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RESUMEN

La presente investigacion denominada El Test de Proporcionalidad aplicado como
excepcion a la regla de exclusion en el Primer Juzgado De Investigacién Preparatoria de
Trujillo-2022 se creé a partir del pleno jurisdiccional celebrado en 2004 en la ciudad de
Trujillo y los diferentes casos de coyuntura nacional donde se han presentado distintos
criterios de aceptacion y valoracién de prueba prohibida, desconociendo en tal sentido una
directriz general a usar en casos similares o que incluyan prueba prohibida en el proceso. El
objetivo de este trabajo se enfocd en determinar el grado de aceptacién del test de
proporcionalidad como exencidn a la regla de exclusion dentro del proceso penal en el primer
juzgado de Investigacion Preparatoria de Trujillo; en tal sentido se recurrié a analizar una
serie de sentencias dadas a nivel nacional para establecer un marco contextual de partida y
se entrevistd al juez del primer juzgado de investigacion preparatoria a fin de conocer su
criterio, asi también se entrevistd a los otros jueces que desempefian o desempefiaron labores
dentro de los juzgados de investigacién preparatoria a fin de recabar sus opiniones y concluir

el grado de aceptacion del test de proporcionalidad como excepcidn.

Siendo que este trabajo postula la existencia de un alto grado de aceptacién para la
aplicacion del test de proporcionalidad como exencién a la regla de exclusion dentro de los

juzgados de investigacion preparatoria de Trujillo.

Palabras clave: test de proporcionalidad, regla de exclusion, eficacia probatoria, prueba

prohibida, excepciones a la regla.




ABSTRACT

The present investigation called The Proportionality Test Applied As An Exception To
The Exclusion Rule In The First Preparatory Investigation Court Of Trujillo-2022 was
created from the jurisdictional plenary session held in 2004 in the city of Trujillo and the
different cases of national conjuncture where different criteria for acceptance and evaluation
of prohibited evidence have been presented, ignoring in this sense a general guideline to be
used in similar cases or that include prohibited evidence in the process. The objective of this
work was focused on determining the degree of acceptance of the proportionality test as an
exemption to the exclusion rule within the criminal process in the first Preparatory
Investigation Court of Trujillo; In this sense, we resorted to analyzing a series of sentences
given at the national level to establish a starting contextual framework and the judge of the
first preparatory investigation court was interviewed in order to know his criteria, as well as
the other judges who perform or performed work within the preparatory investigation courts
in order to gather their opinions and conclude the degree of acceptance of the proportionality

test as an CXCCptiOH.

Being that this work postulates the existence of a high degree of acceptance for the
application of the proportionality test as an exemption to the rule of exclusion within the

preparatory investigation courts of Trujillo.

Keywords: proportionality test, exclusion rule, probative effectiveness, prohibited test,

exceptions to the rule.




I. INTRODUCCION

A mediados del afio 2004 mediante el D.L. Nro. 795 (promulgado en julio de 2004), se
instauro un nuevo sistema procesal penal, reemplazando al anterior codigo de
procedimientos penales, dandose al proceso penal un nuevo concepto moderno y acorde con
las lineas defensoras de los derechos humanos que se gestaban alrededor del pais; un nuevo
concepto que se fundamenta en la aplicacién de un sistema procesal acusatorio/adversarial,
que traia consigo nuevas instituciones, nuevas prerrogativas y divisiones de etapas, roles y

procesos especiales, entre otros.

El nuevo proceso penal, buscaria con su divisién de roles la eficiencia en la bisqueda de
la verdad material apoyado inefablemente en medios de prueba suficientes que otorguen

certeza al juez sobre la responsabilidad penal del procesado.

La prueba ha recibido un tratamiento especial en cuanto su marco legal, pues se ha dotado
de principios como el de licitud, utilidad, pertinencia y conducencia; asi también se han
propuesto limites en la obtencién de material probatorio que van desde un rango
constitucional hasta uno legal; teniendo en esa linea el articulo 2, inciso 10 y 24 de la
constitucion politica del Pert y lo sefialado en el articulo VIII del titulo preliminar del c6digo
procesal penal, mencionando en su inciso primero que “carecen de efecto legal las pruebas
obtenidas, directa o indirectamente, con violacion del contenido esencial de los derechos
fundamentales de la persona”, mismo que se debe interpretar conforme el articulo 155 del
mismo cuerpo procesal que sefiala: * la actividad probatoria en el proceso penal esta regulada
por la constitucion, los tratados aprobados y ratificados por el Perti y por este codigo™;
haciendo alusi6n a la necesidad de compatibilidad entre el tratamiento probatorio que se dé
y los parimetros establecidos por instrumentos internacionales como los tratados o
convenciones que expresan la necesidad del respeto a los derechos fundamentales previstos.
En ese sentido el articulo 159 del codigo procesal penal establece que: “el juez no podra
utilizar, directa o indirectamente, las fuentes o medios de prueba obtenidos con vulneracion
del contenido esencial de los derechos fundamentales de la persona”. Fuera de lo referido,
no existe otra regulacién en el paifs acerca de la prueba prohibida pues se entiende que el

pragma es simple y se reduce al silogismo base; si se vulnera el contenido esencial de un




derecho fundamental, entonces se invalida la prueba obtenida; esto con fundamento en la
importancia que tiene el resguardo de los derechos que se consagran en el articulo 2 de
nuestra constitucién peruana, manteniendo el orden social y prevaleciendo la dignidad de la

persona.

A lo largo de las muchas investigaciones emergentes se obtiene material probatorio que
vulnera ciertas normas constitucionales, sea por desconocimiento en su obtencién o por el
hecho de la biisqueda de la verdad; estas situaciones se pueden presentar en delitos simples
o complejos y como mds notoriamente se encuentra en delitos de corrupcién de funcionarios
y terrorismo. Esta situacién provoca posturas contrarias en nuestras cortes de justicia, pues
se han dado casos como el caso de servicios postales del Pert, el caso el Polo 1, caso Petro
audios, donde la prueba fue excluida tal como lo refiere el cédigo procesal penal; en
contraposicion a ello se ha tenido otros como el caso Vladivideos, caso Agendas de Nadine;
donde se ha admitido la prueba ilicitamente obtenida amparindose en excepciones
desarrolladas por la jurisprudencia comparada; mismas excepciones que se tomaron en

cuenta en la emisién del tnico pleno jurisdiccional penal celebrado en diciembre de 2004.

Lo sefialado en lineas arriba demuestra que existe incertidumbre en cuanto a la
predictibilidad de los pronunciamientos judiciales en el pais, afectando también a la
seguridad juridica de la que debe gozar la ciudadania; denotando adicionalmente una
contravencion manifiesta contra lo regulado en el cédigo procesal penal respecto de la

prueba.

En la jurisprudencia norteamericana se goza de amplias excepciones, entre ellas la
denominada “ponderacion de intereses” (institucion desarrollada en doctrina alemana
también), figura que trasladada a nuestro ordenamiento juridico tiene una estructura muy
similar al test de proporcionalidad, test que ha tenido todo un desarrollo referido a principios,
prospectos, alcances y limites y que bien podria servir, una vez superado los filtros que este

tiene, para la integracién de medios probatorios prohibidos en el proceso penal.

La investigacion se orientd a describir el tratamiento que se le da a la prueba prohibida
dentro de las cortes de justicia nacional, detallando el grado de aceptacion del test de

proporcionalidad como exencion a la inadmisién de prueba prohibida, pues se hace necesario




la estructuracion de por lo menos una excepcion a la regla de exclusion que este acorde con
los pardmetros establecidos por el sistema constitucional de derecho que el pais posee y que
pueda otorgar un grado de fiabilidad minimo para la admisién de prueba prohibida una vez

que se supere los filtros que plantea el test de proporcionalidad.

La presente investigacion se justificé en el extremo de no existir actualmente una gran
cantidad de trabajos de investigacién acerca del tema tratado, pues los existentes se limitan
a explicar la exclusién de la prueba y sus beneficios y escasamente su admisién, siendo
ademds que en este proyecto desarrollamos un supuesto aceptado y practicado en el derecho
comparado y mencionado en las cortes nacionales, como lo es la ponderacién de intereses;

haciendo un constructo a criterio nuestro, aceptado y factible de aplicacion.

Bajo lo mencionado se planted la siguiente pregunta orientadora:
;Cudl es el grado de aceptacidn del test de proporcionalidad como excepcidn a la regla
de exclusién de prueba prohibida en el primer juzgado de investigacion preparatoria de

trujillo-20227

El objetivo general fue: Determinar el grado de aceptacién del test de proporcionalidad
como excepcion a la regla de exclusion el primer juzgado de investigacion preparatoria de
trujillo-2022 teniendo como objetivos especificos: a) Estudiar las cuestiones dogmaticas y
pricticas en torno a la prueba prohibida y el test de proporcionalidad, b) Registrar la
jurisprudencia nacional en torno al tratamiento dado a la prueba prohibida y su admisién, c)
Recabar la opinion de los jueces de investigacion preparatoria de Trujillo en relacion a la

prueba prohibida y el test de proporcionalidad.

En los antecedentes internacionales, Lopez (2018), en la tesis “La regla de exclusion de
la prueba ilicita en Espaiia”, estudio comparado con la actualidad mexicana, realizado en
la Universidad De Girona-Espaia, para la obtencién del titulo de doctor por la Universidad
De Girona; se propuso estudiar los regimenes legales en cuanto a prueba prohibida refiere
en Espafia y México; dicho estudio estableci6: La inclusion de una ineficacia probatoria
derivada de una regla de exclusién en el cuerpo normativo constitucional provoca ciertas
particularidades en su aplicacidn, pero atin con ello se ha visto la adhesién de diferentes

cuestiones, teorias y otros direccionados a impedir que la regla intervenga y en consecuencia




nos encontremos ante un escenario de admisiéon de prueba prohibida siguiendo las
exenciones de buena fe y el criterio de la conexién de la antijuricidad. No obstante, la
elevacién a rango constitucional reconocido de la regla de exclusién supone una mayor tutela
que la que ofrece el rango legal inferior y que siempre creara una situacion irreconciliable
con los criterios de ponderacién que servian como atajos en cuanto a analizar la proteccion

ofrecida por la regla a nivel legal.

Rozo (2019), en el proyecto de investigacion “Test de proporcionalidad vy su praxis en la
ponderacion del libre desarrollo de la personalidad y correccion moderada”, realizado en
la Universidad Catélica De Colombia como parte de un programa de investigacién y
contribucién juridica se propuso estudiar los alcances de la aplicacién del test de
proporcionalidad constitucional, en la ponderacion de derechos entre el derecho al libre
desarrollo de la personalidad de menores en relacion con su identidad de género y le derecho
de crianza, determinando: Que la corte constitucional de Colombia realiza un estudio caso
por caso valorando la necesidad de la medida, el fin, la proporcionalidad en estricto sentido
salvaguardando el interés del menor como garantia constitucional, en tal sentido el alcance
del test de proporcionalidad se afianza en un marco constitucional y es la solucién ante

pugnas de derechos.

En los antecedentes nacionales, se tiene a Ariza (2017), en la tesis “Exegesis juridico-
tedrico de la prueba prohibida y su regulacion en el cédigo procesal penal ', periodo 2010-
2015, realizado en la Universidad San Pedro De Huaraz, para la obtencién del titulo
profesional de abogado; se propuso explicar el tratamiento a nivel doctrinario y
jurisprudencial de los medios de prueba prohibidos en el marco del cédigo procesal penal
nacional; dicho estudio establecié: Que, es considerada prueba prohibida a aquella que se
obtiene violando el contenido esencial de los derechos fundamentales y a nivel
jurisprudencial se ha establecido algunas excepciones basadas en el test de ponderacion, sin
que ello signifique admitir todo tipo de prueba recogida, pues atn se debate si debe

permitirse soslayar ciertos derechos a fin de conseguir una condena.

Cortez (2018), en la tesis “El principio de proporcionalidad y su incidencia en la
sentencia de Silvana Buscaglia Zapler”, realizada en la Universidad Sefior De Sipdn, para

la obtencidn del titulo profesional de abogado; se propuso determinar el grado de incidencia




de la proporcionalidad en la sentencia de Silvana Buscaglia Zapler por la comision del delito
de violencia a la autoridad y dicho estudio determino en relacién a la proporcionalidad que:
es necesario tener en cuenta el acuerdo plenario extraordinario 001-016/CJ-116 que regula
la aplicacion del test de proporcionalidad puesto que representa un alto grado de incidencia
dentro del marco juridico y procesal y su inobservancia como en el caso estudiado entrega

sentencias desproporcionales y cuya condena no responde a las garantias procesales.

Sal y Rosas (2018) en la tesis “Incidencia de la prueba prohibida en el delito de
feminicidio del Juzgado Penal Colegiado Supraprovincial de Huaraz del aiio 2017,
realizado en la Universidad Cesar Vallejo en el aiio 2018, para la obtencién del titulo
profesional de abogado, se propuso determinar la incidencia de la prueba prohibida en los
delitos de feminicidio; dicho estudio concluyé: Que, la exclusion de la prueba prohibida deja
sin base para la buisqueda de la verdad al persecutor del delito en los delitos de feminicidio
y que en aplicacién de las excepciones de la exclusion de la prueba prohibida sirve para
convencer al juzgador sobre la responsabilidad penal del acusado en los delitos de

feminicidio.

Villegas (2018) en la tesis “Criterios juridicos para valora la prueba irregular en el
proceso penal peruano”, realizado en la Universidad Nacional De Cajamarca, para la
obtencién del titulo profesional de Maestro en ciencias, se propuso determinar la incidencia
las causas de admision de prueba irregular; dicho estudio establecié: Que, es posible admitir
prueba irregular bajo las reglas de admisién de la prueba ilicita, tal como lo son sus
excepciones y en ocasiones bajo un test de ponderacion aplicable a cada caso en concreto

puede darse la admision de la prueba a fin que despliegue sus efectos probatorios.

Gonzales (2018) en la tesis “Estudio de la prueba prohibida y su aplicacién como regla
de exclusion en el nuevo cddigo procesal penal”, realizado en la Universidad Federico
Villarreal, para la obtencién del titulo profesional de maestro en derecho; se propuso
determinar si la doctrina de la buena fe y eficacia refleja serian excepciones aplicables a la
exclusion de prueba prohibida en el nuevo codigo procesal penal nacional; dicho estudio
concluyé: Que, la prueba prohibida vulnera en efecto derechos del procesado pero que se ha
valorado en diferentes casos; sin embargo, el autor en este punto refiere que segiin su

concepcién debe mantenerse firme lo prescrito por el cdigo procesal penal en su articulo




VIII del titulo preliminar, posicion a la que tenemos ciertos reparos en aceptar; no obstante,

hace referencia a la creacion de ordenamientos especificos respecto de prueba prohibida.

Villafuerte (2018) en la tesis “Criterios juridicos para la admision y exclusion de la
priceba material frente a la contaminacion probatoria en los delitos contra la vida, el cuerpo
¥ la salud, Arequipa 2017", realizado en la Universidad Nacional De San Agustin De
Arequipa, para la obtencién del titulo profesional de maestro en derecho, se propuso
encontrar los fundamentos que se aplican para la aceptacién y rechazo de prueba material en
los ilicitos contra la vida, el cuerpo y la salud; dicho estudio establecié: Que, los érganos
jurisdiccionales aplican criterios legales y jurisprudenciales en cuanto deben dirimir sobre
la admisién o exclusién de prueba prohibida, ello bajo la proteccién del principio de libertad

de prueba.

Abril (2018) en la tesis “Andlisis descriptivo y propositivo del fundamento de la prueba
prohibida en el codigo procesal penal del 2004, realizado en la Universidad Nacional De
San Agustin, para la obtencion del titulo profesional de maestro en derecho; se propuso
demostrar que el fundamento de la prueba ilicita y su exclusion no es absoluto; dicho estudio
concluyo: Que, la exclusién de la prueba ilicita es total de acuerdo a los pardmetros
legislativos actuales; sin embargo, esta no debe ser asi, pues se debe custodiar los intereses
colectivos y tomar en cuenta el delito investigado, pues la exclusién de prueba ilicita no es

un absoluto.

Villegas (2020), en la tesis “La fiabilidad de la prueba prohibida como fundamento para
su admision o exclusion en el proceso penal, Peri-2020", realizada en la Pontifica
Universidad catdlica Del Pert, para la obtencién del titulo de magister en derecho procesal;
se propuso estudiar la legitimidad de la regla de exclusién probatoria y la admision de prueba
prohibida a partir de verificar su ir refutabilidad, ello es, que ponga en notoriedad los hechos
y la responsabilidad de los investigados, dicho estudio establecid: que la regla de exclusion
y doctrina del drbol envenenado no es absoluta, no pudiendo prevalecer sobre otros derechos,

proponiendo un sistema de evidente realidad como excepcion a las mismas.

Correa y Vela (2020) en la tesis “Relacion directa entre la prueba prohibida y su grado

de valoracion en el nuevo codigo procesal penal”, realizada en la Universidad Privada




Antonio Guillermo Urrelo, para la obtencion del titulo profesional de abogado; se propuso
determinar la relacién que existe entre la prueba prohibida y su grado de valoracién en el
codigo procesal penal, concluyendo que: existe la posibilidad que usando el test de
ponderacion y razonabilidad aquella prueba catalogada como prohibida pueda y deba ser

admitida y valorada.

Respecto al marco tedrico vinculado a las variables de estudio, se tiene que cuando se
trata de fijar una definicion de la prueba prohibida es casi necesario como sefiala Gutiérrez
(2014), recurrir a una perspectiva de corte constitucional y luego ubicarse en plano legal
ordinario. Siendo dtil la diferencia existente entre una vulneracion a derechos fundamentales
que da vida a la prueba prohibida y otro tipo de infraccién que se ubica en el plano de lo
irregular, en ese sentido Mellado (2008) afirma que por prueba ilicita ha de entenderse la
obtenida con violacién de derechos fundamentales, no siendo este concepto extensible a otro
tipo de infracciones que pudieran cometerse tanto de derechos no fundamentales, como de
otras normas del procedimiento o, en fin, en momento distinto de la obtencién de la fuente

de prueba, lo que lleva a acudir a otras categorias (pag. 23).

Entendiendo entonces la existencia de dos niveles donde podrian afectarse ciertos
derechos que se diferencian en su rango, asi también lo entiende San Martin (2012) al afirmar
que:

La prueba prohibida es aquella que se obtiene con infraccién de derechos
fundamentales, entendiendo por obtencidn aquella labor tendente a encontrar durante
las investigaciones de la fuente de prueba, cualquier material de cardcter probatorio;
y que, en ese marco de investigacion se ha sometido a la fuente de prueba a

mecanismos que afectan directamente un derecho fundamental (pag. 649).

Misma orientacion aborda Yataco (2009) indicando que:

La prueba ilicita es aquella labor direccionada a llegar un resultado probatorio al
proceso, esto es, tanto la actividad de busqueda e investigacion de la fuente de

prueba, cuanto a la labor de obtencion del resultado a partir de una fuente de




prueba por mecanismos que violan los derechos fundamentales; aplicacién a la
fuente de un método ilicito y extraccién de un resultado que en si mismo viola un
derecho esencial (pag. 7).

En este punto la doctrina es amplia en hacer ciertas distinciones en la conceptualizacién
y sus Iimites, refiriendo dos concepciones: a)Concepcion amplia, ahora bien, para algunos
la denominacién de prueba prohibida no solo se centra en aspectos estrictamente
constitucionales, sino como menciona Estrampes (2004) “debe ser contemplada en un nivel
macro, observando las violaciones a todo el conjunto de normas juridicas,
independientemente de la categoria de estas, incluyendo en esta concepcion las normas de
cardcter legal pero no constitucional”. Segtin Echandia (1970), la vulneracién no solo puede
afectar al derecho fundamental sino ademds que se incluye la moral, buenas costumbres y la
dignidad humana. b) Concepcion restringida: Esta concepcion reduce el campo de accion
y limites de la prueba prohibida, ya no toma en cuenta la dignidad como un pilar adicional,
sino que es restrictivo y en una premisa simple establece que todo aquello que vulnere el

contenido esencial de un derecho fundamental debe ser prueba prohibida.

Estrampes (2004) menciona “siempre que se verifique la violacién de derechos
fundamentales, se puede hablar de prueba prohibida”, en esa idea Redondo (1987) agrega el
comportamiento ilicito de quien obtiene la prueba, contaminando de esta manera el material

probatorio recopilado.

En la misma linea de ideas el doctor Neyra (2010), sefiala que “es mas prudente partir de
un concepto concreto, basado en un silogismo bdsico como es: prueba prohibida es la
vulneraciéon de un derecho que posee el caricter de fundamental” (pag. 651). Misma
posicién aborda Miranda (2010), cuando refiere que por prueba ilicita debe entenderse la

que se obtiene con clara vulneracidn de derechos fundamentales.

En consecuencia, nos aproximamos a un concepto de prueba prohibida como aquel
material probatorio que se ha obtenido con vulneracion flagrante del contenido esencial de
un derecho fundamental y en consecuencia se ordena la expulsion del proceso y la pérdida

de su valor probatorio en el caso.




Con lo mencionado anteriormente, quedan un par de interrogantes como: ;Cudndo se
afecta el contenido esencial de un derecho? y ;prueba ilicita o prohibida?; en respuesta a la
primera interrogante debemos ponernos en el plano constitucional, delimitando los alcances
de ese contenido esencial, en términos de Castillo Cérdova, se trata de ver aquello a lo que

un derecho me da derecho y a lo que me obliga.

Ahora, los primeros acercamientos conceptuales al contenido esencial de un derecho
fueron presentados por la constitucién alemana y espaifiola al referirse como contenido
esencial a ese extracto que no puede ser afectado de un derecho pero que no supone un
cardcter absoluto, lo que en términos de Bastos (2012), se manifestd en la legislacion
espaiola al prescribir la posibilidad de regular el ejercicio de un derecho fundamental pero

solo mediante una ley que respete el contenido esencial en cualquier caso.

Con ese orden de ideas, una concepcién adecuada de lo que significa el contenido esencial
de un derecho fundamental lo podemos encontrar haciendo una tarea de delimitacién basado
en la relevancia de los elementos y caracteristicas que componen un derecho, actividad de
la que se ha hecho cargo en gran medida el Tribunal Constitucional al referir en miiltiples
ocasiones que si bien no existe definicién clara contenida en la constitucién, debe admitirse
que el legislador se encuentra obligado de manera implicita al respeto del contenido esencial
de los derechos fundamentales. Concluyendo que ese contenido esencial estd constituido por
el niicleo irreductible que un derecho tiene y que el legislador no puede manipular sin volver
al derecho impracticable y dejarlo sin proteccién constitucional. Esto es, quitarle como
menciona el profesor Castillo (2005), aquellas facultades a las que el titular tiene derecho y
la exigibilidad para con la sociedad y el estado para mantener su vigencia; resaltando tres
caracteristicas imprescindibles de los derechos fundamentales como lo es el caricter limitado
en el sentido de que todo derecho fundamental mantiene sus propios limites; el cardcter
ilimitable pues no se puede desconocer las fronteras internas que tiene el derecho ni la
esencia del mismo y por dltimo el caracter delimitable en el extremo que el legislador, el

poder judicial y ejecutivo moldean el contenido constitucional de un derecho.

Superada la conceptualizacion del contenido esencial de un derecho fundamental,
debemos poner en la palestra la nomenclatura que se usa de manera indistinta para referirse

a la prueba prohibida, siendo frecuente como refiere Estrampes (2004), que se emplee




términos como prueba ilegal, prueba prohibida, prohibiciones probatorias, prueba

inconstitucional, prueba nula e incluso prueba clandestina (pag. 17 y 18).

