTE CIVIL-ALBERTO QUIMPER HERRERA, LOS
PROCESADOS MARTIN FERNANDEZ VIRHUEZ, ALBERTO OSWALDO SALAS CORTEZ

/-"’”‘7 ERICK PABLO MARTELL ESPINOZA, conforme se detalia a confinuacion:

-~

N,

\\ /].-RECURSO DE NULIDAD DEL PROCESADO JESUS MANUEL OJEDA ANGLES, a fs.
117909/117919, la defensa técnica del procesado alega que su defendido

\ _ desde la etapa policial y de manera espontdnea senald que su Co-

" [ procesado Carlos Alberto Tomasio de Lambarri le solicité que instale el
programa "VRS-Voice Recording System" en tres computadoras ubicadas en
el area de servidores de la empresa Business Track S.A.C., lo cual cumplio sin
ninguna actiiud dolosa o intenciéon que sea utilizado de manera ilegal; tal
programa solo sirve para grabar audios, los cuales pueden ser obtenidos ce
manera licita o de manera no ilicita, por tanto, el referido programa por si
{ww ) solo no puede ser utilizado para realizar interceptaciones telefonicas; gue la
g ‘ \nsiolocién del programa se efectta como cualquier programa del sistema
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operafivo Windows, No necesita que la persona que lo instale tenga
especializacion en informatica, por lo que instalar tal programa no es
Z reprochable penalmente.

) Del mismo modo, se imputa al procesado haber realizado el acto anterior
‘ la interceptacion telefonica, esto es, haber instalado el programa "VRS", el
que habria sido colocado en la computadora utilizada en la grabacion de
escuchas telefénicas; sin embargo, No 5€ ha realizado ninguna actuacion
judicial para acreditar ello.

Z De ofro lado, se impuia al procesado haber realizado la conversion del

formato de 05 CDs a MP3, entregado a su co-procesado Jesus Angel Tirado

Q Seguin por oérdenes del procesado Elias Manuel Ponce Feijoo, ante ello, el

encausado senala que realizd las aludidas conversiones y pudo apreciar que

los CDS confenian conversaciones de personas desconocidas; pero, no

™~ conocia su procedencia, por lo que, se limité a reqglizar la conversion

' encomendada por su CO procesado Elias Manuel Ponce Feijoo, acto que no
\ constituye un hecho punible.

4

\| cervicios a la empresa "BTR’, teniendo que obedecer ordenes de indole
Jaboral de sus co procesados Elias Manuel Ponce Feijoo y Carlos Alberto
‘\\f‘omosio de Lambarri, por tanto, reqlizd dichas conversiones deniro del
\\c}omex’fo del ambito laboral, donde €l jefe solicita realizar un servicio, lo gue
ejecutd en atencion a la dependencia gue existia con el sefior Ponce Feijoo,
por ende, la ejecucién de fal acto responde a un cumplimiento de funciones
laborales, mas no a un ilicito penal. No obstante ello, ha sido condenado por
el delito de interceptacion telefénica a pesar de gue la conducta imputada
corresponde a un hecho aislado y realizado después de la consumacion del
delito, siendo una conducta similar a la desarrollada por su CO procesado
Jesus Angel Tirado Seguin; sin embargo, a este Ultimo se le excluyd de
responsabilidad penal en el delito de interceptacion telefonica como no
curre con el procesado impugnante, demostrando asi la Sala un criterio
disimil al evaluar dos conductas similares.

\{En efecto, destaca, que el procesado Jesus Manuel Ojeda Angles prestaba

Consecuentemente, se puede decir que el encausado no pertenecio a
ninguna organizacion criminal, menos desarrollo actividad ilicita concertada
con sus co-procesados. La empresa "BTR" brindaba servicios informdaticos de
| manera regular, aclividad que no era flicita y en la cual participaba el
{ procesado. Anadiendo gue los actos realizados no tienen relevancia penal, y
Mo forman parte del iter criminis del delito de interceptacion telefonica, por

ende, al no haber participado el procesado en el delito imputado, no se le

puede afribuir responsabilidad en el delito de asociacién ilicita para delinquir.

C\ | De otro lado, se ha senalado en el juicio oral que la muestra denominada

' \”MOA 19" es un soporte que no era de propiedad del procesado recurrente,
(M\j\ \por ende los documentos informdaticos que &ste contenia tampoco eran de
A
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su propiedad, por lo que, no s€ le puede vincular con la informacion
enconirada en dicho dispositivo, es mds, sobre dicha muestra el procesado
desde la etapa de investigacion a nivel policial, senald que la muesira
corresponde a un disco duro externo que le fue entregado por Ponce Feijoo
dentro de las instalaciones de la empresa Business Track S.A.C., por tanto la
propiedad de la informacién encontrada le corresponde a éste o a la
empresa mencionada. Tal aseveraciéon ha sido confirmada por el propio
procesado Ponce Feijoo, en la ampliacion de su declaracion instructiva.

(ﬁ 2.- RECURSO DE NULIDAD DE LA PROCESADA GISELLE GIANNOTTI GRADOS, afs.
/ 117920/117994, la procesada refiié que se contravino la garantia
constitucional de la presuncion de inocencia, se vulneré el derecho de
\ prueba, debido a que se han incorporado pruebas No sometidas al
i | contradictorio, han utilizado evidencias que juridicamente no existen para
\"\ acreditar responsabilidad penal -las declaraciones existentes de un cuaderno
\ | de colaboracién eficaz-, que d criterio de la Sala, juridicamente no existe.
Hay afeccion al derecho de prueba, toda vez que se han valorado pruebas
\linexistentes (algunos casos no se han identificado y en ofros, exisie falta de
‘-\\certezo, y otros mas son valoraciones de correos que asignan responsabilidad
\,\@enol, a pesar de tratarse de un delito que la misma Sala declard prescrito).

Senala, que se vulnerd el derecho a la prueba al haberse valorado las
excluidas por la propia Sala Penal, toda vez que la Sala declard fundada la
tacha contra los tres CPUS que le fueron incautados (MGG101, MGGI102 y
MGG103). Todos los CDs y DVDs incautados a ella, en tanto del andlisis de
todas las incidencias concurrentes sobre estos bienes, no se puede verificar si
tales elementos son fos mismos que se incautaron, mdaxime si como se ha
comprobado la cantidad de CDs hallados y finalmente visualizados difieren
sustancialmente; por lo que no existe certeza sobre la autenticidad de dichos

CDs.

E<hrime afectaciéon al principio de legalidad al valorarse actas de
sualizacién a nivel policial, a pesar de existir prohibicion judicial expresa, el

medio de prueba a visualizar no estaba a disposicién de la acusada y se

oculté la resolucion prohibitiva a los letrados. Existe violacion a la garantia de

legalidad penal al haber condenado a la acusada Giannotti Grados, pese a

/ existir falta de tipicidad.
/
e » De ofro lado, las personas que realizaron materialmente la interceptacion y

escucha (caso Salas y Martell) son complices primarios y los coautores son
presuntamente 10s miembros de la asociacion para delinquir. De ello, se
avizora que la Sala ha utilizado el criterio en "blogue” para establecer
responsabilidades  penales. En tal sentido, han creado la figura de
‘ "conocimiento’. Ahora, el conocimiento viene referido a la hipofesis que
______ \;/Z\ ,\Tom‘o Ponce Feijoo y Tomasio de Lambarri se dedicaban a la interceptacion y
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escucha de las comunicaciones.

Los juicios l6gicos por un lado, y dogmaticos por otro, respecto a la coou’rqrio
‘en concreto (en referencia al articulo 162° del Codigo Penal), han sido
" omitidos por la Sala Penal. Bajo esa perspectiva, el Colegiado no abordd
/ ninguno de los verbos rectores sefalados en la norma gque alcance a Giselle
Giannotti Grados. Respecto al aspecto subjetivo del fipo, también existe un

) marcado silencio.

De ofro lado, argumenta que el razonamiento de la Sala Penal, en cuanto a

la condena por el delito de Asociacién liicita para Delinquir, por la forma y

- modo en gue se ha estructurado el razonamiento judicial, prescinde de los

c " elementos materiales que acrediten una conducta lesiva a la norma penal,
L en relaciéon al articulo 317° del Codigo Penal.

- N
.“ \\ 3..RECURSO DE NULIDAD DEL PROCESADO ELIAS MANUEL PONCE FEIJOO, a fs.
. 1117995/118020, el procesado argumenta que la sentencia impugnada
\ \odolece de una debida motivacion, en lo referente a la existencia vy
\fpertenencio a una asociacion ilicita, pues no establecié los hechos bases o
\e premisas facticas que solventen la configuracion de los elementos de
‘_\permonencio y finalidad de cometer delitos. La sentencia impugnada, habla
\de elementos indiciarios que revelan la existencia del grupo vy la pertenencia
de sujetos a dicho grupo, asumiendo la participacion del procesado en la
asociacion criminal, bajo la tautologia que es un hecho cierto, por o tanto,
no puede ser rechazado, asumiendo sin mayor justificacion que el senor Elias
Manuel Ponce Feijoo sabia de las presuntas actividades ilicitas que se
realizaban bajo la empresa Business Track S.A.C. ; empero, no se puede
acreditar, que se ha cumplido con los elementos exigidos por el fipo penal de
asociacion ilicita, cuando a todas luces, la declaracién del sefor Martin
Alberto Fernandez Virhuez demuestra que los co procesados Salas Cortez y
rtell Espinoza nunca han conocido al procesado, por tanto, no se puede
reditar la presencia del elemento "Acuerdo para delinquir'.

| procesado Elias Manuel Ponce Feijoo, tenia muy en claro los limites eticos y
morales para la consecucion de informacién en el normal ejercicio de sus
labores, tan cierto es lo afiimado de su declaracion vdlidamente se puede
, inferir, que reconoce que buscar en la privacidad de las personas o buscar
informacion respecto a la seguridad Nacional, rebasaba los limites de toda la
labor que se pudiera realizar. Efectuando labores independientes, personales,

‘ fuera de la linea que implicaba frabajar en la empresa Business Track S.A.C.,
I encomienda al sefior Martin Alberto Ferndndez Virhuez la busqueda de
informacion en virtud de la experiencia que poseia en el campo de las
comunicaciones, por ello, resulta temeraria y ligera aquella postura que
N \puedo presumir que la solicitud "bUscame la informacién” acredita de
@T”/\\monero indubitable la solicitud u orden de la comision de algun acto ilicito,
VAR

|
J
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debido a que el encausado sabia fos limites éticos, morales y personales que
rigen la consecucion de informacion en el marco del ejercicio de las labores
/ de todo aguel que se le encomendara un trabajo como este, y, en virtud del
principio de confianza, que es fundamental y necesario para el correcto
desarrollo de toda empresa en razén de que cada persona al interior de la

> sociedad desarrolla un rol en el marco de un mundo normativo.

De otro lado, existe una inadecuada atribucion de la condicion de coautor

en el delito de interceptacion telefonica, esto es, el supuesio

comportamiento desplegado por el procesado no podria ser encuadrado

— dentro de la figura de la coautoria, en tanto, nunca tuvo dominio del hecho,

ni realizd algun tipo de aporte simultdneo o equivalente para acceder o

_interferir una comunicacion teleféonica. Si bien el procesado, le dijo al senor

z’\yfv\orﬁn Alberto Ferndndez Virhuez que le llevase todo fipo de informacion,
'esta conducta no es suficiente para adecuarse dentro de la coautoria.

' | En lo referente al concurso de delitos, los hechos materia de andlisis debieron

\| ser definidos como concurso ideal de delitos, debido a que los delitos de
I interceptacion telefénica y de asociacion ilicita, deben ser consideradas
como un solo acto, ya que ambos estaban dirigidos hacia un mismo fin que
‘-\\e;s la de acceder a informacién. Asi pues, si quitamos el acto qgue
supuestamente configura el delito de interceptacion telefonica del delito de
asociacion ilicita, no se configuraria, en tanto y en cuanto, la asociacion
ilicita habria tenido como fin el interceptar las llamadas telefonicas.
Consecuentemente, los hechos imputados al procesado, no podrian ser
adecuados dentro del concurso real de delitos, ya que ellos no estan
conformados por una pluralidad de actos que se enmarguen dentro de tipos
penales independientes, en tal senfido, el delito de asociacion ilicita no
podria ser juzgado independientemente del delito de interceptacion
telefonica.

4/ RECURSO DE NULIDAD DEL PROCESADO JESUS ANGEL TIRADO SEGUIN, a fs.

18021/118071, cuestiona la condena por delito de Asociacion llicita para
delinquir, ya que no se probd el dolo; asimismo, el seguimiento que se realizd
al grupo ORION, no demuestra que es integrante de una organizacion
| delictiva.

No existe testigo de cargo, pruebas materiales, pericias contables, pericias
telefénicas ni se ha encontrado el sistema "VRS", inclusive en el material
| incautado en la Empresa "BTR", no se encontré absolutomente nada gue
incrimine a Jesus Tirado Seguin.

\5.- RECURSO DE NULIDAD DEL PROCESADO CARLOS ALBERTO TOMASIO DE
¥ LAMBARRI, a fs. 118072/118088, el encausado alega que en la sentencia, la

e vij.ﬂ_,\
! | 5
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Sala hace mencién a las cualidades del recurrente, tales como los
conocimientos en interceptacion y demds destrezas que adquiridé en sus anRos
de capacitacion, lo que probaria su participacion en los hechos delictivos
/ materia del proceso, cuando en el sistema de derecho penal liberal finalista,
/ lo principal a efectos de fundamentar la culpabilidad del agente son los
actos que este pueda externalizar y no la forma de pensar y otros que formen

™~ parte de la personalidad de este.

~ Respecto de los medios probatorios valorados y el principio de presuncion de

« iInocencia como regla de tratamiento, la muestra Ne | (equipo TRM 3500,

( segun las especificaciones brindadas por el fabricante no solo sirven para

interceptar teléfonos, sino también para poner a prueba la red celular que se

3, usa, quedando abierta la posibiidad de un uso diferente al de Ia

f\. inferceptacion de celulares. Entonces, sostener que se usaba dicho equipo

- \solamente para realizar interceptaciones de celulares sin tener certeza de

. |ello, hace que dicha afirmaciéon no tenga la fuerza suficiente como para

Lipoder romper la presuncidn de inocencia que tiene todo procesado. Bajo

\'esa I6gica, resulta poco prudente sostener que haya redlizado actividades

kde interceptacion telefonica por el solo hecho de poseer un equipo que,
‘{é\n’rre sus funciones, tiene la de realizar dicha actividad.

L}

"Fibr ofro lado, la sentencia hace referencia al equipo de muestra Ne 4, el cual
es un equipo de interceptacion de teléfonos celulares con tecnologia maévil
CDMA, el que no se usa desde el afo 2000. Entonces, dicho equipo no es
idoneo para realizar algun tipo de interceptacion telefénica, puesto que en
la actualidad solo se usan madviles con tecnologia GSM (Global System for
Mobile Communications).