En nuestra jurisprudencia lo mas comiin es utilizar de manera indistinta dos acepciones
dentro de todo el extenso campo de términos existentes, de manera que usar la designacién
de prueba prohibida o prueba ilicita para referirse a una misma institucién procesal es valida,
asi se puede notar en sentencias como la emitida en el caso Lastra Quifiones (STC 2053-
2003-HC/TC) donde se le llama prueba ilicita a aquella obtenida con violacion a derechos
fundamentales, otra sentencia como en el caso Quimper (STC 655-2010-PHC/TCC), se
emplea el termino prueba prohibida para describir la prueba obtenida con vulneracion de
derechos y afiade el cardcter de derecho fundamental que tiene esta institucién; en esa linea

se encuentra el R.N. 05-02-2008 del 04 de mayo de 2009.

En este punto es claro que, para el sistema judicial, la prueba prohibida sera vista desde
la perspectiva de la vulneracién de derechos fundamentales, justificando asi la
inadmisibilidad e ineficacia de esta en el proceso penal (Castro Trigoso, 2009). Y siendo
para efectos procesales, doctrinarios y jurisprudenciales, la utilizacién de la denominacion
de prueba prohibida o prueba ilicita las mds adecuadas en vista de la préctica cotidiana en

las cortes nacionales y la aceptacion doctrinaria actual.

En cuanto se habla de la naturaleza juridica de alguna institucién procesal, nos
remontamos a responder una cuestién bdsica enfocada en determinar lo que significa parael
sistema juridico, o lo que viene siendo lo mismo, responde a la pregunta ;Qué es para el
derecho?; y es claro que una posible respuesta la podemos ubicar haciendo una revision,
aunque no extensa si relevante de algunas teorfas establecidas por la doctrina y la

jurisprudencia; observando el proceso de investigacién y los fines que esta sigue.

Es entonces que durante el lapso de investigacion se pueden dar diferentes actos
tendientes a la recopilacién de informaci6n, herramientas u otros relacionados con el delito
(pruebas en sentido estricto); ello a fin de lograr obtener la verdad sobre el hecho y asi poder
sancionar a los implicados. Sin embargo, teniendo en cuenta el cambio del modelo procesal
penal que ha existido en el pafs, pasando de un sistema inquisitivo a uno acusatorio y

adversarial, pequefias modificaciones se han realizado para el proceso de investigacion,
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haciendo que la bisqueda de la verdad no sea un valor absoluto, sino que se encuentra
subordinado a estiandares ético y juridicos que representan a un estado de derecho (De
Urbano Castrillo & Torres Morato, 1997). Dentro de ese marco temdtico generado alrededor
del material probatorio obtenido durante la investigacion , se encuentra la prohibicion de
ejercer actos en contra de los derechos fundamentales al momento de su obtencién; de
manera que la naturaleza juridica de ese material obtenido con vulneracién de derechos
fundamentales varia en su fundamento, ya no teniendo que recurrir a un cardcter
epistemoldgico de la verdad para responder a la cuestion de su naturaleza si no que se puede
recurrir a otras posiciones que expliquen mejor este concepto; pudiendo resumirlas en 3: a)
Como garantia objetiva inmersa en el proceso penal, responde a la aplicacion general de
una macro garantia como lo es el debido proceso, misma que posee reconocimiento
constitucional y que desde la perspectiva del legislador y la doctrina se extiende a todos los
actos de investigacion que se realicen durante el plazo legal prescrito, entendiendo asi que
la obtenciéon de material probatorio prohibido vulnera la garantia del debido proceso y
justifica de esa manera la exclusién del proceso penal. La l6gica seguida en este punto se
relaciona con la calificacion de garantia general 0 macro garantia que tiene el debido
proceso, conteniendo otras garantias como la de juez imparcial, plazo razonable y en ese
catalogo se ubica una garantia probatoria enfocada en el resguardo de los medios de prueba
que se admiten; basado en la premisa de que cualquier prueba obtenida vulnerando derechos
fundamentales debe ser nula. En ese sentido, la prueba prohibida a consideracion de esta
posicién se coloca como una garantia objetiva contenida en la macro garantia del debido
proceso. b) Como un derecho fundamental, pues se le reconoce de manera tacita un rango
similar a cualquier derecho fundamental existente no pudiendo ser afectado de manera
arbitraria y respetando su aplicacién dentro del proceso penal, no admitiendo excepcion
alguna al no tener un fundamento legal escrito o derivado de alguna norma de igual rango.
¢) Como un limite al ejercicio del derecho de prueba, entendiendo que la constitucion
reconoce el derecho a la prueba como pilar de un proceso justo pues a decir de Bustamante
(2001), este derecho cobra tal importancia que de ser ineficaz traeria un proceso penal injusto

y desprovisto de garantfas.
En ese sentido el derecho a la prueba como cualquier derecho reconocido no esta exento

de limitaciones o prohibiciones impuestas a fin de no afectar al resto de derechos

contemplados en nuestra constitucion, siendo la mads notoria el limite creado al momento de
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obtener el medio de prueba, es decir, no se podria vulnerar de manera relevante el contenido

esencial de un derecho fundamental para obtener pruebas.

Es asi como la obtencién de pruebas se rige en gran medida por lo regulado en nuestra
legislacion y lo desarrollado por nuestra jurisprudencia, tal como se hace ver en la STC
recaida en el exp. 06712-2005-PHC donde se menciona que los medios probatorios
empleados deben ser licitos no pudiendo admitir aquellos que contravengan el ordenamiento
juridico; mismo sentido que aborda la STC emitida en el expediente 02333-2004-HC donde
se establecid que la prueba ofrecida se rige por principios de pertinencia, utilidad,

conducencia y legalidad.

Concluyendo, para nuestra legislacidn nacional y jurisprudencia la naturaleza juridica que
la prueba prohibida ha adoptado es la de un derecho fundamental, tal como se aprecia en la
sentencia de Alberto Quimper (STC Exp. 655-2010-PHC), cuando se expresa que si bien es
cierto la naturaleza juridica de la prueba prohibida es muy variada en nuestro entorno, para
el tribunal se trata de un derecho fundamental que no se encuentra dentro del texto escrito
de la constitucién pero que garantiza a las personas que aquella prueba obtenida vulnerando
derechos fundamentales sea excluida del proceso y que cualquier prueba derivada de esta
corra con la misma suerte; subordinando asi que la admisién de una prueba no solo se fija

en cuanto a su pertinencia, utilidad o conducencia sino también en la licitud.

En cuanto a las consecuencias de la prueba prohibida, el efecto reflejo a la obtencién de
prueba prohibida surge la teoria del fruto envenenado, cuyo origen radica en los Estados
Unidos de Norteamérica y es donde adquiere esa denominacion; siendo el caso Silverthorne
Lumber V. United States el que pondria las bases para el desarrollo de esta teorfa y el caso
Nardone V. United States de 1939, el que emplearia la terminologfa de fruto del drbol
venenoso para remitirse no solo a medios de prueba obtenidos ilicitamente, sino también
incluir dentro de esa categorfa a otro tipo de pruebas que se descubrieron aprovechando la

llamada prueba prohibida (Talavera Elguera, La prueba en el nuevo proceso penal, 2009).
La mencionada teoria se soporta en la necesidad de excluir material probatorio obtenido

con vulneracién indirecta de derechos fundamentales, debido a que carece de eficacia

probatorio las pruebas que se obtienen ilicitamente. En esa misma linea Parra (1997),
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menciona el cardcter extensivo de ilicitud que tiene la prueba obtenida de manera ilegal hacia

aquellas otras pruebas que en apariencia son legales, pero devienen de una prueba ilicita.

Sin embargo, para acreditar esa invalidez e ineficacia probatoria se debe poder establecer
una relacion entre la prueba ilicita y aquella derivada, siendo importante lograr establecer la
causalidad entre aquel acto que vulnero originalmente el derecho y el acto que es la
consecuencia, dejando ese lado interpretativo a los jueces y no necesariamente al legislador.
De esta manera, lo que resulta ser llamada prueba derivada no es otra cosa que aquellos

medios probatorios encontrados a partir de una prueba prohibida.

Al respecto, Castro (2009), menciona un ejemplo a fin de dejar claro el efecto reflejo
producido sobre la prueba derivada; se propone un caso de interceptacion telefonica ilegal
que da paso a un registro domiciliario legal donde se encuentra kilos de droga; este hallazgo
de estupefacientes debe ser declarado ilegal en vista que proviene de informacién obtenida

con vulneracion del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones.

En el plano doctrinario se ha gestado un debate en cuanto a las consecuencias que el uso
de prueba ilicitamente obtenida provoca en el proceso penal. Por un extremo Miranda
(2004), refiere que dentro del proceso penal no existe efecto negativo alguno, pues el fin del
proceso es llegar a la obtencion de la verdad material y para cumplir con tal finalidad,
aquellas actuaciones realizadas durante las investigaciones que pudieran haber vulnerado
ciertos derechos fundamentales deben ser ignalmente valoradas si aportan al fin del proceso.
En esa misma linea Mufioz (1997), menciona que aun cuando la justicia debe cuidar de la
legitimidad y honestidad de las acciones empleadas durante la investigacion, nada justifica
que no se pueda hacer uso de sus resultados para llegar a la verdad. En una postura contraria,
Neyra (2010), sefiala que la afectacion de un derecho fundamental debe ocasionar la
ineficacia de la prueba que se obtiene y en vista del nexo de causalidad que comparta con
otras pruebas, debe hacerse extensivo ese efecto. Se suma a esta posicién Sanchez (2017),
cuando expresa que la vulneracién de cualquier derecho fundamental tiene como efecto
inmediato la ineficacia de la prueba hallada y la inutilizacién de toda prueba derivada. Dentro
de nuestra legislacién, una postura se ha situado y ha dado fruto a la llamada regla de
exclusidn, cuyo significado se explica brevemente como el deber de excluir del proceso

penal toda prueba obtenida con violacién de derechos fundamentales. Esta regla nacié en
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Norteamérica con base en el efecto disuasivo que tendria contra las acciones que atentan
contra los derechos fundamentales, ejecutadas por parte de la entidad persecutora del delito,
finalidad que la corte suprema de tal pafs menciona en el caso Calandra vs U .S. al respecto,
Miranda (2010), menciona que la regla de exclusion aparece ligada a la IV y V enmienda de
la constitucién norteamericana, que prescriben la necesidad de motivar minimamente
cualquier intervencién en la esfera juridica de la persona y la prohibicion de
autoincriminacién. Se agrega a esta posicién lo prescrito en el caso Janis vs US. de fecha mil
novecientos setenta y seis, colocando como propésito maximo de la regla de exclusion de
prucbas ilicitas es y serd evitar las conductas vulneradoras de derechos. Aunado a esta idea,
se presenta el caso Elkins vs U.S., que menciona que la regla de exclusion se ha creado con
el fin de prevenir y no necesariamente con el de resarcir un dafio, apoyando el efecto
disuasorio antes planteado e intentando hacer prevalecer la vigencia de la norma
constitucional Al contrario de esta posicién disuasoria de la regla de exclusién, Diaz y
Morales (2002), refieren que no se ha comprobado de manera practica que la regla de
exclusion sea efectiva como método disuasorio, sino que fortalece la naturaleza inviolable
de los derechos fundamentales. En consecuencia, la razén original de la regla de exclusién
radica si seguimos la corriente norteamericana en el efecto disuasivo que posee; no obstante,
existe una corriente de indole europeo-continental, que a decir de San Martin (2014), coloca
como cimiento de la regla de exclusion la preservacion de la supremacia de los derechos

reconocidos constitucionalmente.

Por tltimo, Taruffo (2002), refiere que dentro cualquier sistema penal se han creado
marcos normativos que regulan la admisién de pruebas al proceso penal, pero que son
variables dependiendo del contexto donde se crean y para el caso, pueden variar de acuerdo
con los derechos que intentan proteger. Dichas normas se traducen en nuestra legislacién
como la regla de exclusion, pues determina si en efecto una prueba debe ser o no ingresada
al proceso penal; independientemente de cumplir con aspectos de conducencia, pertinencia
y utilidad (Pistil Flores, 2018). Coincide con lo expresado el profesor Ferrer (2007),
seflalando que la regla de exclusién tiene lugar cuando una prueba que puede resultar
decisiva para la emision de la sentencia debe ser retirada de proceso penal debido a que en
su obtencion se ha infringido normas y afectado algiin derecho fundamental en el proceso.

Esta actuacién trae como consecuencia la inutilizacidn de la prueba ilicita, desplegando estos
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efectos de acuerdo con Talavera (2017), en dos momentos puntuales durante el proceso;

cuando se ofrece para su admision y a la hora de ser valorada en la etapa de juicio.

Es menester agregar que en cuanto a la consecuencia directa emanada de la prueba
prohibida se puede hablar de una inutilizacidn, es decir, prohibir la valoracién pero no se
puede declarar su nulidad; mismo sentido aborda Mellado (2008), cuando distingue entre la
ilicitud de la prueba y la nulidad del acto procesal; no existiendo a la fecha norma procesal
que establezca la nulidad en estricto sentido; pero lo que se tiene dentro de nuestra normativa
procesal penal vigente, es una regla de exclusion que implica la expulsion necesaria de una

prueba siempre que se verifique que afecté un derecho fundamental en su obtencidn.

Ahora, dentro de los limites a la prueba que ha sido obtenida de manera ilicita por regla
general instituida en nuestro sistema procesal es excluida, quitindole la eficacia probatoria
y sacandola de la carga que motiva la decision final del juzgador. En tal perspectiva, la
premisa sobre la que se sostiene la regla es la vulneracién de un derecho fundamental; pero
debemos poder comprender que no toda vulneracion de un derecho que ha sido reconocido
por la constitucion y se le ha dado la categoria de fundamental (mismos que se encuentran
numerados en el articulo 2 de la constitucién y seguidos) significa la invocacién de la regla
de exclusion. En ese sentido, la causa que trae al escenario a la regla de exclusién no es solo
la vulneracién de un derecho fundamental sino, que este derecho posea una relacion directa
con el trajin investigativo, es decir, tal cual refiere San Martin (2005), que por si mismos
podrian ofrecer alguna significancia al plano probatorio de un proceso penal; asi tenemos

por ejemplo derechos como la inviolabilidad de domicilio o a la intimidad.

Frente a esto y considerando los abjetivos seguidos por la regla de exclusién, dos posturas
han aterrizado en el plano doctrinal y que atin no encuentran uniformidad. Por un lado se
proclama la universalidad y aplicacién rigida de la exclusién de la prueba prohibida del
proceso penal, pues se busca proteger la dignidad de la persona y a razén de Muiioz (1997),
especial énfasis se debe tener en la etapa de admisién de la prueba; pues de ser ingresada al
proceso penal adoleciendo de la ilicitud o derivando de alguna fuente ilicita no podria
expulsarse del proceso penal sin causar estragos, pues tal como lo indica Asencio (2008), se

tiene el riesgo de distorsionar la fase inicial del proceso y provocar un cierto grado de
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impunidad ocasionada incluso por los mismos imputados, ademds de haber posiblemente

influenciado en la psique del juzgador.

Otro sector sostiene que debe analizarse el grado de vulneracion al derecho fundamental,
siguiendo el principio de lesividad y legalidad en un sentido restringido. Debiendo valorar
si existid una afectacién minima que no perjudico en demasia el contenido esencial del
derecho vulnerado y que en consecuencia no importe una expulsién del proceso penal de la

prueba obtenida o derivada.

Cierto es, que la duda se mantiene respecto de que posicién adoptar en cuanto se analiza
la prueba prohibida dentro de un proceso penal, pues se tendrd que tener en cuenta una
naturaleza dual del actual sistema procesal penal; de manera que no solo se busca la verdad
como tltimo fin buscando mantener la vigencia de la norma, sino que como menciona
Lechuga (2018), se debe tener en cuenta y valorar conjuntamente la finalidad del proceso
vigente, el interés social, los aspectos axiolégicos innatos de la persona y lo requerido por el

sistema de administracion de justicia.

Ahora bien, en relacién a posibles excepciones a la regla de exclusién de prueba
prohibida, durante la vigencia del cddigo procesal penal de 2004, gran parte de instituciones
procesales fueron traidas de la doctrina europea y norteamericana, siendo esta ultima la que
mids ha desarrollado el tema de la prueba prohibida y sus alcances; adoptando una posicion
intermedia entre el conflicto generado por la afectacién de a los derechos fundamentales y
el clamor social de velar por la seguridad y defensa de los derechos de las potenciales
victimas. En consecuencia, se han desarrollado una serie de excepciones dentro de la
jurisprudencia norteamericana que a continuacion se trataran: a) Fuente independiente, en
una premisa bdsica se puede decir que la excepcién de fuente independiente tiene lugar en
cuanto la prueba aparentemente ilegal se puede obtener por medio de otros elementos
probatorios que no estan viciados. Esta excepcidn tiene su origen en la jurisprudencia
norteamericana, recibiendo el nombre de independent source, formulada en el caso
Silverthonee Lumber Co. v. US., donde si bien es cierto se aplico un efecto extensivo de
ilicitud de la prueba prohibida, se agregé el voto discordante de Colmes, que de acuerdo a
Hairabedian (2002), se centra en explicar que la extensién ilegal de la prueba prohibida no

necesariamente debe significar la inutilizacién de las pruebas derivadas, pues se podria
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verificar que el conocimiento encontrado puede provenir de otras fuentes alternativas. En
ese sentido, menciona Carri6 (2002), que puede existir una via diferente del cauce tenido por
ilegitimo dentro de una investigacién y que podria perfectamente llegar a la obtencién de la
prueba catalogada como prohibida; siendo asi, se puede obtener la prueba por una fuente
independiente y dar validez a la misma. El fundamento de esta excepcién de acuerdo con
Gascdn (2005), se ubica en el caso Nix vs Williams de 1984, pues el interés piiblico y el
objetivo de disuasién de conductas policiales ilicitas se deben ponderar colocando
adecuadamente a la policia, siendo que de excluir las pruebas que proviene de fuentes
independientes, se estaria colocando a la policia en una posicion de inferioridad y creando
un desbalance en la ponderacién. Sin embargo, parte de la doctrina afirma que esta excepcion
no debe ser considerada como tal, pues solo se trata de una limitacién de la misma prueba
prohibida, debido a que no estd dentro del &mbito de proteccion de la regla de exclusion y
no existe relacién causal entre la vulneracion del derecho y la prueba obtenida. Mismo
sentido aborda Sdnchez (2017), cuando menciona que la admisién de prueba obtenida de
forma ilegal por la ruptura causal que se observa dentro de la fuente independiente es un
producto logico, propio de la regla de exclusion y no una excepcidén como tal. Al respecto
apunta Gonzales (2009), que no se trata en esencia de una autentica excepcion, debido a la
inexistencia de un nexo causal entre la afectacién que el derecho sufre y la prueba obtenida
y al no tener ese nexo, no se puede hablar de pruebas derivadas o reflejas. Cierto es, que por
lo menos en la doctrina norteamericana, asi como en su jurisprudencia, se ha elevado a la
fuente independiente como una excepcidn que es funcionalmente aplicable. Empero, parte
de Latinoamérica atin tiene reservas en admitirla como excepcion y prefieren dejarlo como
una limitacién propia de la regla de exclusién. b) Excepcién del descubrimiento inevitable,
esta excepcién cuyo origen se encuentra dentro de los anales jurisprudenciales
norteamericanos, siendo més exactos en el caso Nix v. Williams de mil novecientos ochenta
y cuatro; caso donde como producto de un interrogatorio sin la presencia del abogado
defensor, se obtuvo una confesién y ubicacién del lugar donde se encontraba la victima de
asesinato, sin embargo, a la par un grupo considerable de rescatistas voluntarios estaba en la
cercanfas de dicha ubicacién buscando el mismo caddver; concluyendo de esta manera la
corte norteamericana en la validez de los medios probatorios hallados, pues en un plano
hipotético el caddaver hubiese sido encontrado sin la confesién. Esta excepcidn se basa en
admitir medios de prueba de caricter ilicito amparados en un juicio de probabilidades e

hipétesis, donde en un escenario basado en conjeturas se podria haber encontrado el medio
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de prueba viciado. Asi, por ejemplo, en un allanamiento sin contar con la orden judicial que
corresponde y en consecuencia la incautacion de elementos probatorios que deberian ser
considerados ilicitos; en aplicacién de esta excepcion, podrian adquirir validez, siempre que
existan testigos que hayan visto conductas ilegales y denunciados los mismos. Un aspecto
negativo que importa el rechazo de esta excepcion es la de motivar un actuar negativo del
cuerpo policial, sin embargo, las cortes norteamericanas han admitido esta excepcién
siempre que se acredite que la policia no actué de mala fe, buscando acelerar la investigacion
y que en efecto no quedaria duda que la prueba prohibida habria sido encontrada
eventualmente. Sanchez (2017), refiere que la excepcidn de descubrimiento inevitable solo
es aplicable a pruebas derivadas y no a directas, aunque la propia jurisprudencia
norteamericana la ha aplicado a pruebas directas sin mds que reparo que un andlisis
conjetural. Salas (2002), explica que esta excepcion al estar basada en conjeturas ha recibido
criticas y posiciones divididas en el plano judicial, pero afirma que se debe exigir al estado
acredite que el descubrimiento de esa prueba se hubiera dado por medios legitimos, en
cualquier caso. Es menester por otro lado diferenciar esta excepcién con la de fuente
independiente, pues comparten similitudes y es posible de confundirlas en su aplicacién,
pero debemos resaltar que mientras la fuente independiente se ampara en vias de
investigacidn realizadas y notables dentro del proceso penal, es decir pruebas actuales. La
excepcion de descubrimiento inevitable se fundamenta en juicios hipotéticos,no reales y que
solo existen en la ldgica. Ahora, como se ha venido mencionado lineas arriba, esta excepcion
es posiblemente bastante flexible y de un cardcter subjetivo superior a otras excepciones
creadas, requiriendo de un plus en el control l6gico que se realiza. Finalmente, respecto de
esta excepcion, en el acuerdo plenario de jueces superiores se afirma que, aunque no se
admite dentro de nuestra jurisprudencia, se trata de algo familiar a la fuente independiente,
pero se ampara en conceptos diferentes como lo es un juicio hipotético, mismo que tiene
validez dentro de un curso normal de investigacién. c)Excepcién de buena fe, denominada
Good faith exception en la jurisprudencia norteamericana, surge en el caso Leén Vs. EE. UU
de 1984, en el contexto de un allanamiento fundamentado en una orden judicial que en
apariencia era vilido pero que mds tarde seria invalidado por el Tribunal Superior; sin
embargo, seria la suprema corte quien admitiria las pruebas recogidas en el allanamiento
alegando que los efectivos policiales crefan que actuaban bajo el imperio de la ley, es decir,
se trataba de un error en la ejecucion. En la consideracién de los votos emitidos que dieron

pie a esta admision probatoria, destaca lo expresado por el juez White, pues en la estructura
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de su pronunciamiento engloba el fin de la regla de exclusién que no es otro que la disuasién
de conductas ilicitas en la investigacion; hecho que no tendria lugar si los oficiales creen
actuar de manera constitucional, ello es, de buena fe. Talavera (2009), menciona que la razén
de ser de esta excepcidn radica en el sin sentido que es intentar disuadir a los efectivos que
intervenian de buena fe. alegando la legitimidad de dicho acto; de manera tal, que ¢l efecto
preventivo de la regla de exclusién pierde vigencia en este escenario. En estos casos, la
posicién subjetiva del oficial es de tal relevancia que se erige como el pilar sobre el que se
soporta la excepcidn, creando una problemadtica considerable que hace depender la validez
probatoria de una creencia poco razonable y menos factible de probar. Es necesario precisar
que, aunque en el sistema norteamericano la excepcién de buena fe es aceptada y aplicada,
en sistemas como los de tendencia euro continental (entre ellos el Perti), mantienen
posiciones relativamente contrarias; pues la base sobre la que se soporta la regla de exclusion
es diferente en ambos sistemas y como tal, la eficacia de las excepciones varia. En ese sentido
Miranda (2004) manifiesta que desde el punto euro continental, la mencionada excepcion es
inadmisible frente al dambito de proteccién que tiene la regla de exclusién respecto de los
derechos fundamentales. Sdanchez (2017), en un mismo sentido, refiere que dentro de un
proceso penal que goza de estindares de proteccién constitucional, las creencias no son
decisivas y la apariencia de buena fe no determina la validez de una prueba, sino que deben
basarse en la objetividad de los hechos que se integran durante la investigacién. En el plano
nacional, nos tenemos que remontar al pleno de jueces superiores de 2004, donde se acepta
la excepcidn de buena fe, pero con algunos requerimientos adicionales, tales como le control
constante por parte del ministerio ptblico y el juez, afiadiendo la necesidad de un
razonamiento légico que se levanta sobre las mdximas de la experiencia y solo permitiendo
su injerencia en casos de flagrancia; redefiniendo asi el fundamento de la excepcién y
restringiéndolo solo al actuar errado del efectivo policial que cree que su comportamiento
estd amparado por un mandato vigente. De manera que la prueba que se obtiene no se ve
viciada con la ilegalidad, pues como indica Serra (2009), no existe posiciéon unanime
respecto de si se debe o no perjudicar la validez de la prueba, mas cuando por medio de esta
se puede llegar a un resultado acorde al ideal de justicia. En otro extremo, aunque nuestra
jurisprudencia ha aceptado la posibilidad de admitir esta excepcion, acompafiandola con
filtros de control, mdximas de experiencia y restringiendo su aplicacién a casos de
flagrancia; parte de la doctrina se decanta por colocar a la buena fe como una excepcion

utilizable solo para salvar al agente policial de alguna sancién a nivel administrativo, pero
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en ningln sentido puede significar la validez de una prueba prohibida. d)Excepcién del
error inocuo, esta excepcion nace en el reglamento del procedimiento civil norteamericano,
segiin Sdnchez (2017), todo error que sea insignificante dentro del proceso y que no tenga
injerencia directa en la decision final, no tiene que importar la nulidad de la prueba o de todo
el proceso. Pérez (2010), indica que de la revision de la sentencia debe emanar la notoriedad
de la irrelevancia de la prueba viciada y que en un juicio hipotético donde se suprima dicho
elemento probatorio, la sentencia no se vea afectada de manera alguna. En un mismo sentido
Fidalgo (2003), refiere que si el juez en la sentencia al valorar los medios de prueba y
quitando la prueba viciada, el resultado sigue siendo el mismo; concluird que no se justifica
declarar la nulidad de la sentencia o el proceso en base a la prueba prohibida integrada. En
el pais, esta excepcion no ha sido empleada por algtin pronunciamiento judicial, empero, se
ha hecho mencién a la injerencia de la prueba indiciaria que ha sido obtenida con afectacion
de derechos, tal como se aprecia en el pronunciamiento del expediente 11-2001 emitido por
la Sala de la Corte Suprema; dictamen que expresa la inutilizacién e irrelevancia de revisar
el origen de la prueba indiciaria, toda vez que contrastando con otros medios de prueba
incorporados en el proceso penal dan como resultado la sancién al procesado. En
conclusion, la validez de esta excepcidn estd dada en gran medida por el nivel o grado de
relevancia que tiene la prueba afectada por la ilegalidad dentro de la sentencia emitida, de
manera que, si su extirpacion del proceso no produce cambios, no tendrd sentido la

declaracion de nulidad de la prueba y eventualmente de la sentencia.