Asimismo, la muestra Ne 14, relacionada con la hoja de vida del impugnante,
referida a la experiencia en la implementaciéon de centros de monitoreo de
comunicaciones, en radio localizacién, etc., no basta para fundamentar la
responsabilidad penal del encausado, puesto que en la doctrina penal
establece que los conocimientos especiales sobre alguna ciencia o actividad
que pueda tener alguna persona no pueden ser usados Como fundamentos,
a efectos de imponerle una sancién penal.

Respecto a la muestra Ne 27, referida a una presunta lista de precios de
operaciones de hackeo de correos electrénicos e interceptaciones
| telefonicas, no se ha probado que esta presunta lista haya sido elaborada o
utilizada por el procesado en sus actividades como Gerente de Operaciones
de la Empresa BTR.

Sobre la exclusion de la tipicidad de la conducta del recurrente., por falta de
creacion de un riesgo no permitido, se recalca que, el procesado, fue
accionista y fundador de la empresa BTR, empresa dedicada a brindar
seguridad informdtica a sus clientes y ocupd el cargo de Gerente de
{ Operaciones, brindando el soporte logistico que la empresa requeria, entre

6
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ellos, el software VRS (VOICE RECORDING SYSTEM), el cual sostiene la Fiscalia,

fue presuntamente  usado  por  sus Co-procesados para realizar
interceptaciones telefénicas a los agraviados.

La Sala concluye que el procesado tenia en posesidn un manual de

interceptaciones telefénicas, ademds de habérsele encontrado algunos

,.) documentos que recibid de la Division de Inteligencia Naval (DIN) para que

elabore un informe, arguyendo de este modo que ¢l fenia conocimiento

sobre las fécnicas y procedimientos para realizar dicha actividad delictiva: sin

- embargo, aun cuando ello estuviese probado, no basta para fundamentar la
Z Imposicion de una sancidn penal por el delito de interceptacion telefénica.

-~ . Lo prohibicion de regreso como criterio delimitador de la teoria de la
C_/; imputacion objetiva en el derecho penal encuentra fundamento en la
ocion de la autorresponsabilidad. En la actualidad, se consfituye como un
rterio delimitador de la imputacién de la conducta gue de modo
stereotipado es inocua, neutral o banal y no constituye participacion en el
‘ delito cometido por tercero. En el presente caso, en virtud de la prohibicidon
yde regreso, el comportamiento del procesado no es imputable penalmente
!xx orque aguel no ha quebrantado su rol en el ejercicio de sus actividades
gomo Gerente de Operaciones de la empresa BTR. Ademds, aun cuando su
organizacion haya sido utilizada por sus co-procesados para realizar planes
delictivos, no responderd penalmente por su prestacidén o contribucion al
hecho. porque aguella fue realizada en el marco de sus roles como Gerente
de Operaciones.

La base de la acusacion fiscal que fue valorada por la Sala en la Sentencia,
se fundamentd en que el procesado habria colaborado dolosamente con la
accion de proporcionar el medio a través del cual sus co-procesados
realizaron las presuntas interceptaciones telefénicas. La acusacion del
inisterio Publico, que fue tomada en cuenta por la Sala al momento de
sentenciar se basd en un andlisis de la teoria del delito que tomé como
eferencia a la feoria de la equivalencia de condiciones, de modo tal qgue
considera como relevante causalmente la accidon de proporcionar un
software como causa del desvalor del resultado, lo cual no es idéneo. Si bien,
existe un nexo de causalidad natural, este no basta para fundamentar y
sostener que la conducta antes mencionada sea relevante, a efectos
juridicos penales, para calificar una participacion delictiva por parte del
procesado.

6.- RECURSO DE NULIDAD INTERPUESTO POR EL REPRESENTANTE DEL MINISTERIO
PUBLICO, a fs. 118089/118096, el representante del Ministerio PUblico interpone
recurso de nulidad respecto de la absolucion del acusado JesUs Juan Tirado
Seguin por el delito de interceptacion telefénica, sefialando que la conducta
desplegada por Tirado Seguin, conforme ha quedado acreditada de los

N :
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debates del juicio oral, implicaba, también, la escucha de los audios de
conversaciones felefonicas obtenidos de manera llegal que le fueron

~ entregados indistintamente POr sus co acusados Ponce Feijoo y Ojeda Angles

)

e

{este Ultimo por disposicién de aquél) para ser luego transcritos y enfregados
a Ponce Feijoo. Asimismo, se ha establecido que fue este acusado el

encargado de efectuar el flujograma de llamadas telefonicas obtenidas
licitamente.

Respecto al Quantum de la pena concreta impuesta a los acusados PONCE
FEIJOO, TOMASIO DE LAMBARRY, GISELLE GIANNOTTI GRADOS, FERNANDEZ
VIRHUEZ y OJEDA ANGLES, es de sefalar, que la sentencia impugnada sefala
como sustento para la determinacidon de la pena, enfre otfros factores,
dirigidas a lesionar el derecho a la intimidad, secreto de las comunicaciones

{1\ delos ciudadanos, generando de esta forma inseguridad y afectando bienes

3
\

juridicos tutelados por la normatividad vigente, conformando vy siendo parte
de una organizacién estructurada, con divisién de roles que en el desarrollo

\ | de sus actividades utilizd como fachada a la empresa Business Track, con

\lcuya cobertura y aparentando brindar servicios licitos Unicamente,

)
|

i
f’
i

- e‘\//

.cometieron los delitos materia de la sentencia.

vespecto a los sentenciados antes mencionados, se advierten circunstancias
Jue amerifan graduar la pena hacia sus extremos cercanos al maximo: mds
ailn, si conforme se ha establecido en la propia senfencia no concurrié
circunstancia atenuante, menos se verific arrepentimiento por parte de los
sentenciados, por el contrario, durante el desarrollo del juicio oral,
encubrieron a otros participes de estos delitos, tales como los financistas y/o
las personas que se beneficiaron con este quehacer delictivo.

Hechos por los cuales, el representante del Ministerio PUblico, considera gue
lg pena impuesta a los mencionados acusados no resulta proporcional al
hegho cometido en la medida que no ha sido fijada en funcién a la
trafcendencia social del hecho incriminatorio.

/7.- RECURSO DE NULIDAD DE LA PARTE CIVIL ALBERTO QUIMPER HERRERA, q fs.

1118098/118100, la parte civil interpone recurso de nulidad, en base a los
) articulos 92° y 93° del Cédigo Penal, alegando que el monto fijado por la Sala

es sumamente infimo frente al dafo sufrido a nivel personal, moral,
economico y la incidencia en su proyecto de vida.

Senala que, el dano ocasionado con las interceptaciones telefénicas le han
generado gravisimas consecuencias con respecto a su persona, pues en el
ambito personal, su salud se resquebrajd en virtud de la privacion de libertad
que padecid por mucho tiempo, asi como el arresto domiciliario que purgd
en su momento. Recalcando que su nombre y reputacién han sido dafiados.
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8.- RECURSO DE NULIDAD DEL PROCESADO MARTIN FERNANDEZ VIRHUEZ, o fs,

118101/118157, el procesado sostiene que es miembro de Ilg Marina de

Guerra del Pery actualmente, con el grado de oficial de Marina, Técnico

Tercera, ostentando la especialidad de electronica. Sefala, que desde el

inicio de las investigaciones de manera espontdnea y voluntaria decidié

colaborar con la justicia para el esclarecimiento de los hechos, qgue en

J presencia de su abogado y el representante del Ministerio PUblico narmé Ig

forma y circunstancias en que se produjeron las interceptaciones telefénicas

a los diversos agraviados, indicando Ia participacion que ha tenido cada uno

- de los procesados en este evento, version que ha sido corroborada con las
/ afrmaciones de JesUs Manuel Ojeda Angles y JesUs Juan Tirado Seguin.

. M Refiere que, brindé informacion relevante para conocer a los integrantes de

\la organizacion, ubicar los locales alquilados, donde se instalaron los equipos
1.\ lde computo utilizados para las interceptaciones telefénicas, lugares donde
s& enconfraron parte de los equipos utilizados para esa actividad ilicita, y ha
nombrado a dos personas que ejecutaron las interceptaciones telefénicas,
los que han sido plenamente reconocidos e identificados como Alberto
bOswaldo Cortez y Pablo Martell Espinoza. Considera que no es justo que lo
\Qondenen con la misma pena que a los demds co procesados, y se haya
lbsuelfo al procesado JesUs Tirado Seguin, cuando éste tenia la misma
condicidbn que el impugnante; ademds, aceptd haber efectuado las

tfranscripciones entre Rdmulo Ledn y Alberto Quimper.

De ofro lado. refiere que el monto establecido en Ig reparacion civil resulia
excesivo, puesto que los agraviados no han probado en autos el dafo
econdmico causado, es decir, el lucro cesante y dano moral, que son los
requisitos para establecer la magnitud del perjuicio y sobre la base de ello
determinar la accidén reparatoria econdmica.

\

.- RECURSO DE NULIDAD DEL PROCESADO ALBERTO OSWALDO SALAS CORTEZ,
la defensa técnica del procesado, a fs. 118175/118177, interpone recurso
impugnatorio alegando que en la sentencia se asumis Como una prueba de
cargo las diversas versiones rendidas por el ahora co sentenciado Martin
Ferndndez Virhuez; sin embargo, otro extremo de la sentencia no se acepta ni
s& asume como cierta la versidon del aludido en razén a que no ha sido

F coherente ni uniforme en toda la secuencia del proceso.

Lo sentencia, asume que el recurmente habria contribuido en la
intercepfacion de teléfonos a los agraviados, por cuanto habria instalado
. anexos, cuando lo real y cierto es que por encargo de Fernandez Virhuez,
realizé un traslado de linea de un familiar, este hecho bajo ninguna forma vy
circunstancia acredita que efectivamente estuvo presente en el momento

Eue se produjeron las escuchas. El Colegiado argumenta que para estos
TN

echos se habria utilizado aparatos especiales o sofisticados, cuando de las
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actas de verificacion de las habitaciones de Ia Avenida Tacna Ne 407, no se
encontré  ningun aparato  sofisticado  de interceptacion, no hubo

participacion de peritos especialistas en telecomunicaciones, ni especies
Incautadas.

Se le cuestiona también, el hecho de que el sentenciado sea un técnico en

/ felecomunicaciones y sin conocimiento de su empresa habria realizado

(_ Trabgjos sin autorizacion, por tanto, considera el Colegiado que este hecho
Y es clandestino y por ende ilicito; si es asi, también se tendria que cuestionar Ia

~ labor de diversos técnicos y profesionales, que adicionalmente a sus trabajos
que realizan en sus empresas o instituciones prestan a la colectividad, como

~ €s el caso de los médicos que trabajan en instituciones del sector pUblico

’ Essalud o clinicas, que en sus horas libres tienen consultorios particulares y

Z/ - atienden a pacientes prestando sus servicios.

,/;;7‘ Se asumid como prueba de cargo contra el sentenciado el reconocimiento
o jde ficha RENIEC, lo que no es una prueba de cargo suficiente, por cuanto no
es un instrumento idéneo que acredite responsabilidad, por cuanto solo
identifica a la persona y no determina el hecho de haber participado en los
hechos.

// H
|
y L
S \
' 1
y

\
|
Qf\]O.-RECURSO DE NULIDAD DEL PROCESADO ERICK PABLO MARTELL ESPINOIZA, €l
procesado, a fs. 118178/118180, interpone recurso impugnatorio alegando
que en la senfencia se ha asumido como prueba de cargo las diversas
versiones prestadas por el ahora co sentenciado Martin Fernadndez Virhuez; sin
embargo, en otro extremo de la sentencia no se acepta ni se asume como
cierta la version del aludido, en razén a que no ha sido coherente ni uniforme
en toda la secuencia del proceso, no aceptando los términos de su solicitud
al querer ser considerado como confesion sincera, si es asi, como se puede
cpnsiderar como prueba para acreditar la responsabilidad del impugnante.

n la sentencia, también se asume que el recurrente habria contribuido en la
interceptacion de teléfonos a los agraviados, debido a que seria la persona
gue copiaba los archivos de la computadora; sin embargo, en juicio oral no
se ha probado que archivos copid, ni qué dispositivo le entregd el ahora
// sentenciado Ferndndez Virhuez, toda vez que desconocia de lo referido,

maxime que en el proceso nunca se ha solicitado a la empresa telefdnica,
que informe al Colegiado si es verdad que el encausado prestaba servicios
- para la empresa.

El Colegiado argumenta que para estos hechos se habria utilizado aparatos
especiales o sofisticados, cuando de las actas de verificacidn de la
habitacion alquilada, no se ha encontrado ningun aparato sofisticado de

interceptacion, no hubo participacion  de peritos  especialistas  en
\felecomunicociones, ni el cable que encontraron en el techo se verificd in situ

Jf) -\
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su operatividad, asimismo este cable no fue debidamente cautelado porque

fue directamente entregado al perito Melquiades O. Tumba Chamba, quien

ademdas de tener la especialidad en Ingeniero Quimico, solo se limitdé a

realizar un examen fisico, es decir, no comprobd si este se encontraba
perativo.

Se le cuestiona también, el hecho de que sea un técnico en

telecomunicaciones y que sin conocimiento de su empresa habria realizado
jtrobojos sin autorizacion, por tanto, considera el Colegiado que este hecho

es clandestino, por ende ilicito; si es asi, también se tendria que cuestionar la
labor de diversos técnicos y profesionales, que adicionalmente a sus trabajos
que readlizan en sus empresas o instituciones. prestan servicios a la
colectividad, como es el caso de los médicos.

En la sentencia no se ha explicado qué otfra prueba corrobora las diversas
versiones del procesado Alberto Ferndndez Virhuez, en correlato con lo
establecido en el Acuerdo Plenario Ne 2-2005, por tal las manifestaciones del
este ulfimo resultan cuestionables.

L TRAMITE EN SEDE SUPREMA:

TERCERO. Elevado el proceso a este Supremo Tribunal, se remitieron los autos
al senor Fiscal Supremo en lo Penal, quien emitié su dictamen de fecha
veintiocho de junio de dos mil doce.

CUARTO. Recibidos los alegatos y escritos adicionales de las partes en el
trdmite recursal ante esta Suprema Sala, solicitado el uso de la palabra por la
defensa de las partes recurrentes, designado ponente -como ya se anotd- el
enor Doctor Javier Villa Stein, realizada la audiencia oral de vista publica de
la causa el dia primero de agosto de dos mil doce, con la exposicidn oral de
los abogados defensores de los acusados, de la parte civil y con la exposicion
de los hechos por parte de los procesados, fecha en que la causa quedd al
voto, llevada a cabo la deliberacion en la fecha con el acuerdo respectivo
que se expresa en este caso, corresponde absolver el grado y emitir la
presente decision.

.- DEL FACTUM DE LA IMPUTACION:

QUINTO: El senor Fiscal Superior en su acusacion escrita de fecha 27 de enero
de 2011, afs. 107958/108482 (Tomo 186), formula su acusacion:
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Confra ELIAS MANUEL PONCE FEIJOO, CARLOS ALBERTO TOMASIO DE
LAMBARRI, GISELLE MAYRA GIANNOTTI GRADOS, MARTIN ALBERTO FERNANDEL
VIRHUEZ, JESUS MANUEL OJEDA ANGLES, JESUS JUAN TIRADO SEGUIN, ALBERTO
OSWALDO SALAS CORTEZ Y PABLO ERIKS MARTELL ESPINOLA, por la comision
del delito Contra la Libertad-Violacion del Secreto de las Comunicaciones-
Interceptacién Telefénica en calidad de integrantes de una organizacién
criminal en agravio de Romulo Augusfo Ledn Alegria, Alberto Quimper
‘Herrera, Alberto Fortunato Marcos Ortega, Roberto Enrique Paredes Chirinos,
/José Maria Revilla Lopez, Estudio Aurelio Garcia Sayan Abogados S.C.R. Ltda.,
Remigio H. Morales Bermudez Pedraglio, Elizabeth Schwarz de Acha de
JOlcese, Virly del Carmen Torres Curvelo, Rogelio Canches Guzmdn, Isabel
Paiva Zarate, Genaro Delgado Parker, ONG GRUFIDES, Empresa AMBEV Peru,
Agroindustria Laredo, Estudio Quimper & Abogados Asociados, Esfudio
Juridico Enrique Bardales & Asociados y Estudio Linares Abogados S.C.R. Ltda.

Contra ELIAS MANUEL PONCE FEIJOO, CARLOS ALBERTO TOMASIO DE
LAMBARRI, GISELLE MAYRA GIANNOTTI GRADOS, MARTIN ALBERTO FERNANDEZ
VIRHUEZ, JESUS MANUEL OJEDA ANGLES y JESUS JUAN TIRADO SEGUIN por el
' delifo contra la Libertad -Violacion del Secreto de las Comunicaciones-
\ Interceptacion Telefénica en calidad de integrantes de una organizacion
\c;riminol en agravio del Estudio Juridico Fernandez Concha SCRL, Empresa
rupal S.A. Alexander Martin Kouri Bumachar y Municipalidad Provincial del
Callao.

Confra ELIAS MANUEL PONCE FEIJOO, CARLOS ALBERTO TOMASIO DE
LAMBARRI, GISELLE MAYRA GIANNOTTI GRADOS, MARTIN ALBERTO FERNANDEZ
VIRHUEZ, JESUS MANUEL OJEDA ANGLES, JESUS JUAN TIRADO SEGUIN, ALBERTO
OSWALDO SALAS CORTEZ Y PABLO ERIKS MARTELL ESPINOIA por el delito
coptra la Tranquilidad Publica-Asociacién llicita para Delinquir en agravio del
Esfado.

/ El titular de la accion penal senald, que se ha establecido la existencia de
una organizacion criminal, conformada ex profesamente bajo la resolucion
[ criminal de interceptar ilegalmente comunicaciones telefénicas de diferentes
/'personos, empleando para ello como fachada a la Empresa Business Track
! S.A.C., siendo su accionar delictivo escuchar, grabar, almacenar, transcribir y
| comercializar las conversaciones teleféonicas privadas de las personas
naturales vy juridicas.

Es asi, que las resenadas actividades delictivas fueron desarrolladas, como
propias de la organizacion criminal integrada por los procesados, desde el
ano 2004 con la constitucion de la Empresa Business Track S.A.C., quienes

—
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valiéndose de esta hasta su desarticulacion, de modo continuo, como parte
de una misma idea y resolucion criminal sostenida en el tiempo, iniciaron la
ilegal obtencién de informacion respecfo a personas, ofreciendo la
infermacion a diferentes posfores.

sbozando la participacion dolosa que cada uno de los encausados tuvo
como componente de la descubierta organizacion criminal, estos cumplieron
"‘jro/es y tareas conforme se detalla a confinuacion:

A.- Delito de Interceptacién Telefénica

1.-Elias Manuel Ponce Feijoo, dirigié la organizacion dedicada a interceptar
» comunicaciones telefénicas. Para sus fines ilicitos utilizd como fachada la
Empresa Business Track S.A.C., para lo cual reclutd personal militar en
actividad y en situacion de retiro, ademas conté con el concurso de civiles
para la ejecucioén de estas ilegales practicas.

2.- Carlos Alberto Tomasio de Lambarri, se desempend como responsable del
soporte logistico de la Empresa Business Track S.A.C., pues era el encargado
e facilitar dolosamente los equipos de coémputo con el Software VRS-Voice
ecording Sistem debidamente instalado, que eran utilizados para la
hterceptacion y grabacion de los aqudios por sus coacusados. En
consecuencia, tuvo pleno conocimiento y participacion en las actividades
de la interceptacion telefonica.

3.- Giselle Mayra Giannotti Grados, tuvo pleno conocimiento y participacion
en las actividades de interceptacion telefonica que realizaba personal
vinculado a Business Track S.A.C., participando en la audicion y andlisis de los
audios obtenidos ilegalmente. Ademds, era la encargada de contactarse

con los eventuales clientes, a quienes ofrecia los audios obtenidos
ilicitamente.

. 4.- Martin Alberto Ferndndez Virhuez, fue el encargado de realizar los frabajos
de interceptacion telefénica por orden de Elias Manuel Ponce Feijoo, quien lo
capté a mediados del ano 2007 para laborar en la Empresa Business Track
\ S.A.C., a fin de redlizar formalmente, trabajos de "barridos electronicos para

detectar dispositivos ilegales instalados”. Es asi que, entre ofros actos de
\ interceptacion telefénica, a requerimiento de Elias Manuel Ponce Feijoo,
\ contactd a Alberto Oswaldo Salas Cortez y Pablo Ericks Martell Espinoza para
\que concreticen la interceptacion de los teléfonos fijos de las oficinas de
 Romulo  Ledn  Alegriac  y  Alberto  Quimper Herrera, grabando  sus
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conversaciones y almacendandolas en USBs o CDs, para su posterior entrega a
Ponce Feljoo.

5.- Jesus Manvuel Ojeda Angles, tuvo pleno conocimiento y participacion en
las actividades de interceptacion telefénica que realizaba personal
vinculado a Business Track S.A.C., siendo el encargado de _instalar
dolosamente el Software VRS-Voice Recording Sistem en los equipos de
computo utilizados en las interceptaciones telefénicas. En el ano 2003, ingreso
\Q laborar a la empresa Business Track S.A.C. por intermedio de Carlos Alberto
Tomasio de Lambarri, donde formalmente realizaba el mantenimiento de los
sistemas.

C

o 6.- JesUs Juan Tirado Seguin, fue quien tuvo pleno conocimiento vy

(, \ participacion en las actividades de interceptacion telefénica que realizaba

\ ’personol vinculado a Business Track S.A.C. siendo el encargado de realizar el
flujograma de llamadas, asi las del teléfono fijo interceptado a Rémulo Leén
Alegria, entre ofras también se encargd de las transcripciones telefénicas
i«ego/menfe obftenidas.

!

7.- Alberto Oswaldo Salas Cortez y Pablo Ericks Martell Espinoza, fueron los
encargados directos de concretar diferentes interceptaciones telefénicas,
para lo cual se valian de su condicién de trabajadores del Service "Cobra"
que prestaba servicios a Telefénica del Pery. Asi, en el caso concreto de las
conversaciones telefénicas de Romulo Ledn Alegria y Alberto Quimper
Herrera, fueron contactados por Martin Alberto Ferndndez Virhuez, por
disposicion de Ponce Feijoo para realizar la interceptacion de los teléfonos
yos de las oficinas, grabando las conversaciones y almacendndolas en USB o

8.- Alberto Oswaldo Salas Cortez, se encargd de alquilar la habitacion del
inmueble de la Avenida Tacna Ne 407, departamento N °© 407, desde donde
se interceptd el teléfono fijo de la oficina de Alberto Quimper Herrera, sito en
la Avenida Paseo de la Republica Ne 11, Oficina 701, Lima, y departamento
Ne 1007, Cercado de Lima, donde se incautd un monitor de PC, un Modem
Router, cables e instalaciones clandestinas para interceptacion de
comunicaciones.

S —————

9.- Pablo Ericks Martell Espinoza, alquild la habitacion del segundo piso de la
vivienda situada en el Jiron Dante Ne 1252, Surquillo, desde donde se
intercepto el telefono fijo de la oficina perteneciente a Rdmulo Ledn Alegria,
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sito en la Avenida 28 de Julio Ne 611, piso 8, Miraflores.

Sin perjuicio de lo detallado, dependiendo de cada particular operacion de
interceptaciéon telefénica desarrollada por los procesados, podian estos
desarrollar funciones o tareas distintas a las que ordinariamente fenian a su
cargo, claro siempre bajo la misma resolucién criminal de violar el secreto de
las comunicaciones.

B.- Delito de Asociacién llicita para Delinquir:

/ Se imputa ademds a Elias Manuel Ponce Feijoo, Carlos Alberto Tomasio de
‘ Lambarri, Giselle Mayra Giannotti Grados, Martin Alberto Ferndndez Virhuez,
Jesus Juan Tirado Seguin, Alberto Oswaldo Salas Cortez y Pablo Eriks Martell
Espinoza, que previo acuerdo entre ellos, conformaron Ia descrita
organizacion destinada a cometer, sostenidamente en el tiempo, delitos que
atentan contra el secrefo de las comunicaciones, conforme ha sido
\detallado, buscando con ello la obtenciéon de reditos, a través del
frecimiento de sus ilegales servicios o de la informacion que previamente
btenian ilegalmente a terceras personas.

IV.- ANALISIS:

SEXTO: Corresponde realizar el examen recursal de la sentencia de mérito.
Como ya se indico, los cuestionamientos alcanzan varios aspectos del fallo,
que es del caso revisar puntualmente; sin embargo, previomente
abordaremos los cuestionamientos de naturaleza eminentemente
onstitucional.

LA SUPUESTA ILICITUD DE LAS PRUEBAS POSTULADAS, EL CUESTIONAMIENTO DE
LA CADENA DE CUSTODIA Y LA ACTUACION DEL COLABORADOR EFICAZ
(PRINCIPIO DE PRESUNCION DE INOCENCIA Y DERECHO A LA PRUEBA)

SETIMO: Es un fundamento recurrente de la procesada Giselle Mayra
Giannotti Grados, gque no se preservd la cadena de cusfodia de los
elementos incautados, que se produjo una indebida intervencion de érganos
policiacos no especializados, la invalidez de la autorizacion otorgada por los
procesados para levantar el secreto de las comunicaciones, la ausencia de
abogados defensores en las diligencias preliminares, la actuacion del
_colaborador eficaz Ismael Medardo Matta Uribe, entre otros argumentos.

hE
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OCTAVO: Asi las cosas, corresponde remitimos a la institucidon procesal
denominada ‘“cadena de custodia”, definida como el procedimiento
establecido por la normatividad juridica, que tiene el propdsito de garantizar
la integridad, conservacion e inalterabilidad de elementos materiales de
prueba como documentos, muestras (orgdnicas e inorgdnicas), armas de

\ fuego, proyectiles, vainillas, armas blancas, estupefacientes y sus derivados,

-~ etc.; entregados a los laboratorios criminalisticos © forenses por la auvtoridad
competente a fin de analizar y obtener, por parte de los expertos, técnicos o
cientificos, un concepto pericial”l.

e La cadena de custodia es un medio reconocido de autenticacion de
- evidencia demostrativa que no es susceptible de ser identificada por su
( ~ apariencia externa ni susceptible de ser marcada. Se frata de establecer la
/ ’\ "mismidad” requerida, esto es que la evidencia ofrecida es la misma que el
| |proponente sostiene que es, acreditando su custodia o paradero desde su
vinculo con los hechos en controversia (por ejemplo, la ocupacion de la
\|[droga de un acusado por parte de un agente) hasta su presentacion en
evidencia. La cadena estd compuesta por los eslabones en la custodia, vy
ada eslabon debe incluir el momento de custodia, de quien se recibid la
videncia y a quien se le pasd, y las medidas tomadas para asegurar la
infegridad de la evidencia y evitar que se intervenga con ella o se altere?

En unos casos la inferrupcidn de la cadena de custodia tendrd efectos en la
admisibilidad de la evidencia y en otros en la valoracion o peso probatorio
asignado después del debate. Cuando se trata de presentar evidencia
contra un acusado, los tribunales son mdas celosos o cautelosos en relacion
con exigir mayor rigurosidad en la cadena de custodia. Pero ain en estos
casos, la clara tendencia es decir que no toda interrupcion en la cadena de
ustodia acarrea la inadmisibilidad de evidencia, y que_estas lagunas en la
cadena se dirigen mds al peso que a la admisibilidad de la evidencias.

De esta forma, el problema que plantea la cadena de custodia, es garantizar
que desde que se recogen los vestigios relacionados con el delito hasta que

X

' ANGULO ARANA, Pedro.2006. La Investigacion del Delito en el Nuevo Proceso Penal.
Llima, Gaceta Juridica S.A.175p., citando a LOPEZ CALVO, Pedro y GOMEZ SILVA,
i Pedro.2000. investigaciéon Criminal y Criminatistica. Bogotd, Colombia, Temis.137p.

2 CHIESA, Ernesto, Tratado de Derecho probatorio, T ll, Publicaciones JTS, 2005, Estados
Unidos, p. 926

\'\

33 CHIESA, op cit, p.926.
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llegan a concretarse como pruebas en el momento del juicio, aquello sobre
lo que recaerd la inmediacion, publicidad y contradiccion de las partes vy el
juicio del tribunal es lo mismo. Es a través de la correccidn de la cadena de
custodia como se safisface la garantia de la "mismidad” de la prueba. Se ha
dicho por la doctrina que la cadena de custodia es una figura tomada de la
realizada a la gue tine de valor juridico con el fin, en su caso, de que lo que
se recoge, fraslada y andliza es lo mismo en todo momento, desde el instante
mismo en que se recoge del lugar del delito hasta el momento final en que se
estudia y destruye.

Debiendo puntualizarse, que la irregularidad de la cadena de custodia, de
ser ese el caso, no constituye, de por si, vulneracién de derecho fundamental
alguno gue tan solo vendria dado por el hecho de admitir y dar valor a una
prueba que se hubiera producido sin respetar las garantias del procedimiento
y especialmente, el derecho de defensa, y en segundo lugar que las formas
que han de respetarse en las tareas de ocupacidon, conservacion,
manipulacién, fransporte y enfrega en el laboratorio de destino de la
sustancia objeto de examen que es el proceso al que denominamos
genéricamente "cadena de custodia”, no tiene sino un caracter meramente
instrumental, es decir, que tan sdlo sirve para garantizar que la analizada es la
misma e infegra materia ocupada, generaimente, al inicio de las
\'pctuociones. De modo que, a pesar de la comisidon de algun posible error,
\e‘llo no supone, por si solo, sustento racional y suficiente para sospechar
siquiera que la analizada no fuera aquella sustancia originaria, ni para negar
el valor probatorio de los andilisis y sus posteriores resultados, debidamente
documentados.