Referido a la ponderacion de interés o test de proporcionalidad direccionado ala admisién
de prueba prohibida, junto a la tendencia neo constitucionalista y la relativizacién del falso
absolutismo de un derecho fundamental, se trae a colacién una excepcidon denominada en la
doctrina norteamericana como Ponderacién de intereses (test de proporcionalidad), cuyo
fundamento se basa como indica Neyra (2010), en valorar si con la exclusion de la prueba
se logra o no el efecto disuasorio perseguido; de manera que, si no tiene efecto alguno, no

tiene sentido la exclusidn.
Por otro lado, el sistema euro continental también ha recogido esta excepcion, pero ha

variado el fundamento empleado, siendo que para este sistema la base de la exencién estd en

la proteccién y supremacia de los derechos fundamentales y para llegar a tal hecho se hace
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menester la utilizacién de la ponderacién entre los derechos que se afectan dentro del

proceso.

Herrera (2015), manifiesta que la ponderacién de intereses en la doctrina alemana toma
en cuenta durante su aplicacion la gravedad del hecho ilicito y la afectacién del derecho.
Concuerda con esta posicion Roxin, cuya ideologia adopta Sanchez (2017), sefialando que
la aplicacién de la ponderacién estd supeditada a la gravedad del delito investigado, siendo
que, si se trata de delitos especialmente graves, valorar la admisién de la prueba prohibida
es viable. Posicidn similar adopta Hurtado (2001), cuando concluye que la ponderacion que
se realiza se hara entre los derechos afectados del procesado y los intereses que el estado
resguarda, configurados estos como los derechos afectados por el delito cometido (proteger

a la victima).

En nuestra doctrina, existe una oposicién a la valoraciéon de la prueba que se legitima por
aplicacién del test de proporcionalidad o ponderacién, enfocando la critica en la subjetividad
que supone esta posible excepcidn, en ese sentido se tiene la postura adoptada por Talavera
(2009), quien sostiene que ante una afectacioén a un derecho fundamental en el proceso de
investigacidn, no cabe analizar o suponer la posibilidad de valorar forma alguna de admitir

la prueba prohibida.

Desde la perspectiva de Sinchez (2017), el principio de proporcionalidad implica una
serie de presupuestos que determinan el grado permitido de vulneracién que un derecho
reconocido por la constitucion puede soportar; pero no encajaria como una excepcion en
estricto sentido. Mas alld de su negatividad de colocar a la proporcionalidad como una
exencion a la exclusién de material probatorio ilicito, el jurista reconoce que la via iddnea
para afectar un derecho fundamental con pleno reconocimiento constitucional es la

proporcionalidad, sin que tal accion signifique despojar la esencia del derecho.

Parte del rechazo que existe en admitir la ponderacién como excepcién se basa en la
subjetividad que esta supone y la contradiccion con la legalidad, un aspecto estrictamente
formal que podria ser salvado en cuanto se coloque dentro del catalogo legal como excepcion
aplicable; es decir, exista una regulacidn que encierre una lista de excepciones que viabilicen

su aplicacion dentro del proceso penal.

21




Frente a esta oposicién manifiesta a la aceptacion de la ponderacién como excepcion se
fijan posturas a favor como la desarrollada por Asencio (2008), que estudiando el caso
denominado Vladivideos, pudo afirmar:

Que cualquier vulneracion a los derechos fundamentales que tenga lugar durante la
investigacion, tendrd que ser sometida a un proceso de valoracion que comprende
analizar el contexto del delito, los intervinientes y alcances de los recursos estatales;
ello a fin de poder establecer si la prueba obtenida ilicitamente debe o no ser admitida
(pags.24-25).

Herrera (2015), marca una posicién similar a lo mencionado anteriormente, afirmando
que la ponderacién puede ser admitida como excepcién, analizando en cada caso el derecho
afectado y su intensidad, la gravedad del delito y la capacidad estatal para investigar el delito.
Especial énfasis coloca en la gravedad delito, pues para la jurista “la ponderacion debe ser
considerada como una excepcion para admitir y valorar pruebas prohibidas en procesos

donde se investiguen casos de crimen organizado y corrupcion de funcionarios™ (pag. 44).

En nuestra jurisprudencia, el acuerdo plenario de jueces superiores realizado en 2004,
concordd por mayoria admitir la posibilidad de aplicar la ponderacién de intereses como
excepcion en casos de especial gravedad, como son los casos de criminalidad organizada.
Pues en estos casos, se puede permitir la relativizacion del dafio ocasionado a un derecho
fundamental, si se pondera contra los intereses o bienes juridicos que el tipo penal de crimen

organizado vulnera.

Finalmente es menester precisar que la ponderacion de intereses dentro de nuestro
ordenamiento juridico debe ser entendido como la aplicacién del test de proporcionalidad,
pues la estructura aplicativa es similar, solo diferencidndose en los tépicos que deban
revisarse para que se legitime su intervencién; debiendo ser entendido en ese sentido a

efectos de esta investigacion.
En cuanto al desarrollo legal de la prueba prohibida en el pais, el derecho a la prueba en

la actualidad a consideracion de Montero (2011), ha adquirido un desarrollo jurisprudencial

mds prolijo y abundante, pues la jurisprudencia es uniforme al admitir que el derecho a la
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prueba posee una categoria constitucional, con un contenido procesal y con cardcter
instrumental dentro de los procesos penales. El mismo tribunal constitucional en reiteradas
decisiones emitidas, como la recaida en el expediente 1014-2007-PHC/TC del 05 de abril de
2007, ha referido que el derecho a la prueba es un derecho fundamental con un cardcter dual
(objetivo y subjetivo), pero no es ilimitado en sus alcances, si no que se sujeta a restricciones,
que estdn en relacion a la naturaleza del derecho. En esa linea sefiala Bustamante (2001),que
estamos ante un derecho complejo que como indica Pico I (2009), asiste al litigante y lo
faculta a crear, ofrecer y exigir que se valoren los medios de prueba necesarios para crear

conviceidn en el juzgador.

En cuanto a las restricciones que rodean al derecho a probar se encuentra la regla de
exclusion como prohibicion o restriccion por excelencia, siendo esta institucion tratada a lo
largo de diversas férmulas creadas que han ido actualizando nuestra carta magna.
Constituciones como la de 1839 hasta la de 1867 han mantenido de manera casi
inmodificable una suerte de regla de exclusion, regulando la inviolabilidad del secreto de los
correos enviado, teniendo como consecuencia la ineficacia probatoria si se vulnera tal

derecho.

Constituciones como la de 1920 maximizaba el alcance de esta posible regla de exclusion,
protegiendo la inviolabilidad de las comunicaciones y prohibiendo la eficacia probatoria de
las declaraciones obtenidas con uso de la fuerza o tortura. En esa misma linea, la constitucion
de 1979 ya inserta en su cuerpo normativo la regla de exclusion, agregando ademds una
sancion penal para quien se vea involucrado en la produccion de prueba ilicita y
adicionalmente incorpora el articulo 233 que eleva la regla de exclusién a la categoria de

garantia constitucional, extendiendo as{ sus efectos a todo el ordenamiento juridico.

Actualmente se encuentra vigente la constitucion de 1993, que recoge todos los avances
en prueba prohibida anteriormente mencionados, extendiendo la aplicacién a todos los
derechos reconocidos en el capitulo I, del titulo I de la constitucién; pero elimina el articulo
233 por completo; dejando de esa manera el estudio y expansion del contenido de la

denominada regla de exclusion en manos de la jurisprudencia nacional.
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Especial incidencia tiene este defecto en la regulacion de la regla de exclusion dentro del
proceso penal, pues es deber del estado garantizar la vigencia y respeto de los derechos
fundamentales y mantener la seguridad del colectivo. Esta postura crea un conflicto entre la
proteccion de los derechos y la necesidad de mantener la seguridad de la sociedad y a
consideracion de Asencio (2006), es en el proceso penal donde esta pugna se manifiesta en

mayor intensidad.

Talavera (2017), sefiala que la relacion e influencia de la constitucion en el proceso penal
y especialmente con la regulacion de la prueba estriba en los objetivos que tiene el proceso
penal; siendo que este se orienta a la concretizacion de la pretensién punitiva y para tal hecho
recurre a diferentes actos de investigacién que en su ejecucion limitan una cierta cantidad de
derechos fundamentales, debiendo el estado velar por la proteccion de los ciudadanos y
limitar la actividad de obtencién de pruebas. Es por esta razén que Schmidt (2006), sefiala
que la ordenanza procesal penal es una ley de ejecucion de la ley fundamental, pero que no
debe perder de vista las garantias constitucionales establecidas; pues como menciona
Goldschmidth (2003), la estructura de un proceso penal es un mecanismo de verificacion de

los elementos imperativos que componen la constitucion (pag. 106).

En nuestro codigo procesal penal, el legislador se ha encargado establecer un marco
regulador minimo para la admisién de pruebas dentro del proceso penal. Sin embargo,
son notorios los defectos a nivel de regulacién probatoria que se tiene si nos encontramos

ante un caso de prueba prohibida.

En ese contexto, el cddigo procesal penal solo ha establecido reglas genéricas que
fueron trabajadas en mayor parte por la jurisprudencia nacional y la doctrina. Entre esas
bases creadas por el legislador se tiene el articulo VIII que prescribe: Articulo VIII.-
legitimidad de la prueba:

1. Todo medio de prueba sera valorado solo si ha sido obtenido (...) mediante
procedimiento legitimo.

2. Carecen de efecto legal las pruebas obtenidas (...) con wvulneraciéon de
derechos fundamentales (Codigo Procesal Penal (NCPP), Decreto legislativo 957- 29

de julio de 2004).
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El articulo en mencién ofrece un principio rector de admisién probatoria, declarando la
prohibicidn de incluir al proceso penal, medios de prueba que se hayan obtenido vulnerando
los derechos fundamentales de manera directa o indirecta; dando como consecuencia que la
prueba obtenida en esas circunstancias recaiga en un vicio insubsanable y no posea efectos

en el proceso penal.

Dentro del mismo cuerpo procesal, se encuentra el articulo 159 que prescribe: Articulo
159.- Utilizacién de la prueba:

1. El juez no puede utilizar de manera directa o indirectamente, los medios de
prueba obtenidos vulnerando el contenido esencial de los derechos fundamentales

(Codigo Procesal Penal (NCPP), Decreto legislativo 957- 29 de julio de 2004).

El referido articulo reitera la regla de exclusion y agrega la necesidad de la afectacién al
contenido esencial de un derecho fundamental, siendo un presupuesto necesario para
concebir a una prueba como prohibida y despojarla de efectos probatorios dentro del proceso
penal. Especial énfasis ha colocado el legislador en la restriccion para la intervencién de la
regla de exclusién, dejando constancia de manera expresa que solo cuando exista afectacion
del nicleo duro del derecho fundamental es posible debatir si estamos ante prueba prohibida,
es decir, si se ve vulnerado el constructo irreductible que hace viable de ejecucion y
proteccion a un derecho reconocido por la constitucion.

Por dltimo, los articulos mencionados son los tinicos que regulan dentro de todo el cédigo
procesal penal de 2004, lo referido a la regla de exclusién. No habiendo mayor desarrollo
por parte del legislador y sin rastros de una modificacioén a largo plazo; es la jurisprudencia
quien se ha encargado de desarrollar cautelosamente algunos de los alcances de la prueba
prohibida y la regla de exclusién en el pais, creando de esta manera un contexto de
incertidumbre juridica y enfrentamiento entre las cortes que han relativizado la regla de
exclusion y lo establecido por el cédigo procesal penal.

En el plano internacional la prueba prohibida ha tenido un desarrollo significativo,
partiendo por Estados Unidos, cuna de la regla de exclusion y la prueba prohibida, sin
embargo, hasta 1914 no existia en los anales de la legislacion y jurisprudencia
norteamericana vestigio alguno de las figuras mencionadas. Seria en el ya tratado caso

denominado Weeks vs Estados unidos donde se estructura la base de la regla de exclusién y
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la prueba prohibida, dejando sin efectos legales a material probatorio al ingresar a un
domicilio sin autorizacion, basindose en la 4 y 5 enmienda. En el mismo sentido Armenta
(2011), sefala que las primeras bases de la prueba prohibida se encuentran en el rango
constitucional, recurriendo a la cuarta y quinta enmienda y de forma extensiva a la sexta
(pdg. 30). La rigidez de la exclusién del material probatorio ilegal se mantuvo de manera
imperante hasta el caso Calandra vs USA de 1974, donde se afirmé que la prueba prohibida
solo tiene por objeto la disuasién de conductas policiales indebidas, mds no se eleva a un
derecho que ampare al imputado (STC Calandra Vs USA, 1974). De la misma manera dos
aflos mds tarde en el caso Jannis Vs Usa de 1976, la corte reitero el objetivo central de la
prueba prohibida y la regla de exclusidn, siendo este, evitar y prevenir actuaciones policiales
ilicitas (STC Jannis vs USA, 1976). Los pronunciamientos mencionados junto a los ya
citados como parte de esta investigacién permiten concluir que la doctrina norteamericana
ha desarrollado de manera extensa los presupuestos de la prueba prohibida y la regla de
exclusién, creando en paralelo excepciones que sean viables de aplicacién y que estén
orientados al descubrimiento de la verdad dentro del proceso y no dejar impune los delitos.
En ese sentido, es evidente que el sistema norteamericano ha optado por relativizar la regla
de exclusion, dandole flexibilidad a la misma y regulando a nivel jurisprudencial
excepciones que eviten la exclusién de prueba prohibida y en consecuencia sean valoradas

en el proceso penal.

Ahora en el plano jurisprudencial y doctrinario espafiol no se ha tenido referencias de la
regla de exclusion sino como menciona Castro (2009), hasta el afio de 1988 con la sentencia
114 emitida por el TC espaiiol; sentencia que declara de manera primigenia la ineficacia de
una prueba que se deriva directamente o0 no de la afectacién a un derecho, extralimitando la
legalidad pues no existia regulacién alguna. Miranda (2004), en referencia la sentencia
seflalada indica que, si bien es cierto dentro del plano legal de Espaiia, no existia regulacion
alguna que coloque una directriz en cuanto se esté ante un supuesto de prueba prohibida; el
tribunal espafiol estimo conveniente sobreponer la relevancia que tiene un derecho
fundamental y la necesidad de proteccién de estos. No seria sino hasta el afio 1985 que se
positivizaria la regla de exclusion, mediante el articulo 11 de la ley organica del Poder
Judicial espafiol prescribiendo que “no posee efectos las pruebas obtenidas mediante
vulneracion directa o indirecta de libertades fundamentales” (Ley organica del Poder Judicial

de Espaiia, 1985). Asumiendo ademds un fundamento diferente a los Estados Unidos, pues
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para Espaiia la regla de exclusion tenia vigencia siempre que proteja derechos fundamentales
y no como en el caso norteamericano que se centraba en disuadir a la policia de actos ilegales.
Cabe resaltar que la legislacién espafiola durante el desarrollo de la regla de exclusién fue
incorporando excepciones propias del sistema norteamericano, pero solo aplicadas a la
prucba derivada; sin embargo, luego adaptaria y modificaria ciertas doctrinas, creando su
propia direccién a seguir en su jurisprudencia y que haria extensivo sus alcances a prueba

directa e indirecta; doctrina llamada “conexion de antijuricidad™.

Por otro lado, cuando se arriba al marco legal alemén, debemos remitirnos necesariamente
a la sentencia emitida en junio de 1960, pues es uno de los principales referentes en el estudio
de la regla de exclusion y cuya parte mds relevante refiere Herrera (2015), se basa en
pregonar la no existencia de un principio que permita la obtencion de la verdad sobre
cualquier costo. En ese sentido, el legislador alemén no solo se ha limitado a regular la regla
de exclusidn, sino que ha establecido una dualidad de su intervencidn, pues distingue entre
las limitaciones al momento de obtener la prueba y la prohibicién al momento de valorar la
misma. En cuanto a las excepciones que Alemania ha aceptado, se tiene muy pocas dentro
de su plano judicial, sin embargo si ha admitido que se desarrolle y aplique la excepcién de
la ponderacién en ciertos casos donde los bienes juridicos afectados por el delito son de suma
relevancia e impacto; en razon de ello parte de la estructura de la ponderacién que en los
tribunales alemanes se discute gira en torno a la gravedad del delito y la afectacién al derecho

fundamental en proporcién al interés protegido sobre la victima.

Ahora bien, en lo concerniente al test de proporcionalidad es importante establecer el
origen histérico de la denominada proporcionalidad y su implementacién dentro del
constructo legal nacional, en esa linea, menciona Barak (2017), que la base primordial de la
proporcionalidad se desprende del derecho administrativo, concretamente el desarrollado en
el campo juridico alemédn decimonoénico. Indica, que el termino aparece en Alemania, a
finales del siglo XVIIL, discutiéndose su aplicacién dentro del campo del derecho policial,
aunque serfa el Tribunal Supremo Administrativo, quien desarrollarfa el termino y aplicaria

en su rama de manera mas intensificada.

Llegaria a extenderse esta institucion a todo el territorio europeo, el campo

norteamericano y arribarfa a Perd a inicios del siglo XXI, siendo las primeras referencias
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sobre la proporcionalidad y el test respectivamente, vistas en la sentencia recaida en el
expediente 649-2002-AA-TC, vinculindolas directamente con la igualdad; sin embargo,
afirma Rubio (2011), que el tribunal confunde la proporcionalidad con la razonabilidad,

usando ambos términos para referirse a un mismo concepto.

Se hace necesario en este punto hacer referencia al desarrollo histérico que ha tenido la
proporcionalidad dentro del marco legal norteamericano, siendo evidente que dentro de este
territorio no se ha desarrollado la proporcionalidad como tal, sino que se ha extraido
tinicamente la ponderacion y se ha aplicado en la resolucién de los casos ventilados en la
corte norteamericana. Aleinikoff (2015), refiere que, si de los origenes se trata, encontramos
las primeras referencias de la ponderacion a finales de la década de 1930 e inicios de 1940
y que ha pasado de estar presente en ciertos pronunciamientos de la corte suprema a como
refiere Bernal (2015), ser un criterio de necesaria intervencion en cuanto se involucran las
enmiendas de la constitucién norteamericana. El autor expresa que existe dos formas de
ponderar, una llamada definitoria, que tiene lugar cuando se crea un principio de alcance
general y se aplica a otros casos similares; y por otro lado existe la ponderacidn ad hoc que

es aquella que se usa para valorar caso por caso y no tiene efectos vinculantes para otros.

Sanchez (2003), dice que la ponderacién surge como antitesis de la llamada justicia
mecdnica, donde no existia capacidad de interpretacién y de adaptacion del derecho al
desarrollo social; apareciendo en consecuencia como salida y opcién de viabilizar una

tlexibilizacién de la formalidad, la ponderacion.

No obstante, la ponderacidn en el desarrollo de la jurisprudencia norteamericana ha tenido
ciertas objeciones a su aplicacién, dentro de estas se tiene el nivel aparentemente alto de
subjetividad en el que un juez incurre al ponderar, pues no existe una estructura rigida y se
supedita el resultado a consideracidn del jugador. En ese sentido, otra objecidn es la referida
a la imposibilidad de comparar o medir derechos que son entendidos como valores y, por
tanto, no pueden ser tomados como elementos limitados y medibles. Una tltima objecién
plantea Alexy y otros (2010), al mencionar que la norma hace un esfuerzo por ser exacta y
gozar de certeza; no siendo compatible la ponderacion con estos fines, pues no es posible

predecir los resultados a los que el juez arribaria en un caso concreto al ponderar los intereses
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juridicos controvertidos; en otras palabras, la objecion se fundamenta en la irracionalidad de

la naturaleza de la ponderacion.

Hasta este punto se puede llegar a un concepto de ponderacién desde la perspectiva
norteamericana, donde se coloca como un mecanismo que confronta dos intereses juridicos
entre si y resulta un ganador que debe primar. En un sentido similar apunta Sanchez (2021),
que concibe a la ponderacién como el dltimo tramo del examen de proporcionalidad, lo que
es llamado en la doctrina como proporcionalidad en sentido estricto y que funciona a
consideracion de Alexy (1993), aplicando una férmula de pesos, asumiendo ciertos valores

por cada interés en conflicto y realizando una operacion matematica.

Pazos (2021), asume que la ponderacion es el proceso mediante el cual se llega a una
decision en el plano judicial, donde han entrado en conflicto principios constitucionales.
Arribar a dicha solucién involucra un juicio de racionalidad y un examen valorativo o

interpretativo de asignacion del grado de relevancia de un principio concreto.