Apuntar, por ello, a la simple posibilidad de manipulacion para entender que

la cadena de custodia se ha roto no resulta aceptable; en este orden de

ideas, el Tribunal Constitucional en la sentencia del 27 de octubre del 2010,
XP. N.°00655-2010-PHC/TC:

“13. Nuestra Constitucion prevé pruebas expresamente prohibidas. Asi,
conforme al inciso 10}, del articulo 2° de la Constitucidn, no tienen efecto
legal los documentos privados que han sido abiertos, incautados,
interceptados o intervenidos sin la existencia de un mandato judicial
debidamente motivado.

_En sentido similar, el literal h del inciso 24) del articulo 2° de la Constitucion
"reconoce que carecen de valor las declaraciones obtenidas por: a) la
| violencia moral, psiquica o fisica; b) la tortura, y ¢) los tratos humillantes o
\ denigrantes.

1: De este modo, en nuestro ordenamiento juridico una prueba serd
\considerodo prohibida cuando se obtenga mediante la violacion directa o
indirecta de algun derecho fundamental, mas no de los derechos de rango
{eqal o infralegal."
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NOVENO: Fijado lo anterior, debemos recalcar que, la defensa de los
sentenciados sostiene que Ics autorizaciones que habrian prestado los
procesados para que se accéda y visudlice diverso material privado, no seria
legal; al respecto, el tema pasa por determinar la validez o no de la
utorizacion del titular de un bien juridico, para proceder a la injerencia
estatal en el contenido esencial de un derecho fundamental, en la medida
que en el presente caso tomd lugar el consentimiento de los fitulares de
Ddichos derechos (conforme se dio lectura en el juicio oral), donde la
procesada  Giannotti Grados, estaba inclusive en compafia de sus
abogados; por lo que su asentimiento incide en determinar la validez de la
intervencion asi como de definirlo como un acto revestido de toda licitud. Por
lo demas, no se advierte que haya acontecido algun acto de coaccién y/0O
vicio de la voluntad, que haya de poner en duda la exteriorizaciéon de dicho
A\ elemento; mds bien lo que se aprecia es una evidente intencién de los
1 labogados de los encausados de invalidar dichas intervenciones, cuando en
su momento no indicaron nada al respecto. A mayor abundamiento, debe
destacarse el hecho de aquellos defensores que en su debida oportunidad
no cuestionaran la intervencion, luego en una instancia decisoria y
conclusiva del Proceso Penal, procedan a proferir dichas alegaciones, lo cual
Ya de ser calificado como una mera estrategia de defensa, que ante la
dversidad de las circunstancias, optan por el camino de poner reparos a
todo lo sucedido en la etapa de investigacioén.

Sobre este aspecto, cabe agregar que, mediante resolucidn de fecha 25 de
mayo de 2011 (fs. 110567 a 110571}, se dispuso la exclusidén de la evaluacion,
de todo lo que se actue con respecto de la acusada (Giannotti), después del
13 de enero de 2009, siendo materia de evaluacion solo lo que se obtuvo
hasta esa fecha y, segundo, del mismo contenido de la sentencia recurrida,
e observa que el Tribunal decisorio (Segunda Parte; items: 22 y 23}, concluye
que en relacidn a las iregularidades en relacion al recojo como en la
conservacion de algunas de las evidencias incautadas a los procesados
Giannotti Grados y Tomasio de Lambarri, al no haberse cumplido con
cuantificar adecuadamente lo que se estaba incautando, y las tachas
propuestas por la defensa de dichos procesados, se declaran fundados, con
excepcion a la tacha contra el USB, cassettes y discos duros. En tal
entendido, estimamos que el Superior Colegiado fue sumamente cauteloso y
depuré6 parte del material probatorio acopiado en el presente
procedimiento; por lo que los cuestionamientos esgrimidos por la mayoria de
los sentenciados, deben ser desestimados.

DECIMO: Corresponde examinar la supuesta indebida intervenciéon de
organos policiacos no especializados, empero, lo que en realidad se arguye
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es que mediando dicha intervencién, algunos funcionarios del gobierno,
quisieron controlar e interferir en las diligencias investigativas, a fin de poder
manipular y controlar los dispositivos y asi sustentar la culpabilidad de los
propietarios y gestores de BIR, contando para ello con la participacion de
fiscales y de altas autoridades policiales. Vemos de los diversos actuados, que
=fectivamente fue la Direccion Nacional contra las Drogas (DIRANDRO), la
encargada de efectuar la presente investigacion y ello obedecid
estrictamente a una decision del Ministerio PUblico -conductor juridico de la
investigacion penal-, en vista de que dicha unidad estaba premunida de
) todo lo necesario para realizar una éptima labor. Por lo demds, cabe precisar
que a la fecha en que la Fiscalia de la Nacién, determina que sea la Fiscalia
contfra el Crimen Organizado la que asuma las investigaciones, no se sabia
guién o quiénes estaban involucrados, informacidn gue recién se obtiene
cuando el grupo de inteligencia de la PNP (ORION), después de efectuar sus
primeras indagaciones, identifica a las personas que estarian comprometidas
con los actos de violacidn de las comunicaciones e interceptaciones
telefonicas; es decir, es después de dos meses, cuando se tiene certeza sobre
la identidad de las personas que estarian comprendidos bajo la estructura de
BTR, siendo en el mes de enero de dos mil nueve, cuando se elabora el
informe de ORION y seguidamente la intervencidn de los procesados.
Conforme los aspectos resefados, se infiere la no acreditacidon de una
oluntad politica encaminada a manipular y confrolar la presente
nvestigacion y asi involucrar a los procesados de una manera ilegal e
irregular.

En cuanto a no haberse preservado la cadena de custodia de los elementos
incautados, de que los bienes no fueron oportuna y debidamente lacrados;
se argumenta asi, que en la intervencién policial inicial, no haya estado
presente el abogado defensor del intervenido, lo que rifie con la logica
lemental de los primeros actos investigativos, pues por su infrinseca
aturaleza, necesita que se efectie de manera sorpresiva (inaudita pars), de
no ser asi, se perderia la eficacia que orienta estas primigenias intervenciones,
por lo que dicha alegacién carece de consistencia legal vy juridica,
sabedores que en las diligencias preliminares rige el principio de investigacion
oficial, merced al cual se autoriza a los érganos de persecucion penal a
realizar sus diligencias sin conocimiento del afectado, las cudles estdn
dirigidas por el representante del Ministerio PUblico. Debiéndose destacar,
que las intervenciones policiales tomaron lugar con toda correccion y fuera
de toda clase de exceso, de ahi que se procede al registro vehicular y al
registro domiciliario, tal como consta del contenido de las actas respectivas,
. gue han sido debatidas en el contradictorio oral, no habiéndose producido
acto de resistencia alguna por parte de los intervenidos ni incidente que
haya merecido ser consignado en dichos documentos, habiéndose contado
con la presencia de un representante del Ministerio PUblico en cada arupo. A

TS
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lo dicho, cabe ahadir, que las oficinas de Ia DIRANDRO estdan revestidas de
razonables elementos de seguridad y provistos de garantias, lo que permitié a
la Sala atribuir un reconocimiento legal y vdlido, de los elementos hallados y
escubiertos inicialmente. A mayor abundamiento, debe decirse gue por €l
reve fiempo que la fiscalia en colaboracion con la policia, tenia para
concluir la indagacion preliminar, hacia inviable que dichas indagaciones
podrian efectuarse en presencia de todos los investigados y de sus abogados
defensores, teniéndose como garantia fundamental, la presencia del
representante del Ministerio PUblico, como érgano constitucional que otorga
validez y legalidad a dichas actuaciones investigativas. Consecuentemente,
no existen indicadores objetivos y acreditados, que puedan indicar que en la
( presente investigaciéon habria acontecido una reprobable manipulacién
©  polifica, que si bien hay indicios de ciertas iregularidades —las que
determinaron la exclusidon de ciertas evidencias-, no es menos cierto que el
resto de bagaje probatorio contaba con todos los elementos de validez para
ser valorado por el Superior Colegiado, tal como fue destacado por el
Ministerio PUblico y por la propia defensa de los encausados, al haber sido
utilizados como prueba de descargo.

DECIMO PRIMERO: Finalmente, en lo concerniente al Colaborador Eficaz -
mael Matta Uribe, la defensa de los ahora sentenciados, asevera que sus
eclaraciones habrian servido para que el juez disponga mandato de
detencion contra los investigados, sin embargo este deja de ser colaborador
eficaz y por las declaraciones que presta, le otorgan un tratamiento premial
al ser enviado a Estados Unidos de Norteamérica como parte de la
representacion diplomatica militar del Estado peruano: asimismo, se alega
que dicha persona seria parte de un complot politico contra los acusados,
dando una version inculpatoria a cambio de un premio, para de esa manera
favorecer a ciertos personajes politicos. Los Instrumentos que facultan a
funcionarios judiciales a conceder rebajas de pena u ofros beneficios
jmilares, ante la efectiva colaboracién de los delincuentes con la
dministracion de justicia, hacen parte del que algunos han llamado
derecho penal premial, que viene siendo aplicado en muchas legislaciones,
como mecanismo para combatir ciertas y especiales formas de criminalidad,
generaimente asociada con el secuestro, el narcotrdfico, la subversion o el
terrorismo.

Cuando nos referimos al «Derecho Penal Premialy, estamos aludiendo a una
innovadora estructuracion procesal, que se viene acentuando en las Ultimas
decadas, mediante la cual la pena que se colige como consecuencia
juridica a la comision de un delito, no se aplica, o en su defecto se atenua,
como una forma sui generis de despenalizacion. La figura de la Colaboracion
Eficaz es una formulacion que se enmarca estrictamente sobre
? ' consideraciones politico-criminales, que tiene como precedente
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comporaﬁvo el Pla Bargaining como procedimiento consensual previsto en Ia
!e_gl_slocnén norteamericana. Es un proceso con particularidades propias de
INicio, comprobacién de informacion, acuerdo y control judicial. Responde a
fines de oportunidad y bUsqueda de elementos probatorios en el
esclarecimiento de delitos y autores confra el crimen organizado y bajo el
arco de la transaccién penal. De tal manera que el colaborador
roporciona informacién o elementos probatorios, fos mismos gue son
verificados por la autoridad fiscal con el apoyo de la policia; vy si ello resulta
oportuno y eficaz se frma un acuerdo de beneficios o su favor, el mismo que
ebe ser sometido a la aprobacion del juez penal.

Sobre esta institucién juridico-procesal, el Tribunal Constitucional, en la
sentencia recaida en el Exp. Ne 003-2005-PI/TC, (Fundamentos 248 a 270), ha
-~ senalado lo siguiente: "(...) El instituto de la colaboracién eficaz centra en la
~" ~ figura del colaborador, también denominado "‘arrepentido”, la posibilidad de
( . \alcanzar los fines para el cual fue creado. Y es en las exigencias que se
imponen para conceder el beneficio que su regulacién puede comprometer
\ [derechos fundamentales reconocidos en Ia Ley Fundamental. En efecto, el
"\ Tribunal observa que para acogerse al beneficio de la colaboracién eficaz y
asi obtener una exencién o atenuacién de pena, el arrepentido asume una
situacion singular en el proceso penal. Por un lado, tiene la condicién de
(nvestigado o imputado, en la medida que confiesa su participacion en
valquiera de los delifos para los cuales se ha previsto el beneficio. Pero, de
ofro, también asume la condicidn de inculpado-testigo, ya que para
acogerse al beneficio proporciona informacién sobre actos criminales de
terceros (arficulo 3 © de la Ley 27378)".

En el presente caso se tiene que efectivamente -tanto la persona de Matta
e como Amengual Rebaza-, obtuvieron visa para los Estados Unidos de
Nprteamérica, una vez que se iniciaron las investigaciones por los hechos
riminosos -objeto del procedimiento-; circunstancias que llevan al Superior
Colegiado, evidenciar una actitud -por lo menos extrafa-; mdxime, -sefiala el
Tribunal-; cuando el Ministerio Publico al hacer la denuncia penal
correspondiente, no comprendié al mencionado Ismael Medardo Matta
Uribe, debido a que no habia prosperado la colaboracién eficaz siendo su
situacion juridica en todo caso similar a la de Tirado Seguin, cuando menos
en el momento que se inician estas investigaciones y cuando fue citado
como testigo no concurrio al juicio oral, razones por las que se debe remitir al
Ministerio Publico copia de las piezas pertinentes a fin de que se investigue a
los involucrados supuestos en esas irregularidades (punto 1180).

Segun lo descrito, debe distinguirse dos aspectos a saber: primero, el
. probable trato privilegiado que habria tenido la persona de Medardo Matta
Uribe, quien pese a estar en una situacién similar a la de Tirado Seguin, se le
excluyd de las investigaciones, mas ain cuando al ho haber prosperado el
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procedimiento especial de Colaboracién Eficaz, su situacién juridica
cambiaba de forma trascendentdl, por lo que deben efectuarse las
investigaciones que correspondan, tal como la Sala lo sostiene en el punto
1182 de la sentencia; v, segundo, siguiendo en estricto las reglas de la
Colaboracion  Eficaz, cuando el acuerdo es desaprobado, la versidon
restada por el postulante a colaborador se dan por inexistentes (se sustenta
en el principio de la no auto-incriminacion), empero situacion distinta, ha de
verse cuando la informacién proporcionada por el colaborador arroja
evidencias de la participacion delictiva de otras personas, pues siendo asi, se
faculta al persecutor publico emprender y/o ejecutar las investigaciones
que correspondan y, asi promocionar el ejercicio de la accién penal,
conforme sucedid en el caso que nos ocupa. Asi, se desprende del articulo
13° de la Ley Ne 27378 - "Ley que establece Beneficios por Colaboraciéon
{' Eficaz en el dmbito de la Criminalidad Organizada", en cuyo articulo 13°, se
/k\ dice lo siguiente: 'Si el Fiscal estima que la informacion proporcionada no
\ Yeermite la obtencion de beneficio alguno, por no haberse corroborado
ategoricamente, denegard la realizacién del acuerdo y dispondrd que se
proceda respecto del solicitante conforme a lo que resulte de Ias
acfuaciones de investigacion que ordend realizar. Esta decision no es
impugnable. Si la informacién proporcionada arroja indicios razonables de
articipacion delictiva en las personas sindicadas por el colaborador o de
Ofras  personas, serdn materia -de ser el caso- de la correspondiente
investigacion preliminar, para la decision de la promocién de la accién penal

y el procesamiento penal contra ellas".

A su vez, debe indicarse que una de las caracteristicas medulares de este
procedimiento penal especial, es el principio de comprobacién, lo que
importa la necesidad de comprobar la informacién, lo cual resulta vital para
alcanzar la verdad histérico procesal. Consecuentemente, las declaraciones

restadas por el postulante a colaborador, cuentan con toda validez

robatoria, coincidiendo con lo sostenido por Tirado Seguin, conforme los
archivos electronicos que proporciond, son parte de lo mismo, que fue
encontrado en posesion de los acusados y de BTR; sin defecto -decimos-, de
las investigaciones que deban realizarse sobre el comportamiento de dicha
persona.

El desarrollo expuesto en el presente acdpite del dictamen, nos lleva a
concluir que no se ha contfravenido el principio constitucional de presuncidon
/ de inocencia —conforme lo arguye la defensa de Gianotti Grados-, en la
’ medida que dicha garantia fundamental ha sido enervada con el
abundante material probatorio —de incriminacion-, que fuera debidamente
incorporado al expediente y valorado imparcial y objetivamente por el
uperior Colegiado, consecuentemente, ha de rechazarse también, el
undamento de haberse vulnerado el derecho de prueba, en tanto solo se
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ha apreciado aquellas pruebas que fueran vdlidamente adquiridas por |as
agencias de persecucion penal estatal.

DEL DELITO DE ASOCIACION ILICITA PARA DELINQUIR Y LA TESIS DEL CONCURSO
REAL DE DELITOS:

DECIMO SEGUNDO: Se cuestiona la aplicacion del delito de asociacion ilicita
\ para delinquir, entendiendo que no existe propiamente asociacion ilicita, sino
) alo mucho, consorcialidad en la comision de un delito en concreto. Asi, se
senala que, la combinacion de funciones, caso de existir, estaba dirigida a la
perpetracion de un delito en concreto, y que eso era lo Unico que se
proponian, sin que pueda anadirse otra infraccion penal mas, so pretexto de
e tan conjunta intervencién, que igualmente se conjuga en todos aquellos
» _ casos en donde existe una coparticipacion criminail.

"

!
|
.

e
La introduccién en la jurisprudencia nacional del Acuerdo Plenario de las
Salas Penales, Permanente y Transitorias de la Corte Suprema, numero cuatro-

establecid que el delifo de asociacion ilicita para delinquir "sanciona el solo
echo de formar parte de la agrupacion (...) sin que se malerialicen sus
planes delictivos. En tal virtud, el delito de asociacién ilicita para delinquir se
consuma desde que se busca una finalidad ya inicialmente delictiva, no
cuando en el desenvolvimiento societario se cometen determinadas
infracciones; ni siquiera se requiere que se haya iniciado la fase ejecutiva del
mismo. Por ello mismo, tampoco cabe sostener la existencia de tantas
asociaciones como delitos se atribuya al imputado. La asociacién es
auténoma e independiente del delito o delitos que a través de ella se

cometan —no se requiere llegar a la precision total de cada accién
individual en tiempo y lugar-"; lo cual debe concordarse con lo expuesto en

\\dos mil seis/ CJ-ciento dieciséis, de fecha trece de octubre de dos mil seis,

el Acuerdo Plenario de las Salas Penales Permanente y Transitorias, numero

ocho-dos mil siete/CJ-ciento dieciséis, de fecha dieciséis de noviembre de

dos mil siete, que alude a una posible participacion de un mismo sujeto en

varias organizaciones criminales, pero precisa que si una persona como parte

de una organizacién criminal puede cometer una serie de delitos no implica

que tenga que sancionarse por asociacion ilicita para delinquir por cada
delito que cometa.

| La inclusion de este desarrollo jurisprudencial, acentud las exigencias de una
\ estructura, duracién o permanencia, coordinacion de funciones, reparto de
\roles, finalidades, jerarquia, etc. que se diferenciaban en gran medida de
Notras situaciones delictivas, que se juzgaban mds propiamente en el ambito
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del consorcio delictivo o cuautoria.

Y lo son, inequivocamente, si se tiene en cuenta que se constatd la
otencialidad lesiva de las distintas conductas delictivas llevadas a cabo
desde el seno de BUSINESS TRACK, caracterizada en el aspecto cualitativo

por generar procedimientos € instrumentos complejos especificamente
dirigidos a interceptar las comunicaciones, asegurar la impunidad de sus

j actividades y de sus miembros, y a la ocultacidon de sus recursos y de los
rendimientos de aquéllas, en lo posible dentro de una falsa apariencia de
conformidad con la ley, corrompiendo el objeto social. En efecto, la empresa
BUSINESS TRACK, se crea para realizar actividades licitas, como toda empresa

que tiende a obtener reconocimiento formal y societario, cuya actividad

/ social era la de efectuar barridos electrénicos, concretamente detectar
" filtraciones o interferencias en las comunicaciones de los infegrantes de una
empresa o institucion; sin embargo, a la vez, dicha persona juridica fue
esviando su objeto de actuacién, para ingresar a un campo de ilicitud, pues
‘\\ provechando los conocimientos especiales (técnicos), que ostentaban sus

\ymiembros (Tomasio de Lambarri, Fernandez Virhuez, Ojeda Angles y Tirado

Seguin -ex integrantes de la  Marina de Guerra), volcaron  dicho
kkonocimiento en la interceptacion de teléfonos y en la violacion del secreto

be las comunicaciones. Resultando, por tanto, una empresa cuya fachada vy
revestimiento legal, les servia a sus emblematicos componentes para ejecutar
una serie de actividades ilicitas y clandestinas, merced a las cuales recibian
sumas ingentes de dinero, a cambio de la informacion que comercializaban
a sus clientes, -quienes no han sido identificados a lo largo del procedimiento-
, y ello se acredita plenamente, con el abundante material informatico (base

e datos), incautado a los co-procesados, por lo que negar dicho hecho
ihdubitable, solo ha de ser apreciado como un mero argumento de defensa:;
or consiguiente, la vocaciéon de permanencia, la cohesion y engrangje de

la asociacion ilicita para delinquir, conforme la division de los roles -
especificamente delimitados-, asentados a través de los érganos jerarquicos
gque componen su basamento estructural, configuran una organizacion
delictiva encaminada a cometer una pluralidad de delitos, por o que la
acreditacion factica, juridica y probatoria de los elementos constitutivos del
tipo penal contenido y descrito en el articulo 31 7° de la codificaciéon punitiva,
queda plenamente constatada en los medios probatorios actuados en sede
de Juzgamiento, donde cada uno de sus miembros ha de responder a fitulo
de autor. A tal efecto, queda también debidamente acreditada la
pertenencia de cada uno de los encausados a la organizacion delictiva,
sobre la base de las funciones y/o fareas que desarrollaba cada uno en la
operatividad de la estructura criminal.
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DECIMO TERCERO: De esta forma, comprobamos, una estructura con

vocacion de permanencia, de ello ha de concluirse queé no puede
conceptuarse en el ilicifo penal de interceptacion de las comunicaciones,
todo el accionar desplegado por los procesados. En efecto, en el caso
enjuiciado, de la lectura de los hechos probados, lo que se deduce es una

\} conjuncion de sujetos con la idea de interceptar comunicaciones, y en los
términos en que estd relatado, tal agrupacién es inherente al delito de
asociacion ilicita para delinguir, o lo que es lo mismo, no podria haberse
hecho de otro modo, cuando varios concurren a tal finalidad.

En este orden de ideas, cuanto a la "vocacién de permanencia’, que la
2 defensa de uno de los procesados arguye no estar acreditada en el caso de
{ autos, dicha argumentacién no resulta atendible, si reparamos en las
investigaciones efectuadas en el decurso del presente procedimiento, en
L que se constata la existencia de una estructura criminal que funciond por un
tiempo significativo, donde sus integrantes: PONCE FEIJOO, TOMASIO DE
LAMBARRY y GISELL GIOANNOTTI (Gerente de la empresa BUSINESS TRACK,
Gerente de Operaciones y Gerente de Ventas, respectivamente), no se
reunian de forma ocasional y/o esporddica, sino de forma permanente en el
tiempo, lo que demuestra claramente que estamos frente al hecho punible
ub examine, debidamente cohesionado, cuya operatividad en el fiempo.

A lo anterior se abona, que FERNANDEZ VIRHUEZ se encontraba en un nivel de
subordinacion frente a Ponce y Tomasio, merced a las érdenes que estos
Ultimos le impartian, lo que viene a demostrar la verticalidad de la
organizacién; a su vez, se revela de autos, que Tirado Seguin realizaba la
tarea de transcribir las grabaciones por encargo de Ojeda Angles o
directamente a través de Ponce Feijoo. Al respecto, resulta ilustrativo
remitirnos al fundamento 2053 de la sentencia, en el cual se indica lo
iguiente: '(...) las acciones delictivas desplegadas por los acusados
estuvieron dirigidas a lesionar el derecho a la intimidad-secrefo de las
cdmunicaciones de los ciudadanos, generando de esta forma inseguridad y
fectando bienes juridicos tutelados por la normatividad vigente, (...) parte
de una organizacién estructurada, con divisién de roles que en el desarrollo
de sus actividades delictivas utilizé como fachada a la empresa Business
Track, con cuya cobertura y aparentando brindar servicios licitos Unicamente,

cometieron los delitos materia de la sentencia. Que se trata de la
rinfervencién concertada y coordinada, en la ejecucién de los hechos
delictivos, de una pluralidad de personas que actuaron bajo la orientacion
de las disposiciones dadas por el acusado Ponce feijjoo, desde su posicion
como Gerente de la empresa Business Track, asi como de Tomasio de Umbarri
y Gianotti Grados desde su posicion de Gerente de Operaciones y Gerente
de Ventas, respectivamente. Que los acusados son personas con alto grado
e preparacion y experiencia en diferentes aspectos tecnicos, habiendo
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afectado con su accionar delictivo a una pluralidad de personas, como
empresarios, funcionarios, personas naturales y juridicas; quehacer delictivo
ge se desarrolld con un ajan lucrativo”. Consecuentemente, queda
acreditado que los acusados actuaron como un grupo concertado y
debidamente organizado, dando lugar a un verdadero injusto mimico, propio

\ de estas estructuras criminailes.
<

DECIMO CUARTO: Las consideraciones precedentes desvirtuan, 1o
argumentado por la defensa de Ponce Feijoo, en el sentido de que la
fundacién de la empresa fue para hacer empresa en el pais. Justamente, al
referirse a una organizacion a delinquir, su estructura de composicion
/ organica ha de funcionar de forma "horizontal" (enfre los miembros de la
- cupula del aparato criminal) y de forma "vertical’, con quienes se encargan
y de cometer materialmente los hechos luctuosos; siendo que en el caso que
nos ocupa los procesados: SALAS CORTEZ y MARTELL ESPINOZA, no han sido
condenados por el delito de ASOCIACION ILICITA PARA DELINQUIR, de forma
ue no se puede argumentar vdlidamente, que PONCE FEIJOO tenia que
onocer a ambos inculpados, para que se pueda acreditar la presencia del
lemento: "Acuerdo a Delinquir'. En este hilo argumental, no puede exigirse
\pn acuerdo expreso que esté contenido en un acta o un documento, sino
ve bastard la exteriorizacion de actos que de forma objetiva indiquen que
xiste una convergencia de voluntades encaminada a la perpetracion de
hechos punibles, lo que se ha probado debidamente en autos.

En cuanto al niUmero suficiente de personas, debe decirse que el fipo legadl,
segun su redaccion normativa dispone que sean «dos 0 mds personasy, un
nimero gue debe ser suficiente para poder garantizar la operatividad de la
ganizacién, en todo caso deben ser personas aptas y/o en condiciones
ficientes, para poder perpetrar los hechos punibles que son ideados desde
a cupula de la organizacion. En el caso de autos, la organizacién estaba
conformada por cinco personas, un numero suficiente para poder

materializar los planes delictivos que se perpetraron desde la estructura de la
organizacion.

DECIMO QUINTO: Finalmente, la defensa de Ponce Feijoo, ha cuestionado
que en el presente caso estemos ante un concurso real de delitos, siendo la
formula correcta el concurso ideal de delitos, en cuanto al arficulo 317° con
el tipo penal de Interceptacion telefénica. La naturaleza juridica de cada
. una de estas instituciones concursales es en si distinta, por lo gue determinar
‘su sustantividad material es un tépico importante al incidir en el dmbito de la
sancion punitiva a imponer, maxime, luego de la reforma producida por la
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sancion de las Leyes Nes. 28726 y 28730 de mayo de 2006, que dan lugar a
una Acumulacién Material juridica de penas.

vestra jurisprudencial, destaca que: el articulo 50° del Cddigo Penal -en
adelante, CP- regula el denominado concurso real de delitos. El texto legal
vigente, de dicha norma, fue introducido por la Ley 28730, del 13 de mayo de
2006. Se produce un concurso real de delitos cuando un mismo autor con
una pluralidad de acciones independientes entre si, realiza, a su vez, varios
delitos autdnomos. A diferencia del concurso ideal (que presenta unidad de
accion), el concurso real se caracteriza por presentar pluralidad de acciones
y por ello constituye la contrapartida del concurso ideal [Villavicencio
Terreros, Felipe: Derecho Penal Parte General, Editorial Grijley, Lima, 2006,

“ pagina 703].

- Existen dos formas de concurso real de delitos: el homogéneo y el

é heterogéneo. El concurso real es homogéneo si la pluralidad de delitos
7 cometidos corresponden a una misma especie; por ejemplo, cuando en

M\ diversas ocasiones y de modo independiente se cometieron varios robos. El

i \concurso real es heterogéneo cuando los delitos realizados por el mismo
autor constituyen infracciones de distinta especie, es decir, si en distintas
oportunidades se cometieron un hurfo, lesiones y una falsificacion de
documentos. Los presupuestos y requisitos legales del concurso real de delitos
on los siguientes:

. Pluralidad de acciones.
/. Pluralidad de delitos independientes.
C. Unidad de autor.

El agente en el concurso real de delitos debe ser objeto de enjuiciamiento en
un Mmismo proceso penal -enjuiciamiento conjunto-, lo que, por consiguiente,
a lugar a una imputacion acumulada al agente de todos los delitos
erpetrados en un determinado espacio de fiempo [GARCIA CAVERO,
ERCY: Lecciones de Derecho Penal Parte General, Editorial Grijley, Lima,
2008, pdagina 655]. La comisién de varios delitos en concurso real crea los
presupuestos de su enjuiciamiento simultdneo en funcién a la conexidad
material existente entre ellos.