Sobre la ponderacién desarrollada en la jurisprudencia norteamericana se concluye que
se aplica para resolver un supuesto donde existe una confrontacién directa entre principios,
valores o llimese derechos fundamentales, que poseen el mismo grado de proteccidn.
Debiendo entender a esta ponderacion diferente al test de proporcionalidad, pues como se
ha mencionado lineas arriba, solo se enfoca en un extremo del test y ello no garantiza la
proteccion de los derechos, pues se recurre irremediablemente a la discrecién del juzgador.
Bernal (2015) , puntualiza que el ordenamiento estadounidense necesita aplicar la
proporcionalidad y no solo quedarse con la ponderacidn, pues de esa manera se dota al juez
de la capacidad de realizar un control de constitucionalidad de las medidas, siendo mas

sistemadtico y protector de los derechos en conflicto.

Dejando claro que la ponderacién norteamericana no es lo mismo que el test de
proporcionalidad que se aplica en el Pert, aunque el termino sea usado indiferentemente en
ocasiones. En ese sentido es propicio establecer un marco conceptual ideal alrededor de la
proporcionalidad a fin de que sean notorias las diferencias entre la ponderacidn y el test de

proporcionalidad.
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En cuanto nos referimos al test de proporcionalidad, debemos remitirnos necesariamente
al principio de proporcionalidad que era en sus inicios confundido con el principio de
razonabilidad, frente a esto Marcial Rubio menciona que, si hablamos de una aceptacién
social de legitimidad, de adecuaciéon de la respuesta ante una situacion, de revisar
argumentos basados en valores aceptados; nos referimos al principio de razonabilidad y no

en estricto a la proporcionalidad.

Habiendo colocado ciertas bases para desarrollar los conceptos de la proporcionalidad,
tanto del principio como del test, en consecuencia es qtil acudir a Bernal (2015), que hace
mencion a la ponderacién y la coloca como un elemento del principio de proporcionalidad,
concibiendo a este tltimo como criterio idéneo para determinar el contenido de un derecho
fundamental que es vinculante para los poderes estatales y que se debe tener en cuenta al
momento de cualquier intervencién legislativa o judicial. En esa misma linea apunta
Aleinikoff (2015), cuando refiere el principio de proporcionalidad se refiere a un aspecto
general y la ponderacién a un particular; y que su aplicacién estd en relacion con el
requerimiento necesario de analizar de forma amplia el contenido de un derecho

categorizado como fundamental.

En este punto, es evidente que los autores refieren pasar primero por la proporcionalidad
como principio, explicando la relacién con la razonabilidad; para luego hacerse cargo de
conceptualizar el test de proporcionalidad, que en un sentido préctico se configura como el
mecanismo juridico que permite efectivizar el principio de proporcionalidad, es decir, aplicar

la proporcionalidad en un caso concreto.

El test de proporcionalidad viene entonces a constituirse en un procedimiento
metodolégico aplicable en determinados casos, que resulta titil como guia en cuanto se tienen
derechos fundamentales de igual magnitud enfrentados dentro de un proceso penal. Alinikoff
(2015), manifiesta que el test de proporcionalidad se compone de subprincipios que son
invocados en forma secuenciada y que, solo verificando su cumplimiento, se puede dar por
legitima alguna intervencion en los derechos fundamentales. Siendo el primer subprincipio,
la verificacidn por parte del tribunal de la existencia de un fin legitimo perseguido por el

acto de investigacién desplegado; otro subprincipio tiene lugar al momento de elegir la
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medida mds benigna frente al derecho lesionado y, por ultimo, se pondera y pesan los

beneficios que se obtienen con el sacrificio de las prerrogativas del derecho afectado.

Estos subprincipios, vistos como fases para algunos autores, como Barak (2017), cuya
percepcion del test de proporcionalidad parte de una concepeidn juridica, que se conforma
por cuatro factores; un fin adecuado, una relacién racional, uso de medios necesarios y un
equilibrio adecuado entre el beneficio y la vulneracién. Misma posicién asume Pietro (2002),
cuando concibe a la ponderacion (haciendo referencia al test de proporcionalidad), como una
metodologia compuesta de cuatro fases, poniendo especial énfasis en verificar la existencia
de un fin legitimo, pues solo si se justifica constitucionalmente la intervencién y afectacion
en el derecho fundamental, se podrd proseguir con el andlisis de las otras fases de la

ponderacion.

En nuestro pais, el test de proporcionalidad se ha constituido como un mecanismo de
aplicacion del principio de proporcionalidad, que otorga legitimidad a la intervencién de un
derecho fundamental y que, como metodologia, estd compuesto de tres subprincipios como
lo son: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto; subprincipios que serd

desarrollados mas adelante.

Dentro del marco procesal penal, se han regulado diferentes actos de investigacion
destinado a la bisqueda de pruebas, actos como el levantamiento de las comunicaciones,
allanamientos, incautacién, entre otros. Todos estos regulados desde el articulo 202 del
codigo procesal penal han establecido presupuestos de intervencion generales y especificos;
supeditados en todos los casos a las garantias macro procesales como el debido proceso,

tutela jurisdiccional, defensa eficaz y presuncién de inocencia.

Lo que entendemos entonces, es la existencia de mecanismos que afectan derechos
fundamentales pero que son amparados por la legislacién y la constitucién, dotando de
legitimidad y eficacia a las pruebas que se obtengan con merito a esas acciones de
investigacion; siempre que medie el cumplimiento estricto de los presupuestos que el codigo
procesal penal prescribe. En consecuencia, la constitucién legitima la intervencion en la
esfera de un derecho fundamental en aras de la investigacion, si y solo si, se cumple

previamente con la formalidad establecida.
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Asi, se puede advertir que, dentro de los presupuestos generales establecidos para incoar
medidas limitativas de derechos, actos de investigacién y cualquiera que sea la herramienta
usada para la obtencién de pruebas itiles dentro del proceso penal; establece la necesidad de

la existencia de la proporcionalidad en la medida a adoptar o autorizar.

En ese sentido, la proporcionalidad se ha vuelto un presupuesto necesario en toda
intervencion a los derechos fundamentales que exista, aplicando la proporcionalidad como
el camino mas apropiado para determinar la viabilidad de alguna restriccién de derechos;
alcanzando de esta manera un grado de exigencia positiva en cualquier operador juridico al

momento de requerir la medida o concederla.

No cabe duda actualmente que la proporcionalidad aplicada dentro del proceso penal
permite establecer un minimo de argumentacién y control sobre todos aquellos
requerimientos e intervenciones de los ejecutores del ius puniendi estatal. Sin embargo,
aunque la exigencia de analizar el test de proporcionalidad estd presente y se repite en
jurisprudencias y andlisis doctrinarios; los operadores juridicos se han limitado a referir de
manera superficial la presencia de la proporcionalidad en sus decisiones, creando la ilusién
que la sola mencidn es suficiente y no resulta necesario realizar un andlisis real y prolijo de

cada subprincipio que engloba el test de proporcionalidad.

En cuanto al test de proporcionalidad dentro de una percepcién constitucional, debemos
remitirnos a la doctrina formulada por el supremo interprete de la constitucidn, a fin de tener
un panorama conceptual aceptable y que muestre el rol de la proporcionalidad y su test,

dentro de la constitucion.

En el pais, referidos a la proporcionalidad como principio se ha colocado como un
dispositivo ttil para mantener la vigencia de los derechos fundamentales, tal como se
desprende del articulo 200 de la constitucién politica. Mismo sentido adopta el TC en la
sentencia emitida en enero de 2003, al mencionar que se ha positivizado la proporcionalidad,
en consecuencia, su aplicacion ha de ser analizada en cualquier rama del derecho y que al
tener la condicidn de principio se extiende a cualquier acto que restringa de alguna manera

un atributo de la persona (STC Nro. 010-2003-Al/TC).
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Dentro de este desarrollo jurisprudencial, la proporcionalidad se ha configurado como un
principio muy cercano a la razonabilidad, casi como una dualidad inseparable. El mismo
tribunal ha establecido en la sentencia que la razonabilidad implica una adecuacion légica y
axiologica entre los medios empleados y las circunstancias. Interpretacién que denota una
diferencia considerable frente a la proporcionalidad, pues como se ha explicado en lineas
anteriores, la proporcionalidad estd ligada a la ponderacién entre los beneficios obtenidos y

el grado de vulneracion de derechos.

Complementariamente, el marco constitucional ha encontrado en el principio de
proporcionalidad una herramienta util para proteger la vigencia de cualquier derecho
fundamental; otorgando a la proporcionalidad un cardcter instrumental casi necesario para
determinar el actuar de los poderes del estado, pues solo si se verifica que la injerencia en la

esfera juridica de un derecho no es intensa en demasia, se podrd permitir.

Ahora, de acuerdo a la construccion del test de proporcionalidad, existen 3 fases que
deben superarse de manera consecutiva a fin de poder dirimir entre conflictos creados que
involucran derechos fundamentales. Uno de estos primeros filtros o fases creados, es el
denominado filtro de idoneidad que involucra la valoracién de la correspondencia y utilidad
de los medios empleados. Pulido (2015), indica que el primer nivel del test de
proporcionalidad, esta referido a determinar si la intervencion que se ha realizado sobre un
derecho fundamental es adecuada de acuerdo a los fines que se persigue; estableciendo de
esa manera un doble factor a cumplir dentro de la idoneidad; en el primer factor se debe
satisfacer la exigencia de la legitimidad constitucional que esta direccionada a la verificacion
que aquel derecho que se busca proteger sea un derecho fundamental. El segundo factor es
la conexién féctica con el fin; ello es que los medios empleados deban servir para cumplir
con el objetivo propuesto y que, a su vez, el objetivo seguido este dentro de los alcances
conceptuales de un bien juridico relevante. No obstante, la estructura del test de
proporcionalidad compuesta por tres subprincipios, teniendo a la idoneidad como primer
filtro es observado por Barak (2017), que indica que como primera fase del test se ubica al
fin adecuado y segundo a la conexidn racional; luego de superado estos filtros, se puede

pasar al subprincipio de necesidad y finalmente a la ponderacién como tal.
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La posicion asumida por Barak denota que la restriccion a un derecho no solo requiere de
una autorizacién legal, pues no necesariamente ello implica que exista legitimidad para la
intervencién en el derecho fundamental. Y que para cumplir con el componente de la
legitimidad se debe recurrir irremediablemente al fin adecuado y la conexion con los medios
empleados, de manera que el derecho fundamental sea restringido de manera adecuada. En
ese sentido, para el autor el fin adecuado es la alineacién correcta del objeto que persigue la
investigacidn con las bases axiolégicas en las que se soporta el estado. Respecto al segundo
examen que propone, la conexidn racional exige el andlisis de los medios empleados a fin
de validar que la restriccion realizada este estrechamente conectada o vinculada con el fin

perseguido; o lo que es lo mismo, sea (til en la realizaci6én del fin buscado por la medida.

Concluyendo lo referente al subprincipio de idoneidad se afirma que existen posiciones
que difieren en su composicidn, sin embargo, no son contradictorias, sino que permiten un
estudio mds extenso y especializado del tema. En nuestro pais, la jurisprudencia ha sido
uniforme en la estructura de andlisis que la idoneidad, pues el marco conceptual aplicado se
refiere a valorar la pertinencia y utilidad del uso de un determinado mecanismo para obtener
pruebas dentro de un proceso penal, teniendo en cuenta los fines de la investigacion y el
grado de afectacion del derecho fundamental; de manera que de dicha valoracién resulte que
se justifica la restriccion del derecho por convenir a la proteccidn de valores, principios o

derechos de igual o mayor grado o jerarquia.

Respecto al subprincipio de necesidad, Bernal (2015), menciona que, ante toda intrusién
en la esfera juridica de un derecho, se debe siempre recurrir a la medida mas amigable o
benigna con el derecho que se afecta. De manera que el examen realizado se basa sobre la
determinacién de la idoneidad del medio alternativo frente al elegido y el grado en el que el

derecho se ve afectado.

Este proceso que se realiza dentro del criterio de necesidad implica un juicio de valor de
los medios menos restrictivos con los que se cuenta en un proceso penal, escogiendo dentro
de todas las vias disponibles, aquella que asegure llegar al objetivo y que restrinja menos el
derecho en cuestién. Garcia (2021), menciona que la legitimidad constitucional de una
medida limitadora de un derecho se basa en la imposibilidad de elegir otro mecanismo; pues

de existir una medida alternativa que dafie menos el derecho o principio y que signifique un
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beneficio mayor o similar al derecho que se busca proteger, la medida impuesta
originalmente sera ilegitima.

No obstante, se puede afirmar que la labor de cotejar todos los mecanismos o vias
alternativas posibles devenga un improba; pues no hay manera légica de suponer todas las
direcciones posibles en las que se pueden obtener pruebas ttiles para el proceso penal. Para
salvar esta imposibilidad teérica y dar por valido el control de necesidad, bastaria con
remitirse a las reguladas por el legislador para casos similares o implementadas como
mecanismos restrictivos destinados a la obtencién de pruebas dentro del proceso penal;

basados en la legislacién vigente y criterios jurisprudenciales.

En resumida cuenta, el criterio de necesidad como segundo factor en el test de
proporcionalidad, implica que el juez deba elegir entre los diversos mecanismos de
obtencién de pruebas que existen en el plano procesal, a la mas benigna. Quiere decir que
no solo debe ser adecuada para la consecucién del fin perseguido; sino que ademds no debe
existir otro mecanismo alternativo que permita llegar al mismo objetivo con menor grado de
afectacion en el derecho restringido. En ese sentido, el también llamado test de necesidad se
erige como segundo filtro que responde principalmente a la no existencia de mecanismos

alternativos igunalmente eficientes.

Eldltimo factor analizable dentro del test de proporcionalidad se centra en la ponderacién
en sentido estricto, ello significa enfrentar los beneficios obtenidos frente al grado de

vulneracion del derecho intervenido; razonamiento que condensa la esencia y fines del test.

Pietro (2002), indica que la ponderacion esta referida a la valoracidon de las razones que
se contraponen en la cuestion y aquellas que ponen el equilibrio entre las cosas en conflicto.
En ese sentido, la ponderacién dentro del test de proporcionalidad se coloca como el
instrumento orientado a determinar la mejor solucién en un conflicto de intereses

aparentemente igualados.

Dentro de un esquema seguido por Robert Alexy, un derecho fundamental puede sufrir
una afectacién positiva o negativa; misma que se sujeta a grados o intensidades diversas,
pudiendo ser leves o graves. En ese punto, la restriccién de un derecho no debe importar una

afectacién mayor a los beneficios que se obtengan, lo que significa que la intensidad del

35




dafio debe reducirse a un rango de leve o medio frente al alto grado de beneficios; siendo la
herramienta mas \til para determinar dichos parametros en el caso concreto, la ponderacion

o proporcionalidad en sentido estricto.

Sin embargo, el ponderar implica un juicio valorativo que como se ha referido
anteriormente recibe amplias criticas por el nivel de subjetividad que puede implicar. Dicho
problema es abordado por Portacarrero (2016) que citando a Habernas indica que, los
derechos fundamentales son en esencia principios o valores y que la determinacion de que
un principio tenga prioridad sobre otro se ampara en un proceso subjetivo e irracional.
Bernhard citado por Portocarrero (2011), expone el peligro de usar la ponderacién y la ubica
€omo un recurso innecesario, pues permite aplicar un grado significativo de subjetividad por
parte del juez, debido a que podria incluir en sus decisiones, prejuicios personales, intereses

indebidos u otros elementos no objetivos.

En este punto, la denominada proporcionalidad en sentido estricto o lo que es lo mismo a
nivel estructural, la ponderacion; encuentra su principal critica en la subjetividad que carga
y que ocasiona un panorama de aparente inseguridad. Sin embargo, Garcia (2018), indica
que cualquier principio por relevante que sea dentro del sistema legal y que incluso dentro
del sistema concebido por Robert Alexy, no es mds que un principio como cualquiera y, por
tanto, es vencible. Asi mismo, no solo se trata de ponderar sino también se agregan los filtros
anteriores como el de idoneidad y necesidad que determinan la superposicién de un derecho

sobre otro.

En consecuencia, la ponderacidn como tercer supuesto del test de proporcionalidad, tiene
como finalidad arribar al principio o derecho que se sobreponga sobre los otros en conflicto
mediante un ejercicio valorativo de elementos que combinan aspectos objetivos y subjetivos.
Ofrece en ese sentido, la herramienta ideal para determinar el grado de los beneficios que se
obtienen con la intervencién y restriccién de un derecho fundamental y que pueden superar
o no el nivel de afectacién; aceptando de ser positivo el resultado, la restriccién y los

resultados que se obtengan.

Concluyendo, la ponderacién no implica necesariamente la admisién de prueba prohibida

o la aceptacién de cualquier restriccién a un derecho fundamental; pues se somete a un juicio
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de valoracidn de aspectos materiales, legales y jurisprudenciales que se complementa con la
interpretacion del juez; sin que esto tltimo suponga la inexistencia de un procedimiento
racional o la dependencia del criterio del juzgador. Esto significa, que cuando se pondera se
sigue una estructura formal racional, que asigna pesos o coteja grados de intensidad de
derechos, donde los limites a ponderar se establecen en relacion con 2la norma (limite

formal) y los criterios epistémicos de caracter empirico.
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II. METODOLOGIA

2.1. Enfoque, tipo y diseiio de investigacién

Se configura como una investigacién de tipo cualitativo, corte inductivo y basica tedrica
por cuanto se limita al estudio de un fenémeno existente en el intento de generar nuevos

conocimientos.

- Meétodos

o Doctrinario: orientada al estudio de la doctrina y material documentario
existente, a partir del cual nos permite estudiar a fondo las instituciones y
complementar dicha informacidn.

o Exegético: método utilizado para el parafraseo de las ideas que cada autor
empleado en esta investigacion tiene,de manera que enriquezcamos los aportes
de esta.

o Interpretativo: usado para entender la informacién obtenida y direccionarla a

la respuesta deseada en pro de nuestros objetivos de investigacion.

- Diseiio de investigacion
El disefio es descriptivo simple, no experimental.
O—»M
M: muestra

O: observacion

2.2. Participantes de la investigacién

Para efectos de esta investigacion se ha contado con 06 jueces correspondientes a 6 de los
8 juzgados de investigacion preparatoria de Trujillo y a 03 jueces superiores que han operado
en los juzgados de investigacion preparatoria.

2.3. Escenario de estudio

El presente estudio se realizard teniendo como limite la jurisdiccion de Trujillo, sobre los

juzgados de investigacion preparatoria de la Corte Superior de Justicia de La Libertad.
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2.4. Técnicas e instrumentos

24.1.1. Técnicas
- Observacion: de los casos comunes y los casos emblematicos llevados
a cabo con exclusion de material probatoria, asi como la valoracién de
esta.
- Anadlisis documental: de fichas, libros, informes, asi como el analisis
de los criterios jurisprudenciales de la corte suprema y el TC.
- Entrevista: para la fijacién de datos de manera veridica, se recurrira a

entrevistar a los intervinientes en el proceso penal; jueces y fiscales.

24.1.2, Instrumentos
- Ficha de registro de datos: preparado previamente por el investigador
para la anotacién y reserva de los datos obtenidos durante la
observacion y que a su vez la complementan.
- Guia de entrevista: que se aplicé a los sujetos de estudio, en relacién
con el grado de aceptacion del test de proporcionalidad como
excepcion a la regla de exclusion en los juzgados de investigacion

preparatoria de Trujillo-2022.

24.1.3. Validez
Los instrumentos usados son creacion original del autor de la presente investigacion y se
constituyeron a partir de los conceptos vertidos en el marco tedrico teniendo como punto de
partida a las variables planteadas, siguiendo un rigor es una estructuracién; mismas que

fueron puestas a decisién de expertos para su calificacién.

2.5. Procedimiento de recolecciéon y anilisis de datos

Los datos se han obtenido usando un cuestionario de 09 preguntas aplicadas a la muestra
materia de esta investigacion, asi como de diversas fuentes doctrinarias, jurisprudenciales y
cientificas. Siendo que para cllo se procedié a la depuracién de los datos obtenidos, la
categorizacion y su tabulacién.

Respecto de su andlisis se siguié un esquema bdsico que se detalla:

- Recoleccion de datos: se tomard informacién de libros, trabajos de

investigacion y sentencias nacionales.
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- Creacion de la guia de entrevista: considerando que se entrevistard a un total
de 06 jueces de investigacion preparatoria y 03 jueces superiores que han
laborado en dichos juzgados de manera previa, por ello se generard un
cuestionario de 09 preguntas que le seran aplicados.

- Cuadro de cotejo: se creard un cuadro de comparacién y exposicion de los
fundamentos esgrimidos por las cortes nacionales en torno a la admision de
prueba prohibida.

- Tabulacion y segmentacion de datos: organizando la informacién, dejando los
aspectos esenciales ¢ interpretandolos a fin de emitir conclusiones apegadas a

una realidad objetiva.
2.6. Etica investigativa y rigor cientifico

El investigador durante el proceso de investigacién desarrollado debe tener presente
valores de observacion necesaria, siendo el mds importante axioma, el respeto por la persona
al momento de ser incorporada como participante a la investigacion, solicitando su permiso
para realizar cualquier actividad propia de esta investigacion a fin de no perturbar su esfera
de derechos. Asi mismo, el investigador debe tener en cuenta la honestidad y transparencia

al momento de catalogar y organizar los datos, asi como al construir los resultados.

En cuanto al rigor seguido, esta investigacion se basa en dos aspectos, por un lado, se
hace un andlisis de la doctrina y jurisprudencia nacional (Corte Suprema y Tribunal
Constitucional); por el otro extremo se hace una recopilacion de datos otorgados por los
operadores jurisdiccionales que estin inmersos dentro el proceso penal. Asumiendo el
investigador el rol de entender e interpretar los datos que se estdn obteniendo, reflejando la
realidad en los resultados de manera clara; llegando asi a obtener la validez necesaria para

la acreditar la investigacion.

En ese mismo sentido, se dotard a la investigacién de credibilidad, que se lograra con la
recoleccidn sin modificaciones o manipulaciones de los datos obtenidos por los participantes
de la investigacion, asi como de los elementos doctrinarios y jurisprudenciales, materia de
estudio y que han sido dados por veraces por parte de los involucrados; manteniendo para
ello un control sobre todo el procesamiento de los datos, resguardando la informacién,

evitando todo tipo de manipulacion.
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ITI. RESULTADOS

3.1. Respecto del objetivo 01: Estudiar las cuestiones dogmaticas y practicas en

torno a la prueba prohibida y el test de proporcionalidad:

De la biisqueda y redaccion de todo material doctrinario iitil relacionado al objeto de la
investigacion se ha podido advertir que existen miiltiples desarrollos dogmaticos en torno a
las posibles excepciones que giran alrededor de la prueba prohibida y su regla de exclusion,
concluyendo en su gran mayorfa que la regla de exclusién no puede ser absoluta y que la
institucién de la prueba prohibida posee excepciones en su pais de origen, mismas que no
han sido trasladadas a nuestra legislacion dejando solo un absolutismo de ineficacia
probatoria. Sin embargo, tultimamente han tomado mayor fuerza y la posibilidad de
excepciones a la regla de exclusién se ha materializado a partir del pleno jurisdiccional
celebrado en La Libertad en el afio 2004, en tal sentido la regla de exclusidn si bien es cierto
alin no se ha relativizado procesalmente, se tiene en consideracion ciertas excepciones para

admitir prueba prohibida dentro del proceso.

Aunado a lo referido y en el sentido del uso practico del test de proporcionalidad, se ha
logrado hallar todo tipo de andlisis dogmatico que ha concluido con determinar que el test
de proporcionalidad goza de las garantias procesales y constitucionales requeridas, a lo largo
de esta investigacion se ha consignado trabajos de investigacién y aportes doctrinarios que
apuntan a la fuerza 1til que representa la aplicacién del test en torno a dirimir contiendas

donde se confronten derechos fundamentales.

3.2. Respecto del objetivo 02: Registrar la jurisprudencia nacional en torno al

tratamiento dado a la prueba prohibida y su admisiéon

Pleno Jurisdiccional Penal

Causa Fundamento Aporte extraido

Octavo: la doctrina de la El pleno celebrado en 2004
Pleno Jurisdiccional

ponderacion de intereses indica estableci6 una serie de
Superior Nacional L . 3
que la exclusion de la prueba excepciones que se podrian
Penal-2004-Trujillo " . ) . .
. prohibida estd supeditada al introducir ~ dentro  del
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vinculo entre la gravedad de
vulneracion del derecho y las
consecuencias negativas que
genera la exclusion de pruebas,
pues el balance de intereses
significa hacer valer una prueba
basado en  aspectos de
proporcionalidad.

Décimo tercero: El articulo
VIII del T.P. establece reglas
que resultan un imperativo en la
obtencion y valoracién de
prueba, sefialando que solo serd
objeto de valoracién la prueba
que ingresa al proceso penal
mediante un procedimiento
constitucionalmente legitimo.
Primer acuerdo: las
exenciones a la regla de
exclusion deben ser estudiadas
y ampliadas por la
jurisprudencia y no por el

legislador.

proceso penal, tales como
la teorfa del riesgo, la
buena fe, fuente
independiente y el test de
ponderacion (test de
proporcionalidad).

Asi mismo, refiere que
dentro de nuestro marco
legal no existe regulacién
alguna que acepte
excepciones y que dicha
labor no debe ser tomado
por el legislador, pues el
desarrollo  jurisprudencial
invoca el respeto de
diversas garantias del
proceso penal.

Ademads, establece
diferencias entre prueba
irregular y prueba ilicita,
resultando la primera en la
vulneraciéon de preceptos
normativos de cardcter
procesal que indican el
mecanismo  idéneo de
introduccion de pruebas al

proceso penal.

Sentencias del Tribunal Constitucional

42




Causa

Fundamento Decision

STC Exp. Nro.
2053-2003-
HC/TC

Tercero: la prueba ilicita es CONFIRMA, la sentencia
aquella obtenida con recurrida que revocando la
vulneraciéon  de  derechos apelada, declara
fundamentales, razén por la que INFUNDADA la accién de
deviene su ineficacia. Para el hdbeas corpus.

caso, ha quedado desvirtuado
que los juzgadores hayan hecho
uso de las entrevistas ilegales,
acreditando la responsabilidad

del recurrente por otros medios

STC Exp. Nro.
1058-2004-
AA/TC

de prueba.

Décimo octavo: La norma FUNDADA la accién de
fundamental en su articulo 2, amparo, ordenando reponer
establece el derecho que toda a Rafael Garcfa Mendoza a
persona tiene a que sus su puesto de trabajo donde
comunicaciones sean privadas, se venia desempefiando.
siendo extensiva esta

proteccién a los dispositivos
que las contengan. Aunque, el
soporte fuera propiedad de
alguna empresa a la que un
trabajador presta servicios; esto
no faculta a la entidad el
arrogarse de manera exclusiva
la ttularidad de dichas
comunicaciones pues con ello
se distorsiona la proteccion del

derecho.
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STC Exp. 655-
2010-PHC/TC

Séptimo: (...) para el tribunal,
la prueba prohibida es un
derecho no prescrito de manera
expresa y que se constituye
como garantia de un ciudadano,
que ante la vulneracién de sus
derechos en la obtencién de
material probatorio; este sea
excluido sin demora del
proceso penal y no sea utilizada
o valorada para acreditar la
responsabilidad penal 0
situacién  juridica de una
persona.

Decimo: se considera que la
base de la inadmisién vy
exclusion de la  prueba
prohibida que ha de decidir
sobre la situacion juridica de un
procesado se halla en el derecho
a la tutela procesal efectiva y en
las garantias previstas en el
articulo 8 de la convencién
americana sobre  Derechos
Humanos.

Décimo quinto: En nuestro
ordenamiento  juridico una
pruecba  serd  considerada
prohibida  cuando  medie
durante su_ obtencién una
vulneracion directa o no, de

algiin derecho fundamental.

Declarar

IMPROCEDENTE la
demanda que solicitaba se
declare nulo el auto de

apertura de instruccion.
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Sentencias de la Corte Suprema

Causa Fundamento Aporte extraido
Decimo: (...) que, asumiendo La sala penal permanente
R.N. Nro. 4826- la teoria de la ponderacion, ante arribo a un cambio del
2005/LIMA . . . .
un incumplimiento del paradigma seguido en las
procedimiento regular para la resoluciones previas;
obtencion de un elemento asumiendo una postura
probatorio; no debe importar flexible a la regla de
por necesidad una prohibicién exclusién  por  cuanto
de valoracién. Pues se debera establecié que el derecho a
tener en cuenta el peso de la la inviolabilidad de
infraccién al procedimiento en domicilio no es absoluto y
el que se incurre; para el caso, por ende en situaciones
la inviolabilidad de domicilio y excepcionales puede
por otro lado los intereses de afectarse y todo el material
una efectiva persecucién penal; probatorio hallado podria
lo que significa tener a ser valorado en aplicacién
consideracion las de la ponderacion de
consecuencias negativas en la intereses, pues habria una
sociedad. Pudiendo reconocer justificacion ~ para  su
legitimidad a la  prueba intervencion, atenuando en
obtenida en el contexto ese sentido la regla de
descrito, si previo andlisis se exclusion. Debiendo existir
percate la existencia de una indicios minimos para la
afectacion de menor intensidad intervencién sin previa
frente a la gravedad del delito autorizacion.
investigado.
Cuarto: (...) se alega que En el caso concreto, la
R.N. Nro. 1205-
estamos ante una prueba corte valora el argumento
2005/LIMA

prohibida por la manera lesiva

de su obtencidn, pues vulnerd el

de la existencia de una

aparente prueba prohibida
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derecho a la inviolabilidad de
domicilio y el derecho a la
intimidad personal y en
consecuencia estas pruebas
carecen de valor. (...) este
colegiado asume la posicién
que fue expresada por el
Tribunal constitucional en la
sentencia 979, al referir que el
valor probatorio de un elemento
de prueba sea cual fuera su
naturaleza; dependera del juez.
Sin embargo, tal posicidn no
implica la no observacién del
origen o procedencia, si se
afectaron derechos
fundamentales en su obtencion,
el contexto de las
conversaciones y en especial, la
necesidad de una posterior
comprobacién probatoria de las
conductas descritas, mismas
que se hard con intervencion de
las partes, al momento que
ofrezcan prueba adicional o
acreditacion complementaria,
material

haciendo uso de

probatorio  idéneo; siendo

adicional la actuacién de
pruebas de oficio en el proceso,
por lo que la tacha presentada

debe desestimarse.

por  haberse  obtenido

vulnerando derechos
fundamentales como el de
inviolabilidad de domicilio
y el derecho al secreto de
las comunicaciones, pues
el contexto en el que se
dieron las grabaciones que
fueron presentadas como
pruebas, obligaba
presuntamente a la
aplicacion de la regla de
exclusion. Empero, se
adopta la posiciéon de
flexibilizar dicha regla en
aras de la defensa de los
intereses sociales
involucrados, la gravedad
del delito y
preferentemente las
circunstancias en el que
fueron  obtenidas  las
pruebas, esbozando una
aplicacién de la teoria del
riesgo y  adicionando
establece la necesidad de
corroboracién posterior, de
manera que aunque la
prueba que en apariencia es
prohibida tenga un impacto
probatorio alto, la sala

agrega un plus probatorio,

requiriendo que exista un
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procedimiento probatorio
de las conductas
imputadas, ello es, pruebas
que acrediten la
responsabilidad penal
ademis de la prueba que se

alega es prohibida.

R.N. Nro. 817-
2016/ LIMA

Undécimo: la correcta

valoraciéon de las pruebas
incorporadas al proceso penal,
que gozan de caracteristicas
como utilidad, conducencia,
pertinencia y legalidad,
excluyen en consecuencia el
material probatorio ilicito si
existiera, de manera que se
respeta la garantia de defensa
procesal. En ese sentido, se
requiere de un  anilisis
individual y luego conjunto de
las pruebas admitidas; pues la
valoracion solo en particular de
la prueba o su apreciacién
conjunta  tinicamente no
permite un juicio de calidad
frente a los medios de prueba.
Asi también, se tiene una
explicacidn detallada y
coherente, donde se relacionan
los hallazgos, explicindose
unos a los otros y permiten
concluir que el proceso de

seleccion no podria detenerse y

La sala aplica en su fallo la

regla de exclusion de
manera estricta, siendo
formalista en su

observacién y no dejando
flancos que  permitan
atenuarla. En
consecuencia, reafirma lo
regulado  por  nuestra
legislacién procesal apoya
la premisa imperante de
que siempre que exista en
proceso de fabricacién de
una prueba, vulneracién de
derechos fundamentales, se
esti en obligacion de
excluir y quitar eficacia

probatoria a dicha prueba

obtenida.
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declararse desierto, por el
contrario, debia darse la buena

pro.

R.N. Nro. 1589-
2013/LIMA

Decimo: en circunstancias
donde se tiene probada la
ilegitimidad del ingreso vy
registro del domicilio del
procesado, da en consecuencia
irremediable que todo el
material probatorio incautado,
sea prueba directa o derivada no
puedan ser utilizadas dentro del
proceso penal. Aunado a ello,
ha concurrido presuntamente
un acto de indefensién material
por la ausencia de un intérprete
al momento de levantarse el
acta policial; no obstante, es
preciso afirmar que no es
necesaria la  firma  del
intervenido para dotar de
eficacia procesal al acta, pues lo
relevante de  observacion
obligatoria es el cumplimiento
del procedimiento establecido
para la diligencia destinada a la
obtencién de elementos de
prueba; mismo procedimiento
que ha sido inobservado en este
caso. En razon de ello, se
estima conveniente declarar
fundado el recurso de la

defensa, aplicando el articulo

La sala en el presente caso
declaro haber nulidad en la
sentencia que condenaba a
los imputados a 15 afios de
pena privativa de libertad
por el delito de trafico de
drogas, toda vez que estimo
que el material probatorio
obtenido durante los actos
de investigacién vulnerd
derechos fundamentales,
pues no respetaron el
proceso prescrito por la
legislacién. Esta exclusién
de pruebas, logicamente
afecto la decision judicial
ya tomada por la instancia
inferior y la reformo en
contrario, absolviendo a los
procesados. Esta postura
no hace sino reafirmar la
regla de exclusion y el
cardcter casi absolutista
que tiene dentro del plano
jurisprudencial actual, pues
no hay una postura de
tlexibilidad incluso cuando
el material probatorio es de

vital relevancia y aporta en

demasia a la acreditacion
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301 del codigo de

procedimientos penales.

de la responsabilidad penal

del imputado.

Casacion  Nro.
591-
2015/ HUANUCO

Vigésimo tercero: de Ila
revision de la resolucién Nro.
07 se puede verificar el
incumplimiento de la regla
prescrita en el articulo 210 del
codigo procesal penal (...)
advirtiendo asi que durante la
recopilacién del acta de registro
personal no se ha cumplido con
los presupuestos establecidos
para tal fin; dicha acta fue
la oficina de

OFINTE-PNP-HCO, el dia 30
de diciembre de 2013. No

realizada en

obstante, el acta no refleja que
se haya exigido a los
intervenidos exhibir el arma de
fuego o todo elemento que
tengan en su posesion, tampoco
se les informo que tenian el
derecho a ser asistido por una
persona de confianza y aunado
a ello, no expresan las razones
por las cuales, el intervenido se
negd a firmar el acta. Estas
razones hacen concluir que se
han omitido ciertas garantias
que se reconocen al investigado
y en ese sentido, esos excesos

no pueden ser amparados por

esta judicatura, pues las pruebas

La sala en esta casacion
establece como doctrina
jurisprudencial el
fundamento décimo sexto
al  vigésimo  segundo;
manifestando a lo largo de
esos parrafos la existencia
de una diferencia sustancial
entre la denominada prueba
prohibida y la prueba
irregular; pues si bien es
cierto en ambas existe una
vulneraciéon a derechos, no
siempre dicha afectacion
importa entrar en el campo
de proteccion
constitucional, sino que
podria tratarse solo de una
vulneracién en el campo
procesal. En ese sentido, la
sala al hacer hincapié en las
diferencias entre estas
categorias probatorias que
son reguladas parecer ser
bajo la misma regla de
exclusién; adopta una
postura de flexibilizacién e
interpretacién progresiva,
pero solo al tratarse de

pruebas irregulares y no de

pruebas prohibidas; pues
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que se han obtenido surgen de
un procedimiento de
investigacion ilegitimo.

Vigésimo sexto: en el presente
caso no es adecuado medir el
grado de afectacién de algiin
fundamental

derecho

lesionado, pues la resolucidn

entiende que la afectacién
al derecho no es igual en
intensidad en  ambas
figuras y que en ocasiones
la lesiéon ocasionada no
pasa de ser una

inobservancia de cardcter

procesal.

Nro. 07 no ha especificado el
derecho que se ha vulnerado
durante el proceso penal, punto
que ha referido la defensa
también; y si bien cualquier
derecho fundamental tiene
estrecha relacion con los
mandatos procesales penales;
ello no significa que la omisién
en la observancia de ciertas
normas procesales signifique

por necesidad una alteracidn

grave al derecho fundamental.

3.3. Respecto del objetivo 03: Recabar la opinién de los jueces de investigacién
preparatoria de Trujillo en relacion con la prueba prohibida y el test de

proporcionalidad.

Escala de aceptacién de: TEST DE PROPORCIONALIDAD APLICADO COMO
EXCEPCION A LA REGLA DE EXCLUSION EN EL PRIMER JUZGADO DE
INVESTIGACION PREPARATORIA DE TRUJILLO-2022.

I. Rango: La prueba prohibida y sus generalidades
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. Qué es la prueba prohibida?

N° Nombre de Cargo Respuesta
entrevistado
Julio Neyra Barrantes Aquella obtenida con vulneracion de los
01 fucz derechos fundamentales
Manuel Rodolfo Es la prueba que se produce vulnerando
02 Sosaya Lopez fuez derechos fundamentales.
Jorge Humberto Prueba recogida con afectacion del
03 Colmenares Cavero fuez contenido esencial de los derechos
fundamentales.
Juan Martin Ramirez | Juez JIP Es aquella que se genera cuando existe
04 Saenz violacion de los derechos
fundamentales.
Via Castillo Rosendo | Juez JIP Tiene lugar cuando se ha cometido una
03 Pompeyo afectacion a los derechos que se
contemplan en la constitucion.
Eduardo Carlos | Juez JIP Resulta de  vulnerar  derechos
06 Medina Carrasco fundamentales.
Irene Milagritos | Juez JIP Aquella no tiene eficacia pues ha
07 Cruzado Zapata vulnerado derechos en su obtencién.
Maria Elizabeth | Juez JIP Prueba obtenida quebrantando algiin
08 Zulueta Cabrera derecho de orden constitucional.
Vasquez Martinez | Juez JIP Es la que se obtiene cuando se quiebra
09 Jenner Moises un derecho fundamental.
Interpretacion:

Respecto a la pregunta uno que indica: ; Qué es la prueba prohibida?, se tiene que todos

los entrevistados han referido que la conceptualizan como aquella obtenida con una grave

vulneracidn de los derechos fundamentales, siendo claro que comprenden el aspecto tedrico

primario de la prueba prohibida y no existe mayor discusién al respecto.
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2. Respecto a la regla de exclusién prescrita en el articulo 159 del cédigo procesal

penal, que indica que toda prueba obtenida con vulneracion de derechos debe

ser excluida del proceso penal, sin la posibilidad de aplicar excepciones; ;qué

cree usted?

N° Nombre de Cargo Respuesta
entrevistado
Julio Neyra Barrantes Existen excepciones acogidas por la
01 Juez . . .
jurisprudencia ordinaria y
constitucional.
Manuel Rodolfo La corte suprema de EE.UU desarrolla
02 Sosaya Lopez fuez excepciones recogidas por la legislacion
nacional y eso debe ser analizado en
cada caso.
Jorge Humberto De acuerdo, los derechos deben ser
03 Juez )
Colmenares Cavero protegidos.
Juan Martin Ramirez | Juez JIP Dentro de nuestro sistema penal y
04 Saenz jurisprudencial, existe cierta tendencia a
la admisién de prueba con uso de ciertas
excepciones.
Via Castillo Rosendo | Juez JIP Ya existen excepciones en la doctrina
03 Pompeyo que han sido desarrolladas, seria
adecuado intentar acoplarlas al proceso
penal legalmente.
Eduardo Carlos | Juez JIP La regla es correcta, aunque estd mds
06 Medina Carrasco cerca de ser una regla de ineficacia
probatoria y no tanto una de exclusién.
Irene Milagritos | Juez JIP Ya a nivel jurisprudencial ha habido
07 Cruzado Zapata pronunciamientos acerca de exceptuar la

exclusion de prueba prohibida, seria
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correcto analizar cada caso y ver la

posibilidad de su aplicacion.
Maria Elizabeth | Juez JIP Laregla alli prescrita es adecuada en pro
08 Zulueta Cabrera de resguardar los derechos de los
investigados ante posibles
arbitrariedades dentro del proceso penal.
Vasquez Martinez | Juez JIP Es correcta, la defensa de los derechos
09 Jenner Moises debe primar por encima de cualquier
prueba que es obtenida de manera ilicita.

Interpretacion:

Respecto a la pregunta dos que indica: Respecto a la regla de exclusion prescrita en el
articulo 159 del cdédigo procesal penal, que indica que toda prueba obtenida con
vulneracion de derechos debe ser excluida del proceso penal, sin la posibilidad de
aplicar excepciones ; ; qué cree usted?, la opinion es dividida entre los entrevistados, pues
parte de estos indican que la proscripcion de usar prueba prohibida en el proceso penal es
correcta, mientras otro sector refiere que es necesaria la valoracién en cada caso para
determinar su aplicacién y la no generacién de impunidad. Desde una perspectiva analitica
teniendo en cuenta lo referido por cada entrevistado y haciendo una valoracién de la misma,
se puede concluir que impera la aplicacién de la regla de exclusion de prueba prohibida
sobre cualquier tipo de valoracién de una posible inclusién, pues lo que se quiere es la
proteccion de los derechos fundamentales (esta posicién en mayorfa asumida por los jueces);
no obstante un pequefio sector no cierra la posibilidad de analizar el caso en concreto y el

contexto en el que se desarrolla a fin de valorar todas las variantes de manera adecuada.

3. Conociendo algunas de las excepciones contempladas dentro de la
jurisprudencia nacional, ;considera que el test de proporcionalidad seria
viable como excepcién para valorar la inclusion o exclusion de la prueba

prohibida?
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N° Nombre de Cargo Respuesta
entrevistado
Julio Neyra Barrantes Esta validado por la constitucidn politica
01 fuez del estado.
Manuel Rodolfo No, la excepcion solo procede para la
02 Sosaya Lopez fuez prueba irregular que es ontoldgicamente
diferente a la prueba prohibida.
Jorge Humberto En desacuerdo, pues los derechos
03 Colmenares Cavero fuez fundamentales son valores que no
pueden reducirse o ceder ante otros.
Juan Martin Ramirez | Juez JIP Si, en vista que se ampara en pardmetros
04 Saenz constitucionales.
Via Castillo Rosendo | Juez JIP En desacuerdo, no se puede violentar
03 Pompeyo derechos por causas procesales o de
justicia medidtica.
Eduardo Carlos | Juez JIP Tengo entendido que el test de
06 Medina Carrasco proporcionalidad es una herramienta ttil
para determinar la preponderancia de un
derecho sobre otro, pero no estoy seguro
que deba ser aplicado para admitir
prueba prohibida.
Irene Milagritos | Juez JIP Conforme, inclusive existe una
07 Cruzado Zapata excepcion similar en la legislacion
norteamericana.
Maria Elizabeth | Juez JIP Estoy de acuerdo con su aplicacion.
08 Zuluecta Cabrera
" Vasquez Martinez | Juez JIP Si es considerada como excepcidn por el

Jenner Moises

legislador, estoy de acuerdo.

54




Interpretacion:

Respecto a la pregunta tres que indica: Conociendo algunas de las excepciones
contempladas dentro de la jurisprudencia nacional, ;considera que el test de
proporcionalidad seria viable como excepcién para valorar la inclusion o exclusion de
la prueba prohibida?, se advierte que la aplicacién del test de proporcionalidad serfa viable
como excepcion a la regla de exclusion prescrita en el codigo procesal penal, sin embargo
existe cierta renuencia por parte del ente decisor en su aplicacién, pues se estima que la
proteccion de los derechos fundamentales es prioritario frente a cualquier flexibilizacién de
laregla por mds que resulte util y pertinente para el caso analizado. Por otro lado, se aprecia
que el fundamento empleado por parte del segmento que apoya la aplicacion del test de
proporcionalidad estd enfocado en la existencia de las garantias suficientes para satisfacer la
proteccion de los derechos fundamentales y una adecuada valoracién de la prueba ofrecida.
En sintesis, nos encontramos ante una nueva dualidad en cuanto a la posible aplicacion del
test de proporcionalidad como excepcion a la regla de exclusion, sobre todo por parte de
algunos jueces, empero, no se descarta su aplicacién de forma undnime, pues se deja la
posibilidad de ser aplicada al observar el respeto de las garantfas de proteccidn requeridas

para los derechos fundamentales.

I1. Rango: En torno a las excepciones

4. ;Usted ha usado el test de proporcionalidad para admitir prueba prohibida

dentro del proceso penal?

N° Nombre de Cargo Respuesta

entrevistado

Julio Neyra Barrantes No,existen casos en que no es necesario.
01 Juez

Manuel Rodolfo No, por lo sefialado en la respuesta
02 3 Juez )

Sosaya Lopez anterior.

Jorge Humberto No.
03 Juez

Colmenares Cavero
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Juan Martin Ramirez | Juez JIP

04 No.
Saenz
Via Castillo Rosendo | Juez JIP

05 No.
Pompeyo
Eduardo Carlos | Juez JIP

06 ) No.
Medina Carrasco
Irene Milagritos | Juez JIP

07 No.
Cruzado Zapata
Maria Elizabeth | Juez JIP

08 No.
Zulueta Cabrera
Vasquez Martinez | Juez JIP

09 ) No.
Jenner Moises

Interpretacion:

Respecto a la pregunta cuatro que indica: ;Usted ha usado el test de proporcionalidad

para admitir prueba prohibida dentro del proceso penal?, se concluye que casi

unanimemente ninguno de los entrevistados, salvo uno, ha usado el test de proporcionalidad

para la admisién o rechazo de prueba prohibida, ello es concordante con la ausencia de

regulacién vigente dentro del proceso penal, dejando en muchas ocasiones como se ha

evidenciado, el pronunciamiento a la corte suprema o tribunal constitucional.

. Teniendo en cuenta la presencia de jurisprudencia sobre excepciones a laregla

de exclusion, ;considera que deben ser aplicadas en la legislacion nacional?