( Llevando la argumentacion descrita —al presente caso, se tiene que la

doctrina jurisprudencial  citada - “la asociacién es auténoma e
independiente del delito o delitos que a través de ella se cometan —no se
requiere llegar a la precisién total de cada accién individual en tiempo y
lugar-"-, destaca la necesidad de que se deba diferenciar por un lado, la
pertenencia a una organizacion criminal, y por el otro lado, el delito finalistico
cometido. (..). Asi, la relacion que media entre la pertenencia a la
\ organizacién criminal y el delito cometido da lugar a un concurso real de
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delitos, y no a un concurso ideal, dado que se trata de dos hechos distintos y
que tienen una notoria diferencia en el contexto espacial y femporal, salvé el
caso en el que junto al comienzo de formar parte de la asociacion el sujeto

omete un delito que se encuentra dentro del programa de la estructura de
poder.

DEL DELITO DE INTERCEPTACION TELEFONICA Y LA TESIS DE LA CO-AUTORIA DE
LOS PROCESADOS ELIAS MANUEL PONCE FEIJOO, CARLOS ALBERTO TOMASIO
DE LAMBARR!, GISELLE MAYRA GIANNOTTI GRADOS. JESUS MANUEL OJEDA
ANGLES y FERNANDO VIRHUEZ:

DECIMO SEXTO: Se denuncia que, la infracciéon del derecho a la presuncion
de inocencia se habria generado, ante la falta de genuina prueba de cargo

Ny por la iracionalidad con la que ha sido valorada por el Tribunal a quo. Al

respecto, debemos puntudalizar que, el Tribunal Sentenciador apoya su relato
factico en pruebas relativas a la existencia del hecho y a la participacion de
los procesados en él. En segundo lugar, que las pruebas de cargo son validas,
es decir, que han sido obtenidas e incorporadas con respeto a los derechos
\‘fundomemoles y con arreglo a las normas que regulan su practica. Y en
{ercer lugar, que la valoracién readlizada para llegar a las conclusiones
ficticas que son la base de la condena, teniendo en cuenta el contenido
probatorio de la prueba de cargo disponible, no se aparta de las reglas de la
lbgica, de las mdaximas de experiencia y de los conocimientos cientificos, y
que no es, por lo tanto, iracional, inconsistente o manifiestamente errdbnea.

Desde esta perspectiva, el control que corresponde al Tribunal Supremo,
cuando se alega vulneraciéon de la presuncién de inocencia, se concreta, en
realidad, en verificar la motivacién y sobre la validez de las pruebas. En
definitiva, se concreta en los siguientes puntos: a.~- si ha aplicado
correctamente la doctrina de esta Sala y del Tribunal Constitucional sobre la
necesidad de motivar la valoracion de la prueba, al fundamentar su
decision: b.- si ha respetado la doctrina de esta Sala y del Tribunal
Constitucional acerca de las garantias y reglas relativas a la obtencion y
practica de las pruebas, con objeto de determinar su validez como
elementos de cargo; y c.- la constancia de una decisién con sujecion a las
reglas de la légica, a las maximas de experiencia y a los conocimientos

3 cientificos.

En el presente caso, la sentencia del Ad quem, ha motivado de forma
correcta y precisa su decision sobre la suficiencia de la prueba de la que se
‘. valié para emitir el fallo condenatorio. Ha justificado, ademas, las razones por
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las que las alegaciones de las partes son descartadas y, por supuesto, no se

ha apartado de las exigencias impuestas por la l6gica y las méximas de

experiencia a la hora de resolver las alegaciones sobre la irracionalidad del
roceso de valoracion probatoria.

Baste ahora apuntar que el reconocimiento de los hechos por parfe del

imputado Ferndndez Virhuez - quien en su manifestacion policial, senald que

para el inicio de las interceptaciones felefonicas de los teléfonos fijos de

Romulo Ledn y Alberto Quimper, encargados por el sehor Ponce Feijoo; le

entregd la suma de quinientos ddlares americanos a Alberto Oswaldo Salas

Cortez, para que consiga los locales o habitaciones desde donde se iba a

. redlizar las interceptaciones telefonicas -, son datos que han sido

( debidamente ponderados por el drgano decisorio, ofreciendo un

@‘\ pronunciamiento undnime, basado no sélo en la declaracion de los

7\ \imputados, sino en los elocuentes elementos de corroboracion que

descartan los riesgos advertidos de forma reiterada por la jurisprudencia de

esta Sala y del Tribunal Constitucional. Por Ultimo, el hecho de que el material
incautado ha servido de respaldo o corroboracién incriminatorio.

‘n efecto, la valoracién de la prueba una vez considerada como prueba
regularmente obtenida bajo los principios que permiten su consideraciéon
como tal, esto es por su practica en condiciones de regularidad y bajo Ios
principios de inmediacién, oralidad y contradiccion efectiva, se desarrolla en
dos fases: a).- La percepcion sensorial de la prueba; y b).- Su estructura
racional.

La)primera estd regida por la inmediacién, por la presencia del Tribunal ante
el/que se desarrolia la actividad probatoria atento, por tanto, a lo que en el
ificio se ha dicho y al contenido de la inmediacién, la seguridad que
ransmite el compareciente e, incluso, las reacciones que provoca esd
comparecencia y declaracién. La segunda aparece Como un pProceso
interno del juzgador por el que forma su conviccion a través de [o percibido,
incorporando a esa percepcion los criterios de la ciencia, de experiencia y
de l6gica que le llevan a la conviccion.

Dejando aparte, por tanto, la percepcidn sensorial inmediata de la actividad
probatoria, el segundo apartado antes enunciado puede ser objeto de
control por este Supremo Tribunal encargado del conocimiento de la
impugnacién, pues esa valoracion no requiere la percepcion sensorial. En
este sentido. el Unico limite a esa funcidn revisora lo constituye la inmediacion
_en la percepcién de la actividad probatoria, es decir, la percepciéon sensorial
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de la prueba practicada en el juicio oral. Lo que el testigo dice y que es oido
por el fribunal, y cémo lo dice, esto es, las circunstancias que rodean a la
expresion de unos hechos. Esa limitacién es comun a todos los érganos de
g\f)isién de la prueba, salvo que se reitere ante ellos, la prueba de caracter
personal.

En definitiva, en cuanto al dmbito del control en relaciéon a las pruebas de
cargo de caracter personal que han sido valoradas por el fribunal de
instancia en virtud de la inmediaciéon gue se dispuso -y de la que carece
como es obvio esta Sala Suprema - se puede decir, que aborda

. precisamente esta cuestion; por lo que, en este extremo, el Tribunal Supremo
/ se limita a supervisar externamente la razonabilidad del discurso que une la
“ actividad probatoria y el relato factico resulfante, esto es, cuando su
intervencion, en principio, no consiste en enjuiciar el resultado alcanzado sino
—-7 | en realizar un control externo del razonamiento légico seguido para llegar

// \, hasta él.

/ Desde esta perspectiva, se puede revisar la estructura racional del discurso
' valorativo de la prueba efectuada por el Juez A quo, censurando aquellas
fyndomem‘ociones que resulten ildgicas, irracionales, absurdas o, en definitiva
arbitrarias, o que sean contradictorias con los principios constitucionales, por
ejemplo, con las reglas valorativas derivadas del principio de presuncion de
inocencia o del principio "nemo tenetur se ipsum accusare” , y en su caso,
revocar la sentencia recurrida, sin necesidad del contacto directo con la
prueba que proporciona la inmediacion.

resumen, en las declaraciones personales (acusado, victima, testigos),
omo pruebas directas, se debe distinguir un primer nivel dependiente de
forma inmediata a la percepcion sensorial, condicionado a la inmediacion;
por tanto, ajeno al control en via de recurso por un fribunal gque no ha
contemplado la practica de la prueba; y un segundo nivel, necesario en
ocasiones, en el que la opcidn por una u ofra version de los hechos no se
fundamenta directamente en la percepcion sensorial derivada de la
inmediacién, sino en una elaboracién racional o argumentativa posterior,
que descarta o prima determinadas pruebas, aplicando las reglas de la
lbgica, los principios de la experiencia o los conocimientos cientificos. Es
decir, las garantias de inmediacion, publicidad y contradiccion, son garantias
del acto de valoracion de la prueba, del proceso de conformacién de los
hechos.

\
DECIMO SEPTIMO: Establecido lo anterior, debemos relievar que la defensa de
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alguno de los encausados (Gioannotti Grados), cuestionan tedrica y
conceptualmente dicho titulo de imputacion delictiva; por lo que, hemos de
efectuar un examen riguroso sobre ese extremo de la sentencia, en pos de
confirmar o no la afirmacién categérica del Superior Colegiado; asi también,
la defensa de Tomasio de Lambarry, precisa que la conducta del referido
P, procesado no es tipica, por falta de creacion de un riesgo no permitido, en la

medida que éste fue accionista y fundador de la empresa BIR, dedicada a
brindar seguridad informatica a sus clientes y ocupo el cargo de Gerente de
Operaciones; asimismo, en el presente caso, en virtud de la prohibicion de
regreso, el comportamiento del procesado no es imputable penalmente
porque aquel no ha gquebrantado su rol en el ejercicio de sus actividades

/ como Gerente de Operaciones de la empresa BTR.

%

S

(\ En aras a la brevedad nos remitimos a la doctrina expuesta en nuestro voto
\ | singular de la Ejecutoria Suprema de fecha 14 de diciembre del 2007, recaida
en el Recurso de Nulidad N° 5385 — 2006 — Lima, sobre la coautoria, en dicho
voto, de la mano del maestro Gunther Jakobs, sostenemos la tesis de que el
dominio del hecho en su conjunto “solo es poseido por el colectivo”
involucrado, pues se trata de una comunidad colectiva conectada
bjetivamente y subjetivamente de cara a los propésitos y logros
ransgresores. Los ejecutores materiales de los hechos probados son sujetos
que plenamente responsables, exhiben condiciones y aportan lo suyo en el
marco de una division organizada de trabajo global, del que son coautores,
tesis coherente con el principio juridico penal contenido en articulo VI del
titulo preliminar dei Codigo Penal, que prescribe que: "La pena requiere de la
responsabilidad penal del autor. Queda proscrita toda forma de
responsabilidad objetiva."4, principio cuyo espectro aplicativo, dada su
ondicién y ubicacion sistematica, se irradia a fodos los tipos penales, y cuya
igencia se acentua, en los supuestos de confluencia de varios sujetos activos
en la dindmica comisiva del delito, esto es, exige efectuar un andlisis riguroso
de los posibles excesos en la produccidn de los resultados, conforme lo
/" hemos expuesto lineas precedentes, excesos que no pueden imputdrsele,
acriticamente, al hombre de arriba.

El articulo 23° del Cédigo Penal, define que son coautores quienes realizan
conjuntamente el hecho delictivo. Para ello es preciso un elemento subjetivo
consistente en un acuerdo respecto de la identidad de aquello que se va a

* Principio que es destacado en el item 7 del Acuerdo Plenario N° 3-2008/CJ-116, del 13

de noviembre del 2009, al puntudlizar que: “la responsabilidad objetiva por el simple
resultado es inadmisible, estd prohibida por el articulo Vil del Titulo Preliminar del

Cédigo Penal"
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ejecutar, el cual puede ser previo y mdas 0 menos elaborado, o puede surgir
incluso de forma simultdnea a la ejecucion, precisandose sus términos
durante ésta, siempre gque las acciones de cada interviniente no supongan
"un exceso respecto a lo aceptado, expresa O tacitamente, por todos ellos.
Los limites de la aceptacion pueden desprenderse de ia configuracion del
hecho aceptada por los intervinientes, so pena de incurrir en arbitrariedad.

Superando las tesis subjetivas de la autoria, es precisa una aporfacion
objetiva y causal de cada coautor, orienfada a la consecucion del fin

conjuntamente prefendido. No €s necesario que cada coautor ejecute, por

- si mismo, los actos que integran el elemento central del tipo, pues cabe una
/ division del frabajo, sobre todo en acciones de cierta complejidad, pero si es,
(/ A que su aportacion lo situe en posicion de disponer del codominio funcional

|

~

2 dominan conjuntamente la totalidad del hecho delictivo, esto es, alzarse en
\ larmas en el caso concrefo. La consecuencia es que enire fodos los
\ lcoautores rige el principio de imputacion reciproca que permite considerar a
todos ellos autores de la totalidad con independencia de su concreta
‘\n\portocién al hecho.
\
En el caso sub examine, el delito de "Interceptacion Telefénica’, conforme la
redaccion normativa definida bajo los contornos legales del articulo 162° del
CP, dispositivo legal, que a la letra senala lo siguiente: ‘El que, indebidamente,
interfiere o escucha una conversacion telefénica o similar sera reprimido con
pena privativa de libertad no menor de uno ni mayor de tres anos”. De
entrada, debe acotarse que el tipo legal in comento, lo que tutela es el
secrefo de las comunicaciones privadas, esto es, aquella esfera intima del
sujeto pasivo que debe estar al margen de cualquier infromision ajena;
constituye un derecho fundamental, ubicado en el pértico de los bienes
juridicos de naturaleza personal, por lo que se trata de un interés juridico
plenamente disponible por su fitular; (...) la protecciéon constitucional se
proyecta sobre el proceso de comunicacion mismo, cualguiera sea la
técnica de transmision utilizada y con independencia de que el contenido
del mensaje transmitido o intenfado transmitir  —conversaciones,
( informaciones, datos imagenes, fotos, etcétera-, pertenezca o no al dmbito

\del hecho. De esta forma, a través de su aportacion, todos los coautores
i

I

I de lo personal, lo intimo o lo reservado. Para un sector de la doctrina, el bien
juridico predominante es la worivacidad individualy y la wintimidad personaly,
en relacion con el wderecho de reservan gue corresponde a las
comunicaciones interpersonales; (..) el bien juridico protegido es,
alternativamente, el secreto o la intimidad, pero muchas de las veces, ambos
)} derechos pueden coincidir, consecuentemente ser violados en un solo acto
”\por el agente (...).
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De la normativa en cuestion, se colige que la realizacion fipica de este injusto
penal, toma lugar a partir de dos moddalidades tipicas a saber: primero,
fhediando la interferencia de una conversacion telefénica y, segundo, a
través de la escucha de una conversacion telefénica; quiere decir esto, que
autor de este delito, serd toda aquel individuo -ajeno a los interlocutores-,
quien de forma indebida intercepta una comunicacién privada. Como se

" apunta en la doctring, la palabra "escucha”, es que la actividad siempre es
captada por un tercero gjeno a la conversacion.