Sosaya Lopez

N° Nombre de Cargo Respuesta
entrevistado
Julio Neyra Barrantes Las excepciones no son numerus
01 Juez . .
clausus, han aparecido a partir de la
casuistica y eso es lo que manda.
Manuel Rodolfo Solo cuando se trate de prueba irregular
02 Juez
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Jorge Humberto Se hace necesario de insertar en la
03 Colmenares Cavero fuez normativa peruana.
Juan Martin Ramirez | Juez JIP Insertar excepciones a la referida regla
04 Saenz de exclusidn podria ser muy itil en la
valoracidn de prueba.
Via Castillo Rosendo | Juez JIP No, no estoy del todo de acuerdo.
05 Pompeyo
Eduardo Carlos | Juez JIP Si, creo que podrian ser aplicadas.
06 Medina Carrasco
Irene Milagritos | Juez JIP Habria que ver el caso que se analiza y
07 Cruzado Zapata la posibilidad de integrar excepciones.
Maria Elizabeth | Juez JIP En vista de ciertos casos que van
08 Zulueta Cabrera apareciendo y los contextos variantes, se
hace menester su aplicacion.
Vasquez Martinez | Juez JIP Si ya han sido valoradas y se ha
09 Jenner Moises determinado su utilidad, siempre que
sean vilidamente anexadas al proceso
penal, estarfa de acuerdo.
Interpretacion:

Respecto a la pregunta cinco que indica: Teniendo en cuenta la presencia de

jurisprudencia sobre excepciones a la regla de exclusién, ;considera que deben ser

aplicadas en la legislacion nacional?, se concluyé que la tendencia a seguir esta orientada

a insertar excepciones a la regla de exclusién, entre ellas, el test de proporcionalidad, sin

embargo, no se plantea una aplicacién arbitraria y desmedida, pues se debe analizar su

pertinencia en cada caso atendiendo a los requerimientos propios del proceso seguido,

analizando su utilidad, en tal sentido, se advierte que insertar en la legislacién nacional

excepciones debe conllevar seguidamente de un marco regulatorio extenso y hasta privativo

en ciertas ocasiones para no sobre flexibilizar la norma.
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Considerando la existencia de la regla de exclusion y las decisiones sobre casos

mediaticos como los llamados Vladivideos, Petro audios, Agendas de Nadine,

Caso Serpost y otros, donde se ha decantado por aplicar la regla y otros donde

se han aplicado alguna excepcién, ; qué opina usted?

N° Nombre de Cargo Respuesta
entrevistado
Julio Neyra Barrantes La corrupcidn (cohecho, colusién, etc) y
01 Juez ) .. .
los delitos contra la administracion
publica (institucién  positiva) son
criterios del test de proporcionalidad.
Manuel Rodolfo No se ha aplicado el test de
02 Juez . . .
Sosaya Lopez proporcionalidad en esos casos, sino
mads bien el TC ha resuelto que es prueba
admisible por cuanto uno de los
intervenidos se grabd en circunstancias
delictivas.
Jorge Humberto Las excepciones deben estar presentes
03 Colmenares Cavero fuez sin observar el caso tocado.
Juan Martin Ramirez | Juez JIP La aplicacién de excepciones en esos
04 Saenz casos fue en mérito de la relevancia del
caso, sin embargo, considero que el
alcance del delito sea relevante para
optar por alguna excepcion.
Via Castillo Rosendo | Juez JIP Independientemente del caso, no se
03 Pompeyo puede avalar aplicar excepciones que
vulneren la integridad de un derecho
fundamental.
06 Eduardo Carlos | Juez JIP En teorfa, la coyuntura politica de esos

Medina Carrasco

casos fue un motivo para aplicar alguna

excepcion, pero es necesario establecer
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un marco aplicativo sin necesidad de
tomar en cuenta el caso.
Irene Milagritos | Juez JIP Deberia el caso ser analizado, revisar sus
07 Cruzado Zapata alcances y de acuerdo con eso, debe
valorarse la opcién de aplicar alguna
excepcidn.
Maria Elizabeth | Juez JIP Si en caso deba ser aplicada alguna
08 Zulueta Cabrera excepcidn, hay que tener en cuenta que
se traten de delito de especial relevancia
y de gran afectacion al orden juridico.
Vasquez Martinez | Juez JIP La existencia de alguna excepcién no
09 Jenner Moises debe estar supeditada al caso, sino se
convertiria en algo arbitrario.
Interpretacion:

Respecto a la pregunta seis que indica: Considerando la existencia de la regla de
exclusion y las decisiones sobre casos mediaticos como los llamados Vladivideos, Petro
audios, Agendas de Nadine, Caso Serpost y otros, donde se ha decantado por aplicar la
regla y otros donde se han aplicado alguna excepcion, ;qué opina usted?, se puede
concluir que aunque la opinién es diferida entre los entrevistados, la opcién de emplear
alguna excepcidn dentro del proceso penal para evitar la exclusion de prueba prohibida no
debe estar necesariamente supeditada al tipo de caso que se investiga. En consecuencia,
resulta indiferente desde cierto enfoque que se trate de un caso por corrupcién de
funcionarios o de un caso por robo; pues en caso contrario se abre la puerta a una in-
discriminacidn no razonada, amparada tnicamente en la trascendencia del caso. Por otro
lado es preciso mencionar, que si bien es cierto los antecedentes del test de proporcionalidad
(balance de intereses), si trae entre sus fundamentos el andlisis de las consecuencias sociales
a partir de las decisiones adoptadas a nivel judicial; este analisis versa respecto de la
impunidad eventual en la que se puede recaer y la reaccion de los ciudadanos; no hace
ninguna referencia a la superposicion de casos fundamentado en la magnitud del bien

juridico que protejan o la calidad del sujeto pasivo del delito.
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. Considera que las excepciones a la regla de exclusion deben ser reguladas por

el legislador?
N° Nombre de Cargo Respuesta
entrevistado
Julio Neyra Barrantes No, significaria limitarlas a pardmetros
01 Juez y dejarian de ser excepciones para
convertirse en reglas.
Manuel Rodolfo Aclaradas por el legislador, pero no
02 Sosaya Lopez fuez reguladas.
Jorge Humberto Correcto, el legislador debe regularlas.
03 Colmenares Cavero fuez
Juan Martin Ramirez | Juez JIP Es mejor dejar el desarrollo a los jueces,
04 Saenz pues de esa manera podemos crear un
parametro ideal.
Via Castillo Rosendo | Juez JIP Si, es el dnico legitimado para integrar
03 Pompeyo alguna prorroga a la regla de exclusion.
Eduardo Carlos | Juez JIP Creo que seria mejor un trabajo
06 Medina Carrasco conjunto, donde el legislador indique
cuales son aceptadas y en base a ello
trabajar.
Irene Milagritos | Juez JIP Correcto, el legislador debe regular su
07 Cruzado Zapata inclusién.
Maria Elizabeth | Juez JIP Tener un desarrollo doctrinario y
08 Zulueta Cabrera jurisprudencial seria idéneo en pro de la
interpretacién de las excepciones y
entender sus alcances.
0 Vasquez Martinez | Juez JIP Es mejor dejar al legislador su

Jenner Moises

regulacion 'y a los jueces la

interpretacion.
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Interpretacion:

Respecto a la pregunta siete que indica: ;Considera que las excepciones a la regla de
exclusién deben ser reguladas por el legislador?, se pudo concluir que la opinién
mayoritaria se inclina por encargar al legislador el trabajo de regulacion de alguna excepcion
dentro del proceso penal, sin embargo frente a esta posicion se encuentra la posibilidad de
dejar a la jurisprudencia encargarse del labor de la regulacion y que los jueces desarrollen
en cada caso diferentes alcances que en suma permitan un mejor entendimiento de las
excepciones. Empero, es evidente que, aunque dicha postura resulta con mayores beneficios,
ain es remota su aplicacion; pues el interés mayoritario se centra en que el legislador es el
tinico con las facultades suficientes, necesarias y legitimas para en un primer extremo aclarar
las excepciones aplicables (dentro de ellas se encuentra el test de proporcionalidad), para
posteriormente empezar la labor de su regulacion y prescribir eventualmente una relacion

numerus clausus de ellas.

8. (Cree que la aplicacion del test de proporcionalidad como excepcién a la regla

de exclusion seria positiva para el proceso penal?

N° Nombre de Cargo Respuesta
entrevistado
Julio Neyra Barrantes Siempre y cuando se aplique de manera
01 Juez
razonable la formula del peso.
Manuel Rodolfo No, en cuanto la regulacién actual y los
02 Sosaya Lopez fuez criterios de interpretacion del TC es
suficiente.
Jorge Humberto Claro, representaria un aporte en el
03 Colmenares Cavero fuez trabajo de valoracién probatoria.
Juan Martin Ramirez | Juez JIP Serfa un buen aporte.
04 Saenz
Via Castillo Rosendo | Juez JIP No estoy de acuerdo en integrar
03 Pompeyo arbitrariamente excepciones.
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Eduardo Carlos | Juez JIP Para el proceso admisorio de prueba, es
06 Medina Carrasco de gran ayuda.
Irene Milagritos | Juez JIP Estoy de acuerdo con su incorporacion.
07 Cruzado Zapata
Maria Elizabeth | Juez JIP Considero que mientras no este
08 Zulueta Cabrera legislado. representa un relajo grave de
las garantias procesales.
Vasquez Martinez | Juez JIP Creo que si ayudara al proceso penal en
09 Jenner Moises cuanto a la prueba y los casos
investigados.
Interpretacion:

Respecto a la pregunta ocho que indica: ;Cree que la aplicacion del test de

proporcionalidad como excepcion a la regla de exclusion seria positiva para el proceso

penal?, se puede afirmar que la aceptacién e inclusion del test de proporcionalidad como

excepcion a la regla de exclusion representa un aporte significativo para el proceso penal en

pro de la valoracion probatoria y el ejercicio del derecho a la prueba, ello siempre que se

aplique de manera razonable la formula del peso y se tome en cuenta el contexto donde el

hecho que se imputa se ha desarrollado; de esa manera no se estaria flexibilizando

erréneamente el proceso.

9.

. Usted aplicaria el test de proporcionalidad como mecanismo para admitir una

prueba prohibida dentro del proceso?

N° Nombre de Cargo Respuesta

entrevistado

Julio Neyra Barrantes Depende del caso.
01 Juez

Manuel Rodolfo No, por los antes expresado.
02 ; Juez

Sosaya Lopez

Jorge Humberto Si, su aplicacion es correcta,
03 Juez

Colmenares Cavero

62




Juan Martin Ramirez Analizando previamente el caso, si.
04 Juez JIP

Saenz

Via Castillo Rosendo No.
05 Juez JIP

Pompeyo

Eduardo Carlos Claro que si.
06 ) Juez JIP

Medina Carrasco

Irene Milagritos Si, aplicaria la excepcién en caso de
07 Juez JIP .

Cruzado Zapata estar permitido.

Maria Elizabeth En el contexto legal actual, no.
08 Juez JIP

Zulueta Cabrera

Vasquez Martinez Dependerda de la legalidad de su
09 . Juez JIP . e

Jenner Moises aplicacién y la legitimidad de su

intervencion, en tal caso, si.
Interpretacion:

Respecto a la pregunta nueve que indica: ;Usted aplicaria el test de proporcionalidad

como mecanismo para admitir una prueba prohibida dentro del proceso?, se logra

concluir que aun prevista una ligera disparidad de criterios, se opta por la aplicacion del test

de proporcionalidad como excepcién en la valoracién de admisién de prueba prohibida

dentro del proceso penal, es asi que siempre que exista una ligera regulacién o aceptacién

genérica de las excepciones plasmadas en alguna sentencia o acuerdo plenario, se aplicaria

el test de proporcionalidad para la admisién de prueba prohibida sin quebrantar las garantias

procesales y constitucionales
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IV. DISCUSION

Partiendo del objetivo general planteado que consistié en determinar el grado de
aceptacion del test de proporcionalidad como excepcién a la regla de exclusion en los
juzgados de investigacion preparatoria-2022, mismo que guio esta investigacion, se puede
afirmar que existe un alto grado de aceptacion de emplear el test de proporcionalidad como
excepcion a la regla de exclusién de prueba prohibida, este extremo se encuentra respaldado
por la amplia gama de doctrina y trabajos de investigacién que se han elaborado en torno al
tema, los criterios jurisprudenciales emitidos por la corte suprema y constitucional, asi como
la opinion de los jueces que se encuentran en la posicidn de decisor de la admisién o no de
prueba. Todos estos puntos han sido desarrollados en conjunto con los objetivos especificos,
cuyos resultados serdn puestos en manifiesto y que en suma permiten aseverar el grado de

aceptacion del test de proporcionalidad como excepcion.

Respecto del primer objetivo especifico referido estudiar las cuestiones dogmaticas y
pricticas en torno a la prueba prohibida y el test de proporcionalidad, se observé que existe
un desarrollo en torno a los aspectos teéricos de la prueba prohibida y su tratamiento dentro
del proceso penal, asi como la determinacién de su eficacia valorativa, asi por ejemplo Lépez
(2018) refiere en sus conclusiones que la inclusién de una ineficacia probatoria derivada de
una regla de exclusién en el cuerpo normativo constitucional provoca ciertas particularidades
en su aplicacién pero aun asi podemos estar en un escenario de admisién de prueba prohibida
siguiendo las exenciones de buena fe y el criterio de la conexion de la antijuricidad. Mismo
planteamiento en torno a la eficacia juridica de prueba prohibida en el proceso penal pero
visto desde una perspectiva social en torno a las consecuencias de la regla de exclusion
aborda Sal y Rosas (2018), indicando que la exclusion de la prueba prohibida deja sin base
para la biisqueda de la verdad al persecutor del delito, en otros términos en el marco actual
vigente sobre la regulacion de la prueba prohibida es claro que lo que se dictamina es la
exclusion de la misma negdndole eficacia probatorio a fin de salvaguardar los derechos y
garantias procesales y constitucionales; sin embargo, también es notorio que dicha exclusion
probatoria de elementos de suma importancia para el caso investigado representaria perder
un punto de apoyo donde se soporte la imputacion. Con esto no se quiere indicar que deban
justificarse agresiones a algiin derecho con proteccidn constitucional pues como refiere
Miranda (2010), nos encontramos de todas maneras ante una prueba con una clara

vulneracién a derechos fundamentales. Es pues critica la situacién en cuanto a la regulacion
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de la prueba prohibida, por un lado se tiene a una regla de exclusion aparentemente absoluta
que si afianza cierta seguridad de derechos pero en ese esfuerzo de proteccién pone en riesgo
la legitimidad de una imputacién o la existencia de la misma, es compartida esta visién de
la relativizacion de la regla de exclusion por Correa y vela (2020), cuando concluyen que
existe la posibilidad que usando el test de ponderacién y razonabilidad, aquella prueba

catalogada como prohibida pueda y deba ser admitida y valorada.

Respecto al segundo objetivo especifico referido a registrar la jurisprudencia nacional en
torno al tratamiento dado a la prueba prohibida y su admision, se ha advertido que, a nivel
jurisprudencial, el tratamiento de la prueba prohibida ha sido muy ambivalente, sin un punto
de criterio tnico o punto de partida en cuanto a la admisién o rechazo de prueba ilicitamente
obtenida, supeditado parece ser a la subjetividad del juez o al alcance medidtico del caso
tratado. De la revision de la jurisprudencia presentada, se advierte que existe una posicién
centrada en la flexibilizacién de la regla de exclusién contemplada en el cédigo procesal
penal nacional, posicion que es concordante con el pleno jurisdiccional superior penal
nacional de 2004 celebrado en Trujillo, que hace hincapié en tener en cuenta ciertas
excepciones contempladas en el marco legal americano que bien podrian insertarse en

nuestro sistema procesal penal.

Nuestro criterio se orienta a seguir la lfnea marcada por el pleno jurisdiccional de 2004
celebrado en La Libertad, pues establece la necesidad de contemplar la inclusion de prueba
prohibida mediante excepciones desarrolladas por los jueces, de esa manera servir a los
objetivos del proceso y satisfacer los requerimientos de proporcionalidad y garantismo
procesal. Mismo sentido abordo la corte suprema en el R N. N° 4826-2005 cuando se inclind
por adoptar una postura de flexibilizacién de la regla de exclusion manifestando que hay
ciertos derechos fundamentales como la inviolabilidad de domicilio que no son absolutos.
Abordando dicha posibilidad desde la perspectiva de la politica criminal y la salvaguarda de
los intereses sociales, tal como se indica en el R N.N°® 1205-2005-Lima, refiriendo que ante
la existencia de prueba prohibida se debe valorar los intereses sociales, gravedad del delito
y las circunstancias donde fue obtenida la prueba prohibida. Es pues evidente que la corte
para llegar a la determinacién de la flexibilizacién de la regla ha tenido que valorar la
relevancia del derecho vulnerado y los posibles beneficios para el proceso penal de la
admisién de la prueba (entre ellos la defensa del derecho vulnerado), remitiéndose

necesariamente al test de proporcionalidad como salida para dicha valoracién pues solo asi
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se justifica legitimamente la adopcidn de alguna medida que limite un derecho fundamental.
No obstante, no todo pronunciamiento de la corte suprema estd en esa misma linea
doctrinaria pues impera en ocasiones la vigencia de la regla de exclusién tal como se hace
notar en el R.N. N°817-2016-Lima, teniendo el mismo criterio el pronunciamiento recaido
en el R.IN. N° 1589-2013-Lima, prescribiendo en ambos casos que toda prueba debe ser
excluida del proceso siempre que se verifique que fue obtenida bajo vulneracién de derechos

fundamentales.

Respecto al tercer objetivo centrado en analizar la percepcidn de los jueces que dirimen
respecto de la admisién de prueba en consecuencia se presentd cierto nimero de preguntas
que iban desde el minimo conocimiento de prueba prohibida hasta la posibilidad de su
aplicacién, preguntas aplicadas a 9 jueces, entre ellos fueron 6 de los 8 jueces de
investigacion preparatoria que laboran en la corte superior de Justicia de La Libertad-
Trujillo, ello fue asi en vista de que el nuevo sistema procesal penal ha segmentado la fase
de postulacién y admision de prueba a la etapa intermedia y aquellos jueces que dirigen
dicha etapa son los jueces de investigacidn preparatoria salvo la excepcidn de prueba nueva.
Entendiendo ello, de los jueces a quienes se le tomo su opinién se ha determinado que la
prueba prohibida es un tdpico conocido a nivel tedrico sin embargo su aplicacion resulta
problemadtica en ocasiones. En relacidn a la aplicacidn del test como excepcion a la prueba
prohibida se ha encontrado que gran por parte de los jueces. coinciden que mediante el test
de proporcionalidad se conservan las garantfas constitucionales del proceso penal,
consecuentemente, se legitima la flexibilizacion de la regla de exclusion, pero que estdn
limitados por la norma vigente en cuanto a su aplicacién, concluyendo que el trabajo de
regulacion y fijacién de excepciones debe ser dejado en manos de los legisladores,
reduciendo asi su intervencién a un labor meramente interpretativo. Se ha concluido que de
los jueces que dirimen sobre la admision o no de prueba durante el proceso penal, gran parte
de ellos aceptan la aplicacion del test de proporcionalidad como excepcion a la regla de
exclusidn y que dicho empleo resultaria de gran ayuda al proceso penal, pero ante la falta de
regulacion expresa que los faculte, su labor en torno a la admisién o no de prueba prohibida

se queda en mera doctrina.

4.1. PROPUESTA DE REFORMA LEGAL
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FORMULA LEGAL
LEY N° 31750

LA PRESIDENTE DE LA REPUBLICA
POR CUANTO:
EL CONGRESO DE LA REPUBLICA

Ha dado la ley siguiente

LEY QUE MODIFICA EL CODIGO PROCESAL PENAL-DECRETO
LEGISLATIVO 957 A FIN DE ESTABLECER UN NUEVO CRITERIO PARA LA
ADMISION DE PRUEBAS EN EL PROCESO PENAL

Articulo 1°. — Modificacién del articulo VIII del titulo preliminar del cédigo procesal penal,
decreto legislativo 957, en los siguientes términos:
Redaccion anterior del articulo VIII del titulo preliminar - Legitimidad de la prueba. —
1.- Todo medio de prueba serd valorado sold si ha sido obtenido e incorporado al proceso
por un procedimiento constitucionalmente legitimo.
2.- Carecen de efecto legal las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, con violacién del
contenido esencial de los derechos fundamentales de la persona.
3.- La inobservancia de cualquier regla de garantia constitucional establecida a favor del

procesado no podra hacerse valer en su perjuicio.

Modifiquese el articulo VIII del titulo preliminar quedando la nueva redaccion de la
siguiente manera:

VIIL.- Legitimidad de la prueba. -

1.- Todo medio de prueba serd valorado sol6 si ha sido obtenido e incorporado al proceso
por un procedimiento constitucionalmente legitimo.

2.- Carecen de efecto legal las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, con violacién del
contenido esencial de los derechos fundamentales de la persona.

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

4.- En relacién con el numeral 1 y 2 del presente articulo serdn de aplicacién salvo que
habiéndose aplicado el test de proporcionalidad se ha determinado que el derecho protegido
por el tipo penal afectado supera al derecho vulnerado en la obtencién del material

probatorio.
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Articulo 2°. -Modificacién del articulo 159 del codigo procesal penal, decreto legislativo
957, en los siguientes términos:

Redaccioén anterior del articulo 159° - Utilizacién de la prueba. - 1.- El juez no podri
utilizar directa o indirectamente las fuentes o medios de prueba obtenidos con vulneracion
del contenido esencial de los derechos fundamentales de la persona.

Modifiquese el articulo 159° quedando la nueva redaccion de la siguiente manera:

1.- El juez podrd utilizar de manera directa o indirecta toda aquella fuente o medios de prueba
que han sido obtenidos con vulneracién del contenido esencial de los derechos
fundamentales siempre que luego de haberse aplicado y superado el test de proporcionalidad
se ha determinado que el bien juridico protegido por el tipo penal cometido es superior al

bien juridico del derecho fundamental afectado.

COMUNIQUESE a la sefiora presidenta de la repiiblica para su promulgacidn.
En lima, a los dieciocho dias del mes de julio de dos mil veintitrés.

JOSE DANIEL WILLIAMS ZAPATA

Presidente del congreso de la republica

MARTHA LUPE MOYANO DELGADO

Primera vicepresidenta del congreso de la Republica

A LA SENORA PRESIDENTA DE LA REPUBLICA

POR TANTO:

Mando se publique y cumpla.

Dado en la Casa de Gobierno, en Lima a los veinticuatro dias del mes de julio del afio dos
mil veintitrés.

DINA ERCILIA BOLUARTE ZEGARRA

Presidenta de la Republica

LUIS ALBERTO OTAROLA PENARANDA

Presidente del consejo de ministros
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V. CONCLUSIONES

La prueba prohibida es concebida como aquel material probatorio que, en el curso de
su obtencién, ha vulnerado de manera directa y grave el contenido esencial de un
derecho fundamental, entendiendo este contenido como el elemento que constituye el
derecho, que lo hace ser, normalmente formado por el bien juridico que protege y sus
alcances. Esta denominada prueba prohibida dentro de nuestro sistema procesal penal
carece de eficacia probatoria por regla general, no obstante, no se debe confundir con
la llamada prueba irregular, pues esta vulnera tnicamente reglas procesales y en tal

sentido es objeto de ser subsanable a diferencia de la prueba prohibida.

Nuestro proceso penal contempla la regla de exclusién como regla de general, que
implica la expulsion de toda prueba obtenida directa o indirectamente con vulneracion
del contenido esencial de derechos fundamentales, tal regulacion es de aplicacién
general no contemplandose excepcion alguna. No obstante, a nivel jurisprudencial se
han dado ciertos pronunciamientos en casos medidticos que contemplan la aplicacién
de excepciones a la regla de exclusién; dejando en evidencia que el contexto
coyuntural y el alcance politico social del hecho investigado es un elemento tomado
en cuenta por ciertas cortes de justicia; por otro lado, la existencia de un pleno
jurisdiccional celebrado en Trujillo; es un indicativo que existe la tendencia de
incorporar dentro del proceso penal, excepciones a la regla de exclusién a fin de
coadyuvar a la correcta valoracion probatoria y el esclarecimiento de los hechos que

se investiguen, colocando dentro de estas excepciones a la ponderacién de intereses.

De las entrevistas actuadas durante la investigacion se ha logrado concluir que existe
un alto grado de aceptacién por parte del juez del primer juzgado de investigacién
preparatoria de aplicar el test de proporcionalidad como excepcion a la regla de
exclusion de prueba prohibida, mismo que es concordante con las 5 opiniones emitidas
por jueces de los otros juzgados de investigacién preparatoria, aunque existen
posiciones renuentes por algunos jueces de dicho juzgados, en la valoracién general se
ha detectado el alto grado de aceptacion del test de proporcionalidad, a esto se suman
las posiciones a favor de jueces que desempeiian labores en salas superiores pero que
también fungieron como jueces de investigacion, llegando a la conclusién que ahora

se describe.
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VI. RECOMENDACIONES

Se sugiere que deben admitir ciertas excepciones a la regla de exclusion de prueba
prohibida bajo un sistema normado por el legislador a fin de dotar de seguridad juridica
las decisiones adoptadas por los jueces donde empleen alguna excepcion; no obstante,
la creacion de una ley que modifique el cddigo procesal penal motivando la insercién
de excepciones, debe permitir el desarrollo por parte de la jurisprudencia y doctrina a
fin de mantener la vigencia de las garantias procesales y establecer los alcances de las

mismas.

Se recomienda que, dentro del distrito judicial de La Libertad, se planifique e instaure
un acuerdo de magistrados a fin de que el test de proporcionalidad sea usado como
posible excepcion a la regla de exclusion, estableciendo el proceso de valoracion y
pardmetros para una correcta ponderacion de los derechos vulnerados y los que se

pretende proteger. posibilitando el empleo de prueba prohibida.

Contemplar la modificacién del articulo VII y 159 del codigo procesal penal insertando
al test de proporcionalidad como excepcién a la exclusiéon de material probatorio
obtenido de manera ilicita, manteniendo un control sobre los medios probatorios que
se obtengan durante las investigaciones y de esa manera no incurrir en la arbitrariedad
y el sacrificio de derechos y garantias no necesarios en la obtencién de la verdad dentro

del proceso penal.
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Anexo 1: Instrumentos de recoleccion de datos
ENTREVISTA

Es grato dirigirnos a usted, extendiendo un cordial saludo y al mismo tiempo pidiéndole
la absolucién de las preguntas que a continuacion se plantean, pues los resultados son

titiles para la investigacién que se realiza.
Instrucciones generales

Escala de aceptacién de: TEST DE PROPORCIONALIDAD APLICADO COMO
EXCEPCION A LA REGLA DE EXCLUSION EN EL PRIMER JUZGADO DE
INVESTIGACION PREPARATORIA DE TRUJILLO-2022

Marque y coloque sus datos:

Nombre y apellidos:

Cargo:

Se agradece responder las preguntas planteadas y explicar las razones de la decision.

L. Rango: La prueba prohibida y sus generalidades

1. ; Qué es la prueba prohibida?

2. Respecto a la regla de exclusion prescrita en el articulo 159 del cédigo procesal
penal, que indica que toda prueba obtenida con vulneracién de derechos debe ser
excluida del proceso penal, sin la posibilidad de aplicar excepciones ; ;qué cree

usted?
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3. Conociendo algunas de las excepciones contempladas dentro de la jurisprudencia
nacional, ;considera que el test de proporcionalidad serfa viable como excepcion

para valorar la inclusién o exclusién de la prueba prohibida?

IL. Rango: En torno a las excepciones

4. ;Usted ha usado el test de proporcionalidad para admitir prueba prohibida dentro

del proceso penal?

5. Teniendo en cuenta la presencia de jurisprudencia sobre excepciones a laregla de

exclusidn, jconsidera que deben ser aplicadas en la legislacién nacional ?

6. Considerando la existencia de la regla de exclusion y las decisiones sobre casos
medidticos como los llamados Vladivideos, Petro audios, Agendas de Nadine,
Caso Serpost y otros, donde se ha decantado por aplicar la regla y otros donde se

han aplicado alguna excepcién, jqué opina usted?

7. ;Considera que las excepciones a la regla de exclusion deben ser reguladas por el

legislador?
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8.

9.

;Cree que la aplicacion del test de proporcionalidad como excepcion a laregla de

exclusion seria positiva para el proceso penal?

;Usted aplicaria el test de proporcionalidad como mecanismo para admitir una

prueba prohibida dentro del proceso?
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Anexo 2: Consentimiento informado

ANEXO 2
UNIVERSIDAD CATOLICA DE TRUJILLO “BENEDICTO XVI*
Escuela de Derecho y ciencias politicas
Consentimiento informado
Estimado doctor(a):

Por medio de la presente me dirijo a usted solicitando su colaboracién en la
investigacién llevada a cabo por el bachiller Luis Enrique Alejandro Avila Vasquez,
en la escuela de Derecho de la Universidad Catélica de Trujillo, cuyo fin es
determinar si el test de proporcionalidad es una excepcion aplicable a la regla de
exclusion de prueba prohibida.
A continuaci6n, se le pone en conocimiento una relacién de preguntas cuya finalidad
es obtener informacién de gran relevancia acerca de la problematica que surge en
torno a la prueba prohibida y la posibilidad de su admision aplicando el test de
proporcionalidad. Estos datos proporcionados por usted servirdn para el desarrollo de
la investigacion que aborda la mencionada problematica.

Su participacion es voluntaria y la informacién que proporcione se tratara con
estricta confidencialidad y enfocada a la investigacion realizada.

Si surgiera alguna duda referente a las preguntas, puede comunicarse directamente
con el encargado de la investigacion, asi como también puede solicitar mayor
informacién de la que se ha proporcionado; dejando constancia que puede retirarse
del proceso en el momento que crea conveniente.

Si estd conforme con la informacién proporcionada y estd de acuerdo en participar,
indique su nombre, cargo, nimero de registro y firma en el apartado siguiente.

Yo Maria Elizabeth Zulueta Cabrera, con ocupacién Juez de investigacion
preparatoria de la Corte Superior de Justicia de La Libertad, he leido la informacién
proporcionada y en ese sentido, consiento y expreso mi voluntad de participar en esta
investigacion y responder las preguntas que se planteen.

@V FIRMA

82




ANEXO 2
UNIVERSIDAD CATOLICA DE TRUJILLO “BENEDICTO XVI”
Escuela de Derecho y ciencias politicas
Consentimiento informado
Estimado doctor(a):

Por medio de la presente me dirijjo a usted solicitando su colaboracién en la
investigacién llevada a cabo por el bachiller Luis Enrique Alejandro Avila Vasquez,
en la escuela de Derecho de la Universidad Catblica de Trujillo, cuyo fin es
determinar si el test de proporcionalidad es una excepcién aplicable a la regla de
exclusion de prucba prohibida.
A continuacion, se le pone en conocimiento una relacion de preguntas cuya finalidad
es obtener informacién de gran relevancia acerca de la problematica que surge en
torno a la prueba prohibida y la posibilidad de su admision aplicando el test de
proporcionalidad. Estos datos proporcionados por usted servirdn para el desarrollo de
la investigacidn que aborda la mencionada problemética.

Su participacién es voluntaria y la informacién que proporcione se tratara con
estricta confidencialidad y enfocada a la investigacién realizada.

Si surgiera alguna duda referente a las preguntas, puede comunicarse directamente
con el encargado de la investigacion, asi como también puede solicitar mayor
informacién de la que se ha proporcionado; dejando constancia que puede retirarse
del proceso en el momento que crea conveniente.

Si esta conforme con la informacion proporcionada y estd de acuerdo en participar,
indique su nombre, cargo, nimero de registro y firma en el apartado siguiente.

Yo Irene Milagritos Cruzado Zapata, con ocupacién Juez de investigacion
preparatoria de la Corte Superior de Justicia de La Libertad, he leido la informacién
proporcionada y en ese sentido, consiento y expreso mi voluntad de participar en esta
investigacion y responder las preguntas que se planteen.

F{IRMA
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ANEXO 2
UNIVERSIDAD CATOLICA DE TRUJILLO “BENEDICTO XVI”
Escuela de Derecho y ciencias politicas
Consentimiento informado
Estimado doctor(a):

Por medio de la presente me dirfjo a usted solicitando su colaboracién en la
investigacion llevada a cabo por el bachiller Luis Enrique Alejandro Avila Vésquez,
en la escuela de Derecho de la Universidad Catélica de Trujillo, cuyo fin es
determinar si el test de proporcionalidad es una excepcién aplicable a la regla de
exclusion de prueba prohibida.
A continuacion, se le pone en conocimiento una relacién de preguntas cuya finalidad
es obtener informacion de gran relevancia acerca de la problematica que surge en
torno a la prueba prohibida y la posibilidad de su admisién aplicando el test de
proporcionalidad. Estos datos proporcionados por usted servirdn para el desarrollo de
la investigacion que aborda la mencionada problematica.

Su participacién es voluntaria y la informacién que proporcione se tratara con
estricta confidencialidad y enfocada a la investigacion realizada.

Si surgiera alguna duda referente a las preguntas, puede comunicarse directamente
con el encargado de la investigacion, asi como también puede solicitar mayor
informacion de la que se ha proporcionado; dejando constancia que puede retirarse
del proceso en el momento que crea conveniente.

Si estd conforme con la informacion proporcionada y estd de acuerdo en participar,
indique su nombre, cargo, nimero de registro y firma en el apartado siguiente.

Yo Via Castillo Rosendo Pompeyo, con ocupacitn Juez de investigacién preparatoria
de la Corte Superior de Justicia de La Libertad, he leido la informacién
proporcionada y en ese sentido, consiento y expreso mi voluntad de participar en esta
investigacion y responder las preguntas que se planteen.
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ANEXO 2
UNIVERSIDAD CATOLICA DE TRUJILLO “BENEDICTO XVI”
Escuela de Derecho y ciencias politicas
Consentimiento informado
Estimado doctor(a):

Por medio de la presente me dirijo a usted solicitando su colaboracién en la
investigacion llevada a cabo por el bachiller Luis Enrique Alejandro Avila Vésquez,
en la escuela de Derecho de la Universidad Catolica de Trujillo, cuyo fin es
determinar si el test de proporcionalidad es una excepcion aplicable a la regla de
exclusién de prueba prohibida.
A continuacion, se le pone en conocimiento una relacién de preguntas cuya finalidad
es obtener informacion de gran relevancia acerca de la problematica que surge en
torno a la prueba prohibida y la posibilidad de su admisién aplicando el test de
proporcionalidad. Estos datos proporcionados por usted servirdn para el desarrollo de
la investigacion que aborda la mencionada problematica.

Su participacion es voluntaria y la informacién que proporcione se tratara con
estricta confidencialidad y enfocada a la investigacion realizada.

Si surgiera alguna duda referente a las preguntas, puede comunicarse directamente
con el encargado de la investigacién, asi como también puede solicitar mayor
informacién de la que se ha proporcionado; dejando constancia que puede retirarse
del proceso en el momento que crea conveniente.

Si estd conforme con la informacion proporcionada y estd de acuerdo en participar,
indique su nombre, cargo, niimero de registro y firma en el apartado siguiente.

Yo Juan Martin Ramirez Saenz, con ocupacion Juez de investigacion preparatoria de
la Corte Superior de Justicia de La Libertad, he leido la informacién proporcionada y
en ese sentido, consiento y expreso mi voluntad de participar en esta investigacion y
responder las preguntas que se planteen.

i

FIRM
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Escuela de Derecho y ciencias politicas
Consentimiento informado
Estimado doctor(a):

Por medio de la presente me dirijo a usted solicitando su colaboracién en la
investigacion llevada a cabo por el bachiller Luis Enrique Alejandro Avila Vasquez,
en la escuela de Derecho de la Universidad Catdlica de Trujillo, cuyo fin es
determinar si el test de proporcionalidad es una excepeion aplicable a la regla de
exclusion de prueba prohibida,
A continuacion, se le pone en conocimiento una relacion de preguntas cuya finalidad
es obtener informacién de gran relevancia acerca de la problemética que surge en
torno a la prueba prohibida y la posibilidad de su admision aplicando el test de
proporcionalidad. Estos datos proporcionados por usted servirdn para el desarrollo de
la investigacién que aborda la mencionada problemética.

Su participacién es voluntaria y la informacién que proporcione se tratara con
estricta confidencialidad y enfocada a la investigacién realizada.

Si surgiera alguna duda referente a las preguntas, puede comunicarse directamente
con el encargado de la investigacion, asi como también puede solicitar mayor
informacién de la que se ha proporcionado; dejando constancia que puede retirarse
del proceso en el momento que crea conveniente.

Si estd conforme con la informacién proporcionada y estd de acuerdo en participar,
indique su nombre, cargo, niimero de registro y firma en el apartado siguiente.

Yo Vasquez Martinez Jenner Moises, con ocupacién Juez de investigacion
preparatoria de la Corte Superior de Justicia de La Libertad, he leido la informacién
proporcionada y en ese sentido, consiento y expreso mi voluntad de participar en esta
investigacion y responder las preguntas que se planteen.

FIRMA
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ANEXO 2
UNIVERSIDAD CATOLICA DE TRUJILLO “BENEDICTO XVI”
Escuela de Derecho y ciencias politicas
Consentimiento informado
Estimado doctor(a):

Por medio de la presente me dirijo a usted solicitando su colaboracién en la
investigacion llevada a cabo por el bachiller Luis Enrique Alejandro Avila Vasquez,
en la escuela de Derecho de la Universidad Catélica de Trujillo, cuyo fin es
determinar si el test de proporcionalidad es una excepcién aplicable a la regla de
exclusion de prueba prohibida.
A continuacion, se le pone en conocimiento una relacién de preguntas cuya finalidad
es obtener informacion de gran relevancia acerca de la problemdtica que surge en
tomo a la prueba prohibida y la posibilidad de su admisién aplicando el test de
proporcionalidad. Estos datos proporcionados por usted servirdn para el desarrollo de
la investigacién que aborda la mencionada problemdtica.

Su participacién es voluntaria y la informacién que proporcione se tratara con
estricta confidencialidad y enfocada a la investigacion realizada.

Si surgiera alguna duda referente a las preguntas, puede comunicarse directamente
con el encargado de la investigacion, asi como también puede solicitar mayor
informacién de la que se ha proporcionado; dejando constancia que puede retirarse
del proceso en el momento que crea conveniente.

Si estd conforme con la informacién proporcionada y estd de acuerdo en participar,
indique su nombre, cargo, nimero de registro y firma en el apartado siguiente.

Yo Eduardo Carlos Medina Carrasco, con ocupacién Juez de investigacién
preparatoria de la Corte Superior de Justicia de La Libertad, he leido la informacién
proporcionada y en ese sentido, consiento y expreso mi voluntad de participar en esta
investigacion y responder las preguntas que se planteen.

FIRMA
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ANEXO 2
UNIVERSIDAD CATOLICA DE TRUJILLO “BENEDICTO XVI”
Escuela de Derecho y ciencias politicas
Consentimiento informado
Estimado doctor(a):

Por medio de la presente me dirijo a usted solicitando su colaboracién en la
investigacién llevada a cabo por el bachiller Luis Enrique Alejandro Avila Vasquez,
en la escuela de Derecho de la Universidad Catélica de Trujillo, cuyo fin es
determinar si el test de proporcionalidad es una excepcion aplicable a la regla de
exclusion de prueba prohibida.

A continuacién, se le pone en conocimiento una relacion de preguntas cuya finalidad
es obtener informacion de gran relevancia acerca de la problematica que surge en
torno a la prueba prohibida y la posibilidad de su admisién aplicando el test de
proporcionalidad. Estos datos proporcionados por usted serviran para el desarrollo de
la investigacion que aborda la mencionada problematica.

Su participacion es voluntaria y la informacion que proporcione se tratara con
estricta confidencialidad y enfocada a la investigacion realizada.

Si surgiera alguna duda referente a las preguntas, puede comunicarse directamente
con el encargado de la investigacion, asi como también puede solicitar mayor
informacién de la que se ha proporcionado; dejando constancia que puede retirarse
del proceso en el momento que crea conveniente.

Si esta conforme con la informacion proporcionada y estd de acuerdo en participar,
indique su nombre, cargg,,numero de registrp-y, firma en el ap siguiente.

, nimero de registro CALL

YO\NC(
con ocupacion. ../ ..
he leido la |niormac|on proporcmnada y en ese sentido, consiento y expreso mi
voluntad de partjojpar en esta investigacion,y responder las preguntas que se
planteen.
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UNIVERSIDAD CATOLICA DE TRUJILLO “BENEDICTO XVI”
Escuela de Derecho y ciencias politicas
Consentimiento informado
Estimado doctor(a):

Por medio de la presente me dirijo a usted solicitando su colaboracion en la
investigacién llevada a cabo por el bachiller Luis Enrique Alejandro Avila Vésquez,
en la escuela de Derecho de la Universidad Catélica de Trujillo, cuyo fin es
determinar si el test de proporcionalidad es una excepcion aplicable a la regla de
exclusion de prueba prohibida.

A continuacién, se le pone en conocimiento una relacion de preguntas cuya finalidad
es obtener informacién de gran relevancia acerca de la problematica que surge en
torno a la prueba prohibida y la posibilidad de su admisién aplicando el test de
proporcionalidad. Estos datos proporcionados por usted serviran para el desarrollo de
la investigacion que aborda la mencionada problematica.

Su participacién es voluntaria y la informacion que proporcione se tratara con
estricta confidencialidad y enfocada a la investigacion realizada.

Si surgiera alguna duda referente a las preguntas, puede comunicarse directamente
con el encargado de la investigacién, asi como también puede solicitar mayor
informacién de la que se ha proporcionado; dejando constancia que puede retirarse
del proceso en el momento que crea conveniente.

Si esta conforme con la informacién proporcionada y estd de acuerdo en participar,
indique su nombre, cargo, nimero de registro y firma en el apartado siguiente.

con ocupaciéln“‘,,.Jﬁf‘.‘%f—..f‘:ﬁ‘?‘l,,,w,,,,.. ., nimero de registro CAII"'WE’
he leido la informacién proporcionada y en ese sentido, consiento y expreso mi

voluntad de participar en esta investigacion y responder las preguntas que se
planteen.
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ANEXO 2
UNIVERSIDAD CATOLICA DE TRUJILLO “BENEDICTO XVI”
Escuela de Derecho y ciencias politicas
Consentimiento informado
Estimado doctor(a):

Por medio de la presente me dirijo a usted solicitando su colaboracion en la
investigacién llevada a cabo por el bachiller Luis Enrique Alejandro Avila Vasquez,
en la escuela de Derecho de la Universidad Catélica de Trujillo, cuyo fin es
determinar si el test de proporcionalidad es una excepcion aplicable a la regla de
exclusion de prueba prohibida.

A continuacion, se le pone en conocimiento una relacion de preguntas cuya finalidad
es obtener informacién de gran relevancia acerca de la problematica que surge en
torno a la prueba prohibida y la posibilidad de su admision aplicando el test de
proporcionalidad. Estos datos proporcionados por usted serviran para el desarrollo de
la investigacién que aborda la mencionada problematica.

Su participacion es voluntaria y la informacién que proporcione se tratara con
estricta confidencialidad y enfocada a la investigacion realizada.

Si surgiera alguna duda referente a las preguntas, puede comunicarse directamente
con el encargado de la investigacién, asi como también puede solicitar mayor
informacién de la que se ha proporcionado; dejando constancia que puede retirarse
del proceso en el momento que crea conveniente.

Si esta conforme con la informacién proporcionada y esta de acuerdo en participar,
indique su nombre, cargo, nimero de registro y firma en el apartado siguiente.

vo. Coltpme Chveo Soget HorBsL1o

con ocupacién.g_.‘?f.&,5.‘?,@1{@\??‘. ........ . nimero de registro CALLC;&K{? 58 z
he leido la informacién proporcionada y en ese sentido, consiento y expreso mi
voluntad de participar en esta investigacion y responder las preguntas que se
planteen.
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F

DOCTRINA JURISPRUDENCIAL VINCULANTE

Sumilla: La prusba iregulor se produce sor la incbservancia de una
noma procesal parg ko oblencidn o octugcion de un elemento de
prueba, lo que puede sustenlar su exchusicn probaforia, no obstonte, ka
exclusion de los elementos de prueba dervados de una prueba imeoular
s sustenta, tal coma io estobiece el arficulo clento cincuenta y nueve
del Codigo Procesal Penal, en la vulneracidn del contenido esencial de
un derecho fundamental. Por lanto, kn soka Inobservancia de una noma
pracesal no implice necesariomente la exclusién de Ios elementos de

Riuebo derlvades de la oblencion de ung prueba iregular,
SENTENCIA DE CASACION
Lima, diecisiete de maye de dos mil diecisiete.-
[

Vistos: en audiencia publica, los recursos de
casacion interpuestos por la defensa legal de los encausados José Luis

Lopez Urbano v Victor Aguirre Solérzano confra la senfencia de vista, del
veintiuno de julio de dos mil quince, de fojas frescientos sesenta y siete,
emitida por la Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia

de Hudnuco, que resolvié confimar la sentencia de primera instancia, del
trece de abril def dos mil quince, de fojas doscientos noventa, que los
condend como autores del delite Contra la Seguridad Poblica-Peligro
Comun, en la moddlidad de Fabricacién. Suministro o Tenencia de
Materiales Peligrosos, en agravio del Estado-Ministerio del Interior. Interving
como ponente el Sefior Juez Supremo Aldo Figueroa Navarro,

ANTECEDENTES
e / PRIMERO. ITINERARIO DEL PROCESO EN LA ETAPA INTERMEDIA
\ L1, La representante de la Quinta Fiscalia Provincial Penal Corparativa
¢ de Hudnuco, mediante requerimiento acusatorio, o fojas ochenta vy seis,

del cuademo de formolizaclic’)n de investigacién, formulé acusacion conira
José Luis Lopez Urbano v Vietor Aguirre Solérzano como autores del delito
S
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confra la Seguridad Publica-Peligro Comun, en Ia modalidad  de

Fabricacion, Suministro o Tenencia de Materiales Peligrosos, en agravio del
Estado-Ministerio del Interior, solicitando que se les imponga siete y ocho
anos de pena privativa de libertad, respectivamente, y dos mil soles por
conceplo de reparacién civil @ cada uno de los imputados.

1.2, Durante la redlizacién de la audiencia de confrol de acusacién, a
fojos ciento cincuenta y seis, del cuademo de formalzacién de
investigacion, se emitis la resolucion N.© 07, del diecinueve de seliembre de
doy mil catorce, en la que se resolvid no admitir los medics de prueba
copisistentes en las aclas de registro personal de José Luis Lépez Urbano y
Viftor Aguire Solérzano, asi como las declaraciones testimoniales de los
ectivos policiales Luis Rodriguez Alvarado y Leoncio Santos Ramirez; esta
solucion no fue impugnada por la defensa legal de los procesados y la
representante del Ministerio PUblico se reserved el derecho de cuestionarla
ulteriormente,

1.3.  Posteriormente, mediante resolucion N.° 09, del diecinveve de
septiembre de dos mil catorce, se dicts auto de enjuiciamiento  contra
José Luis Lépez Urbano y Victor Aguirre Soldrzano por el delifo y agraviado
en mencidn,

SEGUNDO. ITINERARIO DEL JuiCiO EM PRIMERA INSTANCIA

2.1. Mediante auto de citacién a juicio oral, contenido en la resolucién N.©
10. del freinta de sefiembre de dos mil catorce, se cité o los procesados a
la audiencia de juicio oral o redlizarse el cuatro de noviembre de dos rnil
catorce. El juicio oral se realizé con normalidad, redlizdndose Ia audiencia
de lectura de senfencia el trece de abril de dos mil quince, conforme
consta en el acta a fojas doscientas ochenta y siete del cuaderno de
debate,

o/ 2.2, En o sentencia de primera instancia, del frece de abril de dos mil
/ quince, a fojas doscientos noventa, del cuademo de debate, se condend
a José Luis Lopez Urbano y Victor Aguirre Solérzano como autores del delito
corfra la  Seguridad Piblica-Peligro  Comun, en ia modalidad  de
Fabricacion, Suministro o Tenencia de Materiales Peligrosos, en agravio del
Estado-Ministerio del Interior ¥ como tal se les impuso siete v ocho afios de
pena privativa de libertad, fespectivamente. La defensa legal de José Luis
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Lopez Urbano y Victor Aguirre Solérzano interpuso recurso de apelacién, a

fojas trescientos frece, del cuaderno de debate. conira esta sentencia
condenatoriq.