Llevado dichos argumentos al caso que nos ocupa, se advierte que cada

uno de los mencionados procesados, desde el rol y/o farea que

( desempenaban desde la estructura del aparato criminal, prestaban una

aportacion esencial, para que los autores ejecutivos del plan criminal puedan

é '\ alcanzar el éxito en la operacion delictiva (interceptacion telefénica), es

\ \decir, se procede a una contemplacion global del hecho como un "todo”, no

desde una perspectiva formal, sino maés bien de naturaleza "material”, por

tales motivos, no resulta necesario un acuerdoe expreso formal entre ellos ni

/ que se conozcan de forma personal, pues lo importante a todo esto, es que

llos sabian que su aporte y/o contribucion sumada a la de los demds, daba

omo resultado la materialidad tipica de los delitos que se perpetraron desde

b estructura criminal de la persona juridica que regentaban, de forma

especifica el delito de Inferceptacién Telefénica, articulo 162° del Codigo

Penal, esto es haciendo posible que los procesados ALBERTO OSWALDO SALAS

CORTEZ y PABLO ERIKS MARTEKK ESPINOZA SALAS quienes ejecutaron

formalmente los actos de interceptacion telefénica, conforme se detalla en
el punto siguiente del dictamen.

inalmente, hemos de dar respuesta a los fundamentos esgrimidos por la
efensa de TOMASSIO DE LAMBARRY, en cuanto que la conducta de dicho
inculpado es afipica, en mérito a los principios del riesgo permitido y de la
prohibicion de regreso. Sobre el primer punto a saber, debe indicarse que la
teoria de la Imputacion Objetiva tiende a fijar ciertos criterios reguladores,
amén de fijar el dmbito de protecciéon de la norma, es a partir de sus
componentes integrativos, que el intérprete puede fijar con foda correccion,
cuando estd ante una conducta provista de relevancia juridico penal, esto
quiere decir, que no es el nexo de causalidad lo que fundamenta la tipicidad
objetiva, sino la contemplacién de una conducta que puede ser afribuida a
la esfera de organizacién personal del autor y/o participe. Es por ello, que
mediando la aplicacion de esta institucion de la dogmdtica penal, se puede
\sos’rener la imputaciéon delictiva bajo un criterio de racionalidad 'y

ponderacién, desechando aqguellos resultados lesivos que son obra de la
casualidad, del destino, del azar o de otros factores causales concomitantes
y/0 sobrevinientes. Conforme dicha institucion, es que aparece el principio
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del riesgo permitido, en el sentido de delimitar una zona, entre aquellas
conducias que se ubican en un ambito de legalidad, al no contravenir
normativa alguna, con aquellas que desbordan el umbral de legitimidad,
importan la generacién de un riesgo no permitido, por tanto susceptibles de
er encajadas en la redaccion normativa del fipo penal en particular. Asi,
cuando se sefala que para poder afirmar la imputacion objetiva es
necesario comprobar sila accion causante del resultado ha creado un riesgo
ipicamente relevante, dado que desde la concepcién personal del ilicito {...)
el objeto de prohibicion penal no puede ser mdas gue acciones
objetivamente peligrosas para los bienes juridicos, cuya puesta en peligro y
lesién se pretende evitar con tal prohibicion; (...) la pregunta por tipicidad
que una accidon requiere (...}, la comprobacién de si el riesgo de produccion
A del resultado ligado a ella puede ser considerado un riesgo juridicamente
'\ reprobado, no permitido. Como sostiene Quintero Olivares, la explicacion del
riesgo permifido descansa en una valoracion real y social de las acciones
humanas que lleva a aceptar como normales y prudentes acciones que en
\| teoria necesariamente enfranan un peligro; pero, que por su intrinseca
\uﬂlidod social. han de ser toleradas y admitidas por la sociedad y el Derecho.
Por consiguiente, ello implica poder construir la imputacion del resultado
esivo desencadenado, a la conducta desplegada por el autor, generadora
del riesgo no permitido; (..) para que un resultado sea objetivamente
imputable al autor es necesario que la accién causante del mismo haya
creado un riesgo tipicamente relevante que se haya realizado en el resultado
tipico, siempre que dicho resultado sea uno de los que el tipo en cuestion
tenia por finalidad evita".

Siguiendo los fundamentos anotados, nos queda claro que la imputacion
delictiva que recae sobre este sentenciado, no se basa en el hecho de haber
ido accionista y fundador de la empresa BTR, dedicada a brindar seguridad
ihformdtica a sus clientes, habiendo ocupado el cargo de Gerente de
Operaciones, sino de formar parte de la asociacion delictiva, cuyo ilicito
proposito era el de intervenir las comunicaciones de los privados y asi
agenciarse de clientes para la obtencion de dividendos econdmicos, de
forma que la conducta atribuida a dicho encausado, es reveladora de un
riesgo juridicamente desaprobado, que ingresa al ambito de proteccion de
la norma juridico-penal, por ende apta para encuadrarse en el tipo objetivo
de las figuras delictivas incriminadas a su persona.

El principio de prohibicion de regreso supone la imposibilidad de sostener la
responsabilidad de quien contribuyo, con quien perpetré un hecho punible,
| al estar desconectados ambos eventos merced a la cotidianeidad de los
actos -socialmente adecuados-. Asi, cuando se sostiene en la doctrina, que si
| alguien se comporta conforme a las prescripciones de su rol, no puede ser
E=:,\_responsc:b|e de los enlaces delictivos que a su conducta inocua hagan

x/\ .
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terceros. Llevado el comportamiento conforme al rol, se produce und
desvinculacion de éste respecto a las conductas de terceros, de modo que
no se puede wegresam a dicha conducta para adscribir responsabilidad
(Prehibicion de regreso). Se produce una desvinculaciéon entre el acto

terior con la actuacién posterior, de quien emplea la primigenia
contribucion, para la realizacion de un hecho delictivo.

/

Confrontando la linea doctrinal esbozada con los argumentos propuesfos por
la defensa del procesado, se concluye enfaticamente que la imputacion
juridico-penal contra aquel, no tiene que ver con el quebrantamiento de su
funcion, como Gerente de Operaciones de la empresa BTR, sino como todo
ciudadano -libre y responsable-, que tiene el deber de no lesionar y/o poner
en peligro los bienes juridicos tutelados por la norma penal, encaminado a
interceptar las conversaciones privadas, de modo que la imputacion objetiva
de su conducta a los resultados antijuridicos acaecidos, quedd
inobjetablemente constatado.

De esta forma, se observan, ademds, los criterios de interpretacion
inculantes, contenidos en los fundamentos juridicos 33 y siguientes de la
entencia del 29 de Abril del 2005, Exp.N° 1805 — 2005 — HC/TC, al recalcar
gue: " (...) 33. El Cédigo Penal reconoce dos formas de infervencion delictiva;
la autoria y la participacion.

El articulo 23.° de Codigo Sustantivo establece que "[E]l que realiza por si 0
por medio de ofro el hecho punible y los que lo cometan conjuntamente
seran reprimidos con la pena establecida para tal infraccion”. A su vez,
distingue tfres formas en que una persona puede cometer un delito
(realizarlo) en calidad de autor: a) cuando realiza por si misma el hecho
punible; b) cuando realiza por medio de otro el hecho punible; c) cuando
realiza el hecho punible juntamente con otro u ofros.

34. La doctrina precisa gue solamente puede hacerse tal delimitacion en los
tipos dolosos. Asi, define como autor de delito doloso a "[a] aguel que
mediante una conduccién consciente de fin, del acontecer causal en
direccion del resultado tipico, es sefor sobre la realizaciéon del tipo"s8l. Es
decir, el autor puede manipular sobre el resultado del hecho y puede
desistirse inclusive.

En tanto que el participe estd supeditado a la actuacion del autor, pues su
intervencion solamente se produce siempre que el autor, por lo menos, arriba
al grado de fentativa, sin el cual no hay complicidad ni instigacion.
Consecuentemente, el participe no tiene dominio del hecho.

35 Asi. es autor quien fiene el poder para manipular el resuitado del hecho,

\cuyc contribucién, aun siendo distinta, es considerada como un todo, vy el
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resulfado total le es atribuible independientemente de la entidad mq’feriol de
su infervencion; y es participe aguel cuya intervenciéon esta condnaonqdo al
resultado obtenido por el autor O aguel cuyo accionar no conjnbuye
decididamente a la ejecucion del delito, sino gque su intervencion se limita a
coadyudar en su ejecucion. (...)"

DE LA DESVINCULACION JURIDICO-PENAL DEL TiTULO DE PARTICIPACION
DELICTIVA DE LOS PROCESADOS: ALBERTO OSWALDO SALAS CORTEZ y PABLO
_JERIKS MARTELL ESPINOZA SALAS.

Se tiene de autos, que los encausados: ALBERTO OSWALDO SALAS CORIEZ y

PABLO ERIKS MARTELL ESPINOZA SALAS, han sido sentenciados por el

g Colegiado como cémplices primarios del delito contra la Libertad - Violacion
g/ _ del Secreto de las Comunicaciones — Interceptacion Telefénica, en agravio
de Rémulo Augusto Ledn Alegria y ofros. De forma precisa, al examen

. \sustantivo de la imputacion delictiva recaida sobre ambos sentenciados,
\ ldebe indicarse, que desde un plano estrictamente procesal, ha quedado
lenamente acreditada la responsabilidad penal de los dos inculpados;
onde el principio de presuncién de inocencia no sélo ha sido enervado y/o
estruido, mediando la valoracion de la declaracién del co-procesado
ERNANDEZ VIRHUEZ, sino que a dicho medio probatorio se ha aparejado
tros medios de prueba, con suficiente contundencia e idoneidad para
construir el silogismo contenido en la resolucion de condena, en

correspondencia con lo vertido por la Corte Suprema en el Acuerdo Plenario
Ne 2-2005.

Establecido lo anterior, debemos recalcar que, nuestro sistema de punicion,
se rige bajo un concepto restrictivo de autor, esto quiere decir, que a parte
del autor, se identifican a ofros intervinientes, que al resultar marginal y/o
ccesoria su participacion, son calificados como "coOHmplices”; y ello es, asi en
anto y en cuanto el dominio del hecho sélo lo tiene el autor, pues en sus
/manos estd la posibilidad que el plan criminal pueda o no adquirir
’ concrecion material. Dicho dominio del evento tipico, le permite al autor,
frustrar en cualquier momento la realizaciéon tipica, potestad que no cuenta
el participe (complice). Siendo asi, se distingue el autor del coémplice, por dos
elementos a destacar: -primero, que la contribucién objetiva al hecho, la
presta el autor necesariomente en la etapa ejecutiva del delifo {con las
excepciones anotadas lineas atrds), mientras que el complice la efectua en
la etapa preparatoria y/o ejecutiva del delito v, segundo, el hecho delictivo
como tal le pertenece al autor, por lo que la intervencion del complice es
t, accesoria y dependiente de aquel. El injusto penal se le atfribuye al autor, al
"\:UOI el complice coadyuva y/o colabora, para que éste pueda exteriorizarse
n el mundo fenoménico.

[

i
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Es participe aquel que contribuye a la realizacion del hecho delictivo de otro.
Es quien convence a otfro para que cometa un delito que no tenia pensado
realizar, o quien proporciona los medios o cualquier tipo de colaboracion
para gue otro lleve a cabo un hecho delictivo. La teoria de la participacion,
descansa sobre dos presupuestos: el principio de la unidad en el titulo de
imputacion y el principio de la accesoriedad.

Conforme lo expuesto, se tiene que la imputacion juridico-penal que recae
sobre ambos co-encausados, -como coémplices primarios del delito de
Interceptacion telefénica-, versa de la siguiente forma: "Esta acreditada la
responsabilidad penal, de los acusados Salas Cortez 'y Martell Espinosa, como
autores materiales del delito, al haber contribuido con sus conocimientos
técnicos a los propdsitos de interceptacion telefénica que llevaron a cabo
por ordenes de Ferndndez Virhuez teniendo la condicion juridica de
cémplices primarios, debido a que "per se " no tenia interés en hacer lo que
se hacia, sino que su voluntad y conciencia estaba referido a satisfacer las
exigencias de Ferndndez Virhuez a cambio de ganarse un dinero adicional, lo
que determina que sus propdsitos no eran los mismos que Ferndandez Virhuez y
Jos otros (...) sino que su principal interés era agenciarse de un dinero extra a
ambio de hacer algo indebido, pinchar un teléfono de manera clandestina,
cita".
-*

De acuerdo a los términos de la imputacién juridico-penal, fijado por el
Superior Colegiado, la reconduccion a la figura de complice primario resulta
atendible. Asimismo, la pena impuesta a ambos sentenciados se corresponde
al grado de culpabilidad atribuible los inculpados.

IMPUGNAC’IC')N DEL REPRESENTANTE DEL MINISTERIO PUBLICO. RESPECTO A LA
LUCION DEL ACUSADO JESUS JUAN TIRADO SEGUIN POR EL DELITO DE

INTERCEPTACION TELEFONICA ASi COMO LA IMPUGNACION DEL PROCESADO
OJEDA ANGLES:

ersecutor publico en su escrito de impugnacién, sostiene que la conducta
déesplegada por el procesado Jesus Juan Tirado Seguin, conforme ha
qledado acreditada en el debate del Juicio Oral, implicaba también, la
éscucha de audios de conversaciones telefénicas obtenidos de manera

ilegal, que le fueron enfregados indistintamente por sus co acusados Ponce

Feijoo y Ojeda Angles este Ultimo por disposicion de aquél) para ser luego
franscritos y entregados a Ponce Feijeo. Asimismo, se ha establecido que fue
este acusado el encargado de éfectuar el flujograma de llamadas
teletonicas.
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A consideracion del Superior Colegiado, Tirado Seguin no ha conectado 10s
aparatos para escuchar las conversaciones telefénicas cuando se producep
ni ha dispuesto que se haga dichas escuchas, tampoco, era de su inferes
saber lo que se escuchaba o interferia: su labor mecdnica de franscribir, no
constituye delito de interceptacion telefénica, tampoco, ingresa a la
blaboracion directa o indirecta con el hecho llicito, pues reiteramos que no
se produce antes, durante la comision del delito, sino se frata de una
colaboracion laboral posterior que no estd tipificado en el Cédigo Penal
/como hecho punible; en consecuencia, No se probd su responsabilidad
penal en la comisiéon del delito de interceptacion de las comunicaciones
telefonicas, debiendo ser absuelto en este extremo. Consideraciones que
este Supremo Colegiado considera atendibles.

( . Porsu parte, la defensa de Jesus Manuel Ojeda Angles alega que prestaba
~- M\ servicios a la empresa "BTR", teniendo que obedecer drdenes de indole
(/4 laboral de sus co procesados Elias Manuel Ponce Feijoo y Carlos Alberto
' Tomasio de Lambarri, por tanto, el procesado realizd dichas conversiones
dentro del contexto del dmbito laboral, donde el jefe le solicitd realizar un
servicio, lo que ejecutd en atencidn a la dependencia que existia con el
sefor Ponce Feijoo, por ende, la ejecucion de tal acto responde a un
\\:umplimiemo de sus labores, mas no a un ilicito penal. A su vez, sostiene gue

\u conducta es similar a la desarroliada por su co procesado Jesus Angel
Tirado Seguin; sin embargo, a este Ultimo se le excluyd de responsabilidad
penal en el delito de interceptacion tfelefébnica como no ocurre con el

procesado impugnante, demostrando asi la Sala un criterio disimil ai evaluar
dos conductas similares.

Conforme a la primera argumentaciéon esgrimida, debe decirse que del
abundante material acopiado en el decurso del procedimiento penal,
vede inferirse fuera de toda duda razonable, que este procesado sabia
erfectamente lo que hacia, por lo gue no puede alegar, a este nivel, que
desconocia la procedencia de las conversaciones que habria de convertir
formato de 05 CDs a MP3, debiéndose desdenar de plano, el hecho de
. haber actuado ilicitamente por drdenes de sus CO procesados Elias Manuel
_Ponce Feijoo y Carlos Alberto Tomasio de Lambarri, en tanto la Obediencia
' Debida como Causa de Justificacion, no resulta admisible, ante la emision de
odrdenes manifiestamente  antijuridicas. En cuanto al segundo argumento
propuesto por la defensa del sentenciado, debemos puntualizar que su
| situacion juridica penal, conforme lo sefiala la sentencia materia de alzada,
no resulta homologable a la conducta desplegada por el sentenciado Jesus
‘Angel Tirado Seguin, por lo gque su comportamiento se adecua a los alcances
normativos del articulo 162° del texto punitivo.
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IMPUGNACION DEL REPRESENTANTE DEL MINISTERIO PUBLICO. CON RESPECTO A
LA PENA IMPUESTA A PONCE FEIJOO, TOMASIO DE LAMBARRI. GISELL
GIANNOTII GRADOS. FERNANDEZ VIRHUEZ y OJEDA ANGLES

{EI persecutor publico, cuestiona la operacion de individudlizacion penologica
que llevd a cabo la Sala sentenciadora de instancia, al respecto debemos
) relievar que, para los efectos de imponer una sancion penal debe tenerse
presente que el legislador ha establecido las clases de pena y el quantum de
éstas, por consiguiente, se han fijado los criterios necesarios para
individualizarla judicialmente y concretarla, que denfro de este contexto
debe observarse el principio de proporcionalidad previsto en el articulo
octavo del Titulo Preliminar del Codigo Penal, que nos conduce a valorar el
perjuicio y la trascendencia de la accién desarrollada por el agente culpable
bajo el criterio de la individualizacién, cuantificando la gravedad del delito y
su modo de ejecucion, el peligro ocasionado y la personalidad o capacidad
del presunto delincuente - conforme al arficulo cuarenta y seis del citado
xto legal -, en tal sentido, se advierte que las circunstancias que
companaron a los eventos delictivos por los cuales han sido condenados los
referidos encausados, el quantum de pena impuesto resulta proporcional.

\

IMPUGNACION DEL MONTO POR CONCEPTO DE REPARACION CIVIL DE LA
PARTE CIVIL - ALBERTO OUIMPER HERRERA Y DEL PROCESADO FERNANDEZ
VIRHUEZ

En la presente, la Parte Civil esgrime como fundamentos de su recurso
impugnativo, indicando que el dano ocasionado con las interceptaciones
telefénicas le han generado gravisimas consecuencias con respecto a su
persona, pues en el ambito personal su salud se resquebrajo, su nombre y
reputacion fueron danados, es mads, es objeto de parodias y sobrenombres
que marcan su esfera profesional y su presentacion como individuo en
sociedad. Por lo que, el monto estipulado por concepto de Reparacion Civil,
resulta infimo frente al dafo irogado. Pues bien, la Justicia Penal no sélo tiene
que ver con la imposicién de penas y/o medidas de seguridad, a quienes
con su obrar antijuridico, han lesionado bienes juridicos tutelados por la
norma juridico-penal, sino también, con la compensacion de los danos y
perjuicios que ocasiona la perpetracion del hecho punible en los intereses
juridicos, cuya fitularidad se afribuye a la "victima®, nos referimos a la
"Reparaciéon Civil' que debe fijar el érgano jurisdiccional en la sentencia de
\condenc, la misma que debe ir en correlato con el perjuicio generado,
tomando como valoracién los presupuestos que se contienen en el arficulo
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93° del Codigo Penal. Dicha reparacion civil, importa el resarcimiento del
bien o indemnizacion por quien produjo el dafo delictivo, cuando el hecho
afectd los intereses particulares de la victima; que, conforme lo estipulado
por el articulo noventa y tres, antes citado, comprende: a) la restitucion del
bien O, si no es posible, el pago de su valor, y b) la indemnizaciéon de los
‘GRos y perjuicios. A ello, es de agregar, que o estipulado debe ir en
“orrelato con los principios de suficiencia, razonabilidad y proporcionalidad.

Para el caso que nos ocupaq, estamos frente a un dano basicamente

inmaterial, por lo que los montos resarcitorios y reparatorios, en sifuaciones

como esta, dada su propia naturaleza, siempre resultan subjetivos y en

algunos casos arbitrarios. Ponderar un monto en funcion al dano que sufre

una persona porgue ofra a escuchado sus conversaciones telefénicas, resulta
Va realmente incierto, salvé que se haya podido plasmar probadamente que
” dichas escuchas tuvieron efectos materiales especificos, lo que no ha
ocurrido en el caso de autos.

L |En mérito a lo expuesto, resulta pertinente remitirnos al Acuerdo Plenario N° 6-
' [2006/CJ-116 (Pleno Jurisdiccional de las Salas Penales Permanente 'y
Transitoria de la Corte Suprema de la Republica), Lima, 13/10/2006,
 fundamentos 7 y 8, que destaca que:

La reparacion civil, gque legaimente define el ambito del objeto civil del

roceso penal y esta regulada por el articulo 93° del Cédigo Penal, desde
Uego, presenta elementos diferenciadores de la sancién penal; existen notas
propias, finalidades y criterios de imputacién distintos entre responsabilidad
penal y responsabilidad civil, aun cuando comparten un mismo presupuesto:
el acto ilicito causado por un hecho antijuridico, a partir del cual surgen las
diferencias respecto de su regulacion juridica y contenido entre el ilicito penal
y el ilicito civil. Asi las cosas, sé tiene que el fundamento de la responsabilidad
civil, que origina la obligacion de reparar, es la existencia de un dafo civil
causado por un ilicito penal, el que obviamente no puede identificarse con
‘ofensa penal' -lesion o puesta en peligro de un juridico protegido, cuya base
se encuenira en la culpabilidad del agente- lla causa inmediata de la

resdonsabilidad penal y la civil ex delicto, infraccién / dafo, es distintal; el
respltado daRoso y el objeto sobre el que recae la lesion son distintos.
Désde esta perspectiva el dano civil debe entenderse como aquellos efectos

egativos que derivan de la lesion de un interés protegido, lesion que puede
originar consecuencias patrimoniales y no patrimoniales. Una concreta
conducta puede ocasionar tanto (i) danos pafrimoniales, que consisten en la
lesion de derechos de naturaleza econdmica, que debe ser reparada,
radicada en la disminucion de la esfera patrimonial del danado y en el no
incremento en el patrimonio del danado © ganancia  patrimonial neto
. dejado de percibir —menoscabo patrimonial-; (i) danfos no patrimoniales,
" circunscrita a la lesion de derechos © legitimos intereses existenciales —no
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patrimoniales— tanto de las personas naturales como de las personas juridicas
—se afectan, como acota Alastuey Dobodn, bienes inmateriales  del
perjudicado, que no tienen reflejo patrimonial alguno- (Conforme: Espinoza
Espinoza, Juan: Derecho de la responsabilidad civil, Gaceta Juridica, 2002,

Z pagina 157/159)."

)Poro el caso en estudio, debemos relievar que el Superior Colegiado, al fijar el

monto de la Reparacion Civil, de §/. 20, 000 (Veinte Mil nuevos soles), a favor
de cada uno de los agraviados, observd los criterios jurisprudenciales
vigentes, la sentencia materia de alzada, en este extremo, se encuentra
arreglada a ley; por lo gue los agravios no resultan atendibles.

NEn este orden de ideas, y conforme a los lineamientos jurisprudenciales
lesbozados, tampoco son atendible las objeciones, por lo demds genericas,
sgrimidas por el procesado Ferndndez Virhuez.

RESPECTO A LOS EXTREMOS DE REMISION DE COPIAS AL MINISTERIO PUBLICO:

ue. el articulo doscientos sesenta y cinco del Codigo de Procedimientos
enales, establece dos modalidades cuando de los debates orales realizados
en el juzgamiento, resulta presunta responsabilidad de una persona no
comprendida en la acusaciéon escrita del Ministerio PUblico, o se descubra
otro hecho delictuoso similar, distinto o conexo al del proceso, la primera, €s
que el Fiscal Superior deberd solicitar que se abra instruccién, y el Tribunal
accederd a dicho pedido; que, la primera modalidad, estd en relacion a la
funcién que la norma fundamental reconoce en su actuacién, tal como se
desprende del inciso quinto del articulo ciento cincuenta y nueve de la
Constitucidn: mientras, la segunda, es que la Sala Penal ante la abstencion
de solicitar aquello, debe expedir copias del proceso con las piezas
inentes y lo elevard en consulta al Fiscal Supremo que corresponda, a
efedto que disponga o no la apertura de instruccion, previo los
prodedimiento a que en dicho nivel se efectien; que, si bien en esta
Instancia Suprema, uno de los implicados en dicho extremo, informd
oralmente en la vista de causa, aguello no genera un derecho de
impugnacion; toda vez que, para elio debe estar expresamente concedido
por la instancia inferior, tal como es el caso del concesorio de los recursos de
nulidad promovidos por las partes del proceso, en aplicacion de lo dispuesto
por el articulo doscientos noventa y dos del Cédigo de Procedimientos
Penales, y que han sido materia de andlisis del Colegiado Supremo, por lo
que, este Supremo Tribunal esta impedido de conocer dicho exiremo,
\gebiendo la Sala Superior Penal cumplir con lo dispuesto por el segundo

arrafo del mencionado articulo doscientos sesenta y cinco del Codigo

N
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Adijetivo citado; por tanto, en este extremo, se dispone: CORREGIR la parte
resolutiva de la sentencia que ordena remitir las copias pertinentes al
Ministerio Publico, y se DISPONE que la Sala de Origen en estricto proceda
conforme a lo prescrito por la norma procesal invocada.-

POR ESTOS FUNDAMENTOS:
Declararon:

NO HABER NULIDAD, en la sentencia del veintitrés de marzo de dos mil
doce de fojas ciento diecisiete mil frescientos cuarenta y ocho, en el
extremo resolucion que falla: ABSOLVIENDO de la acusacién Fiscal a JESUS
N JUAN TIRADO SEGUIN, por la comision del delito contra la Libertad-Violacién
del Secreto de las Comunicaciones-Interceptacion Telefénica, en agravio de
Romulo Ledn Alegria y otros;

.- NO HABER NULIDAD, en la sentencia, en el extremo, que: CONDENA a
ELIAS MANUEL PONCE FEIJOO, CARLOS ALBERTO TOMASIO DE LAMBARRI,
GISELLE MAYRA GIANNOTTI GRADOS, MARTIN ALBERTO FERNANDEZ VIRHUEZ y
ESUS MANUEL OJEDA ANGLES, como coautores del delito Contra la Libertad-

\Violacién del Secreto de las Comunicaciones-Interceptacion Telefénica, en
agravio de Romulo Augusto Ledn Alegria, Alberto Quimper Herrerq, Alberto
Forftunato Marcos Ortega, Roberto Enrique Paredes Chirinos, José Maria
Revilla Lépez, Rogelio Antenor Canches Guzmdan, Isabel Paiva Zarate, ONG
GRUFIDES, Empresa AMBEV PERU, Agroindustria LAREDO, Estudio Quimper &
Abogados Asociados, Estudio Juridico Fernandez Concha SCRL (Estudio
Fernandez-Concha Sociedad Civil de Responsabilidad Limitada); Alexander
Martin Kouri Bumachar, Municipalidad Provincial del Callao y Augusto Osear
Rubini Vargas en su calidad de representante de la Empresa TRUPAL;

- NO HABER NULIDAD, en el extremo de la sentencia, que: CONDENA a
ELIAS MANUEL PONCE FEIJOO, CARLOS ALBERTO TOMASIO DE LAMBARRI,
GISELLE MAYRA GIANNOTTI GRADOS, MARTIN ALBERTO FERNANDEZ VIRHUEZ,
JESUS MANUEL OJEDA ANGLES y JESUS JUAN TIRADO SEGUIN, como autores del
delito contra la Tranquilidad Publica- Asocnamon llicita para Delinquir, en
agravio del Estado; como tales se les impone a ELIAS MANUEL PONCE FEIJOO
y CARLOS ALBERTO TOMASIO DE LAMBARRI, una pena total de SIETE ANOS DE
PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD EFECTIVA; a GISELLE MAYRA GIANNOTTI GRADOS,
" MARTIN ALBERTO FERNANDEZ VIRHUEZ, y JESUS MANUEL OJEDA ANGLES se les
impone CINCO ANOS DE PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD EFECTIVA; y a JESUS

| JUAN TIRADO SEGUIN, a una pena de TRES ANOS DE EJECUCION SUSPENDIDA

POR EL TERMINO DE DOS ANOS, BAJO REGLAS DE CONDUCTA;
\IV.- NO HABER NULIDAD, en el extremo de la sentencia que: CONDENA a
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ALBERTO OSWALDO SALAS CORTEZ y PABLO ERIKS MARTELL ESPINOZA como
complices primarios del delito Contra la Libertad-Violacién del Secreto de las
Comunicaciones-interceptacién Telefénica en agravio de Rédmulo Augusto
Ledn Alegria, Alberto Quimper Herrera, Alberto Fortunato Marcos Ortega,
Roberto Enrique Paredes Chirinos, José Maria Revilla Lopez vy Estudio Quimper
&Abogados Asociados, imponiéndoles una sancién punitiva de DOS ANOS DE
PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD, suspendida en su ejecucion por el periodo de
un ano, bajo reglas de conducta; asi como el extremo que FIJA por
concepto de Reparacion Civil, la suma de S/. 20,000 (Veinte mil nuevos soles),
que deberdn pagar solidariamente los sentenciados por el delito de
interceptacioén telefonica a favor de cada uno de los agraviados y la suma
de Doscientos Mil Nuevos Soles que deberdn abonar en forma solidaria a
favor del Estado, por el Delito de Asociaciéon llicita para Delinquir; asi como el
extremo que DISPONE: La disolucion de la Empresa Bussiness Track S.A.C.; y

V.- CORRIGIERON la parte resolutiva de la sentencia que ordena remitir las
copias pertinentes al Ministerio PUblico, y DISPUSIERON que la Sala de Origen
en estricto proceda conforme a lo prescrito por la norma procesal invocada;
y los devolvieron; interviniendo el senor Juez Supremo Santa Maria Morillo por

vacaciones del/senor Juez Supremo Salas Arenas.-
SS. ‘ j
VILLA STEIN / /\_/
RODRIGUEZ TINEO )

PARIONA PASTRANA
NEYRA FLORES

SANTA MARIA MORILLO
JVS§/inv

_PILA SALAS MPOS
s retana h Sals P
CORTE SU/

43