, TERCERO. ITINERARIO DEL PROCESO EN SEGUNDA INSTANCIA

3.1. Bl Superior Tribunal, culminé la fase de traslado de la impugnacién,
conforme el decreto del guince de junio de dos mil quince, de fojas
regcientos cuarenta vy siete del cuaderno de debate, procediendo a
reflizar la audiencia de apelacién, conforme el acia de audiencia de
pelacidn del nueve de julio de dos mil quince, o fojas trescientos sesenta,

3.2. Findlmente, se procedié a realizar la audiencia de lectura de sentencia
de vista, el veintiuno de Julio de dos mil quince, conforme consta en el acta
a fojos frescientos sesenta y cuatro, del cuaderno de debate, mediante la
cual se resolvié declarar infundado el recurso de apelacion interpuesto por
la defensa legal de José Luis Lépez Urbano y Victor Aguirre Soldrzano ¥
confirmaron la sentencia de primera instancia en fodos sus exiremos,

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

CUARTO. TRAMITE DEL RECURSO DE CASACION

4.1. Blevado el expediente a esta Suprema Sala, habiéndose corrido
fraslado a las partes, conforme consta en las cédulas de nofificacién de
fojas veintiocho a treinta del cuademnille formado en estg Suprema
insfancia, y habiéndose sefialado fecha para calificacién del recurso de
casacion, mediante auto de calificacién, del frece de enero de dos mil
dieciséls, a fojas freinta y ocho, del cuadarmilie formado en esta Suprema
instancia se declaré bien concedido el recurso de casacion para
desarrollo de dactrina jurisprudencial.

4.2, Instruidas las partes procesales de la admisivn del recurso de casacion
—conforme cédulas de nofificacion de fojas cuarenta y tres a cuarenta y
seis, del cuademillo formado en esta Suprema instancio-, mediante
decreto del cuatro de abril de dos mil diecisiete, se sefald la fecha para la

93




CORTE SUPREMA SALA PENAL PERMANENTE
DE JUSTICIA CASACION N © 591 - 2015
DE LA REPUBLICA HUANUCO

PODER JUDICIAL
audiencia de casacién para el dia veintiséis de abril de dos mil diecisiete.

Instalada la audiencia de casacién con la presencia de la representante
del Ministerio Publico y la defensa legal de los recurrentes, culminada la
misma, s& produjo la deliberacion de la causa en sesidn secreta. En virtud
de la cual, tras la votacion respectiva, el estado de la causa es la de
expedir sentencia, cuya lectura en audiencia publica —con las partes que
asistan—, en concordancia con el arficulo cuatrocientos treinta y uno, inciso
cuatro, del Codigo Procesal Penal, se establecié para el diecisiete de
mdyo de dos mil diecisiete.

VINTO, AGRAVIOS DEL RECURSO DE CASACION

Lo defensa de los encausados José Luis Lopez Urbano y Viclor Aguirre
Solérzano fundamentaron su recurso de casacion, a fojas hescientos
ochenta y seis del cuaderno de debate, alegando lo siguiente: i) La
sentencia impugnada amerita el desarrollo de la doctina jurisprudencial
conforme a lo previsto en el articulo cuatrocientos veintisiete, inciso cuatro,
el Codigo Procesal Penal, si resulta procedente la condena por tenencia
ilegal de armas, pese a que el acta de registro personal e incauvtacion de
arma fueron declaradas inconstitucionales en mérito de una accién de
tutela de derechos; en consecuencia, el caudal probaiorio para condenar
a sus patrocinados seria insuficiente, pues sobre la base de testimoniales no
puede acreditarse la posesidon del arma; v, i} Se vulnerd la garantia
constitucional del derecho a la prueba, en su vertiente de prohibicién de
valoracion de prueba directa o indirectamente fueron obfenidas con
violacién del contenido esencial de los derechos fundamentales, dado
que fueron declaradas pruebas ilicitas en la audiencia de contral de
acusacion; no obstante, el a quo v el ad quem sefalan que los acusados
tuvieron en su poder las armas de fuego con las cuales habrian realizado
disparos a los efectivos policiales que realizaron la intervencion, valorando
indebidamente los documentos periciales de absorcién atémica, actuados
como consecuencia del acta de intervencién e incautacién, prueba
licitas en su modo indirecto.

SEXTO. MOTIVO CASACIONAL

Conforme ha sido establecido en la parte final del fundamento juridico
cuarto. del auto de cdlificacién del recurso de casacion —fojas treinta vy
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ocho del cuademillo formado ante esta Suprema Instancia- el motivo de

casacién, admifido para el desamoilo de doctina jurisprudencial, sin
perjuicio de los que como resultado del andlisis del presente caso se
diluciden, es analizar, con el consecuente desamollo de dociring
jurisprudencial, si los medios de prueba realizados como consecuenicia del
evantamiento del acta de incautacion y comiso de arma de fuego le
lcanzan los limites de la prohibicién de la actuacién de Ia prusba
prohibida, o si estos medios probatorios son excluyentes e independientes
la referida acta, en consecuencia, si estos resultan dentro del marco de
lo fonstitucionalmenie protegido.

ETIMO. DELIMITACION DEL OBJETO FACTICO

En el requerimienfo acusatorio, a fojos ochenta y seis, del cuaderno de
formalizacién de investigacién, se atribuye a José Luis Lépez Urbano vy
Victor Aguirre Solérzano lo siguiente:

7.1. Hechos precedentes

El treinta de diciembre del dos mil frece, aproximadamenie a las cinco de
la tarde, efectivos policiales de la oficina de inteligencia OF-INTERPOL de
la Policia MNacional del Perd, tomaron conocimiente de que habian
persenas que estaban en posesion de armas de guerra en el lugar
denominado Loma Blanca, comprensién del Asentamiento Humano
Aparicio Pomares de la ciudad de Hudanuco.

7.2. Hechos concomitantes

Al llegar al lugar, encontraron a personas en actitud sospechosa, haciendo
el alto respectivo, circunstancias en las que José Luis Lopez Urbano saca un
arma de su cintura y empieza a realizar disparos en contra de los efectivos
policiales Paulo Ayala Ferrer, Robert David Tolentine Gonzales Edwin
Leoncio Santos Ramirez y Marco Antonio Dias Correq, frente a esie hecho
los efectivos policiales antes citados respondieron también con disparos

Cuando el acusado José Luis Lopez Urbano se daba a la fuga, resultd
herido en la pierna izquierda por el impacto de un proyectil, es asf que
cuando se realizé el registro personal se le encontré en la mano derecha
un arma de fuero, PIETROBERETA N ° DE SERIE FO3371Z, calibre 9 milimetros
con una cacerina abastecida con 2 municiones.
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En tanfo que ol acusade Victor Aguire Solorzano fue intervenido cuando

infentaba darse a la fuga por un barranco, de fres metros de profundidad,

aproximadamente, momento en el que cae, ocasiondandose lesiones.

Cuando se le realizé el registro personal se le encontré en posesién de un

arma de fuego, marca TANFOGLIO, serie AB35333CAT13981, color negro,
dlibre treinta y ocho, corfo, con una cacefina abastecida con siele
uniciones de la marca RP-380 auto.

7.3. Hechos posteriores

mbas personas no portaban en ese momento licencia de posesidn de
uso de arma de fuego, razén por lo que los efectivos policidles procedieron
a incaufarlas, posterior a ello trasladaron al hospital al herido y al ofro
intervenido o la oficina de la PNP Hudnuco, determindandose
posteriormente que ninguna de estas dos personas tienen licencia para
posesion y uso de arma de fuego.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
A, DE LA PRUEBA ILiCITA

Octavo, Una de los funciones esenciales del proceso penal, en un estado
constitucional y de derecho, es la bisqueda de la verdad material — 0.
mejor dicho, de la verdad judicial —: acercarse a la verdad respecto del
hecho punible y, de ser el caso, castigar .al autor o participe de su
comision!. Empero, el sistema penal, en la busqueda de ese propdsito, es
fundamentalmente invasivo de las libertades y derechos de los

ciudadanos.
Noveno. En ese contexio, ha de asumirse gue foda busqueda de la
¢ verdad, implica que la obtencién de fuentes de prueba, se reglice con
s una mayor o menor restriccion de derechos fundamentales. Pero la
limitacién que se impone a esta actividad es que las fuentes de prueba se
obtengan de manera legitimaz. Esta legitimidad implica que la busqueda
de la verdad no sea absoluta, sino que, dicha actividad se vea limitado
por el respeto al contenido esencial de los derechos fundamentales. La

* San MaRTIN CasTRO, César, Derecho Procesal Penal Lecciones, INPECCP, Lima, 2015, p. 14.
* TARUFFO, Michele, Teoria de la prueba, ARA, Lima, 2015, p. 19,
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inobservancia de esta premisa &5 lo que da origen a la denominada
prueba ilicita o prueba prohibida.

ifcita es aguella en cuya obfencién o actuacién se lesionan derechos
undamentales o se viola la legalidad procesal, de modo que la misma
deviene procesalmente en inefectiva e inutilizables.
Décimo Primero. En nuesiro ordenamiento juridico, tenemos supuestos
especificos en los cuales se alude esta forma de actividad probatoria no
permitida. Asi, en la Constitucidn Politica se establece en el articulo 2,
numeral 10, que:
"Articulo 2.- Toda persona fiene derecho:
(-]
10. Al secrefo y a la inviclobilidad de sus comunicaciones y
i documentos privados. Las comunicaciones, telecomunicaciones o
: sus instrumentos sélo pueden ser abiertos, incautados, inlerceptados
o intervenidos por mandamiento motivado del juez, con las garantias

previstas en la ley. Se guarda secreto de los asuntos ajencs al hecho
gue mofiva su examen. Los documentos privados obienidos con
viclacion de este precepto no tienen efecto legal.”

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

“Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:

(-]

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

(-]

h. Nadie debe ser vicfima de violencia moral, psiquica o fisica, ni
somelido a tortura o a tratos inhumanos o humillantes. Cualguiera

* 5TC Exp. 00655-2010-PHC/TC. Fundamento juridieo tercero.
* Miranoa EsTRamPEs, Manuel, Lo pruebo en el proceso penal ocusatotio, Jurista, 2012, pp, 65-66.
* $TC Exp. 2053-2003-HC/TC. Fundamenta Juridico tercero.
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puede pedir de inmediato el examen médico de la persona

agraviada o de aquélla imposibilitada de recurrir por st misma a la
autoridad. Carecen de valor las declaraciones obtenidas por la
violencia. Quien la emplea incurre en responsabilidad”.

Décimo Segundo. Ahora bien, en el Cédigo Procesal Penal se esiablecen
riterios generales por los cuales un medio de prueba resulta ilicito. Por
jemplo, el articulo VI, del Titulo Preliminar, se sefiala lo siguiente:

1. Todo medio de prueba serd valorado solo si ha side obtenido e
ncorporado al proceso por un proceso constitucionalmente legitimo,
2. Carecen de efecto legal los pruebas obtenidas, directa o
indirectamente, con violacién del contenido esencial de los
derechos fundamentales de la persona. [...)"

Fosteriormente, en el arficulo 159 se dispone lo siguiente:

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

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

“1. Bl Juez Pendl no podra utilizar para la deliberacién pruebas
diferentes a aquellas legitimamente incorporadas en el juicio.”

B. DISTINCION ENTRE PRUEBA ILICITA Y PRUEBA IRREGULAR

Décimo Tercero. Como se aprecia de lo precisado en el fundamento

juridico décimo primero, existen en la Constitucién Polifica supuestos

definidos en los cudles se han preestablecido prohibiciones absolutas de

valoracion probatoria; empero, conforme lo precisado en el fundamento
’ juidico décimo segundo, ello no restinge el ambito de aplicacién
g Unicamente a dichos supuestos.

/ Décimo Cuario. Si bien en el Cédigo Procesal Penal, conforme el
/ contenido del inciso dos, del arficulo VI, del titulo preliminar y el articulo
ciento cincuenta y nueve, parece asumirse un concepto estictos, lo cierfo

] es que en el inciso uno, del articulo VI, del fitulo preliminar también se

® TALAVERA ELGUERA, Pablo, La prueba en el nuevo proceso penal, AMAG, Lima, 2009, p. 150,
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estipula que fode medio de prueba debe ser obtenido e introducido

mediante un procedimiento consfitucionalmenie legitimo, lo gue implica
incluir denfro de esta institucién no solo la lesion de derechos
fundomentaies sustanciales, sino también, lo referido a los derechos
fundamentales de cardcter procesal’. )

Décimo Quinto. En ese senfido, se debe precisar la distincion de la prueba
cuya flicitud se origina en la infraccién de una norma legal procesal
inaria o infraconstitucional® -la cual a su vez pueden formar parte,
como una expresion especifica, del conjunto de garantias derivadas de
offo derecho fundamental- sea para su obtencién o practica, esto es
uella cuyo desarrollo no se ajusta o las previsiones o al procedimiento
revisto en la ley. En este supuesto nos referimos a una prusba imegular, la
cual no es una categoria disiinta de la prueba flicita, sino una modalidad
de esta Ultima?®.

c. EFECTOS JURIDICOS DE LA PRUEBA IRREGULAR

Décimo Sexto. Existen supuestos especificos en los que el legislador ha
predeterminado, mediante una norma de cardcter procesal, un supuesto
de obfencion probatoria no permitido y su consecuencia. Asi se aprecia,
por ejempio, en el inciso tres, del articulo ciento sesenta y fres, inciso dos.
del articulo ciento sesenta y dos, inciso tres, del arficulo ciento ochenta y
cuatro, del Cédigo Procesal Penal-. Ello no significa que se cierre la
posibilidad de limitar la vaioracién probatoria de otros supuestos no
regulados especificamente.

Décimo $étimo. En general, las leyes procesales tienen en comin gue no

o admiten las pruebas iregulares; pero se distingue por la mayor o menor

¥ amplitud con que prevén excepciones a esta regla general'. En el caso

de las pruebas iregulares, en nuesiro sistema juridico, el articulo VI, del

phy " Titulo Preliminar, del Cédigo Procesal Penal, establece, de modo genérico,

® SAN MARTIN CasTRO, César, Derecho Procesal Penal Lecciones, INPECCP, Lima, 2015, p. 621.

* MiranDa ESTRAMPES, Manuel, £ concepto de prueba ilicita y su tratomiento en ef proceso penal, 2da edicidn,
J.M. Bosch, Barcelona, 2004, p. 49.

*° HurTato Pozo, José, Viadivideos e flegalidad de fa prueba, en: IDEELE-Revista del Instituto de Defensa
Legal N.* 140, setiembre det 2001, p. 73.

( 7 SAncrez CORDOVA, Juan, Lo prueba prohibida y la nulidad de actuados, Gaceta Juridica, Lima, 2017, p. 59.
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una prohibicién de valoracion para las pruebas no obtenidas mediants un

procedimiento constitucionalmente legitimo -entre las cuales hemos
ubicade a la prueba iregular, conforme el fundamento juridico décimo
quinto—, -

Décimo Octavo. Si bien tanto en el mismo cuerpo normativo precitado,
omo en la jurisprudencia vy en la doctina, se utiiza una terminologia
ariada para denominar el efecto de los actos obtenidos en violacién a

derechos y garantias consiifucionales, en puridad el efecto derivado es el

de ineficacia del acto!!, lo que se fraduce en una exclusion probatoria, sin
isiihcion de si procesalmenie esta se efectia al momento de la admisién
la valoracién de la fuenie de prueba.

imo Noveno. Empero, la existencia de una prueba iregular no implica
exclusion automdtica de las pruebas acluadas con posterioridad o
omo resultado de ella. Asi se infiere de lo establecido en el arliculo ciento
cincuenta y nueve, del Cédigo Procesal Penal, el cual impone al juzgador
la prohibicién de valorar las pruebas obtenidas directa o indirectamenie
siempre que se hayan obtenido con vulneracién del contenido esencial de
los derechos fundamentales de la persona. Consecuentemente, el
aspecto relevante para deferminar la exclusién de una prueba derivada
de la prueba irregular es la intensidad de afectacién del derecho
fundamental.

Vigésimo. De manera que, si bien las normas procesales pueden

establecer una proteccion de un ambite especifico, come manifestacién

especifica derivada de un derecho fundamental, no puede excluirse la

posibilidad que se presente un supuesto de prueba iregular no regulado

especificamente. Ahora bien, la sola incbservancia de una norma procesal

no implica necesariamente la exclusidn de los elementos de prueba
/ / derivados de la obtencion de una prueba imegular.

la infraccién de la norma concernida'2, en consecuencia, se deberd fener

\ ’ Vigésimo Primero. De ser este el caso, es pertinente analizar la entidad de
en consideracion el dmbito especifico de regulacion de la norma procesal,

' HairaBEDIAN, Maximiliano, Eficacia de o prueba ificita y sus derivadas en el proceso penal, AD-HOC, Buenas
aires, 2002, p. 34.

2 San MaaTin Castro, Cesar ., Delite & Proceso Penal nuevas perspectivas @ cinco instituciones penaies,
Jurista, Lima, 2017, p. 49,
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el contexio en que se suscitd su inobservancio, la persistencia en la

inobservancia de la norma procesal y la intensidad de afectacién del
derecho fundamental, a efectos de constatar si concurre una mera
inobservancia de una norma procesal o una afectacién al contenido
esencial de un derecho fundamental.

ANALISIS DEL CASO CONCRETO

Vigésimo Segundo. En el presenie caso. conforme se detalls en el
unddmento juridico primero de la presente Ejecutoria Suprema, duranie la
intermedia se expidid La resolucion N° 07, del diecinueve de
bre de dos mil catorce, donde se resolvié no admitir los medios de
prugba consistentes en las actas de registro personal de José Luis Lopez
Urpano y Victor Aguire Solérzano. La defensa legal de los procesados
aguce que los demds medios de prueba admitidos y actuados durante el
roceso; a saber:
- declaracion tfestimonial del Suboficial de segunda PNP Pablo Ayala
Ferrer, declaracién festimonial de Marco Antonio Dioz Corea,
declaracién testimonial del PNP Robert David Tolentino Gonzales,
declaracién tfestimonial del PNP Edwin Leoncio Santos Ramirez,
declaracion pericial SOP Olenka Vanesa Torres Aranda que suscribié
dictamen pericial de balistica forense, declaracién pericial SOF2 Nelida
Granados Caso que suscribié dictamen pericial de ingenieria forense, el
acfa de intervencién policial de fecha 30 de diciembre del 2013, el
&f
I3

oficio de SUCAMEC donde se informa que la pistola marca “BERETTA"
se encuentra registrada a nomibre de Miguel Ogusuku Oshiro v la pistola
marca “TANFOGLIO" se encuentra registrado a nombre del PNP Walter
Alfredo Araujo Valencia, oficio donde se informa que el acusado Victor
Aguirre Solorzano si registra antecedentes penales, a efectos de realizar
la determinacién de la pena, oficio SUCAMEC donde se informa que los

imputados no registran licencia de posesién y uso de arma de fuego y
los dictamenes periciales de balistica forense N.° 042-052, de fecha
treinta y uno de diciembre de dos mil trece, e ingenieria forense N.°
RD451-452/14, del diecisiste de marzo de dos mil catorce—

11
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son derivados de los actas de intervencién gue fueron declaradas

pruebas ilicitas, por lo que deben ser excluidos.

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

...} s& puede advertir que no cumple con tales presupuestos @ fin
e garantizor la formalidad he dicho medio probaiorio obtenido por
os efeclivos policiales, toda vez que de la revisién de los medios
probatorios se advierte que dicha acta de regisiro personal habria
sido realizada en las instalaciones de las oficinas de la OFINTE-PNP-
HCO, conforme se expresa del documento del Acta de Registro
Personal, esio con fecha freinta de diciembre del dos mil frece, pero
en dicha acta, no se precisa que los efectivos policiales habrian
solicitado a dichos investigados que exhiban el arma de fuego o los
bienes que tendrian en su poder, ademds de ello, no se advierte que
los efectivos policiales hayan precisado a los investigados, a fin de
que estos puedan ser asistidos en ese acto por una persona de su
confianza; ademds en el acta de registro personal redlizada a la
persona de José Luis Ldpez Urbano, se verifica que el intervenido se
negd a firmar, pero no se expone las razones por la cual dicho
investigado se negd a fiimar dicha acta de registro personal en
consecuencia se puede concluir enfonces que dichas actas de
registro personai, se han dado inobservande las reglas de las
garantias constitucionales, establecidas a favor del procesado, por
lo cual esta Judicatura como juez de garantia, no puede amparar
¢ tales excesos redlizados en las diligencias preliminares, por parte de
los efectivos policiales, toda vez que dicho medio probatorio, han
sido obtenidos e incorporados al procesc por un procedimiento
inconsfitucionalmente ilegitimo (sic.) {...)"

Del razonamiento del juez de investigacion preparatoria se puede concluir,

primero, gue no vincula la alegada inobservancia de garantics
consfitucionales a ningin derecho fundamental en especifico ¥y, segundo,

/
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las causas que motivaron su decisién se sustentaron en la inobservancia de

aspectos forrmales derivados de una norma procesal.

Vigésimo Cuarto, Respecto de la norma procesal invocada como
inobservada, el articulo doscientos diez del Codigo Procesal Penal, regula
la pesquisa, en lo relafivo al registro de personas, que se constituye en un

clo de investigacién comin'3, no limitativo de derechos, en el cual no

xiste afectacién al derecho a la infegridad fisica, al no producirse, por lo
general lesién o menoscabo del cuerpo, pero si puede verse afectado el
recho fundamental o la infimidad corporal si recaen sobre las partes
imas del cuerpo © inciden en la privacidad!, no obstante, esta
rcunstancia no concurnié en el presente caso.

Vigésimo Quinto. Ahora bien, analizado el contexio en que se produjo la
inobservancia de la norma procesal, tampoco se puede concluir que se
produjo la vulneracién de un derecho fundamental a la libertad personal o
a la inviclabilidad del domicilio, pues conforme los hechos considerados
probados ~de acuerdo a la valeracién probatoria realizada por el juzgador
! de piimera inslancia, conforme se aprecia del fundamento juridico tercero
de la sentencia de primera instancia, rafificado por la Sala Superior
conforme se fraduce del fundamento juridico cuario, de la senfencia de
vista-, los efectivos policiales se identificaron y requireron, a los ahora
encausados, la redlizacién de la pesquisa, para la que estaban
autorizados, conforme el inciso uno, del articulo doscientos diez del Caddigo
Procesal Penal; diligencia que por lo demds se llevé a cabo en Ia via
publica,

©( Vigésimo Sexto. Asi mismo, en el presente caso no es viable analizar la

¢ intensidad de la afectacion de ofros derechos fundamentaies, pues tanto

en la resolucién N.° 07, materia de andiisis, como lo argumentado por la

) defensa legal, durante fodo el transcurso del proceso no se ha precisado el
\ derecho fundamental especifico que se habria visto afectado y si bien los
derechos fundamentales fienen una naturaleza compatible con mandatos

de opfimizacién, elle no implica que cuclquier inobservancia de una

'* San MarTin CASTRC, César, Derecho Procesal Penal Leceiones, INPECCP, Lima, 2015, p. 330,
' Nevaa FLores, José Antonio, Manual del Nuevo Procesal Penal & Litigacidn Oral, IDEMSA, Lima, 2010, p.
628,
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norma procesal impligue una infensa afectacidn de un derecho
fundamental.

Vigésimo $étimo. Por ello, las deficiencias anotadas en la resolucién N.° 07
son- pertinenfes para: cuestionar la capacidad acreditativa del elemento
de prueba vy en virtud de la inobservancia de la norma procesal sustentar
su exclusion, constituyendo per tanto prueba iregular. Sin embargo, esta
circunstancia no lleva automdticamente a que se asuma que haya
existido una afectacién al confenide esencial de los derechos
fundamentales de los encausados. Del andlisis del caso concreto tampoco
€) aprecia vulneracién al contenido esencial de algin otro derecho
fupdamental, por lo que, no existe sustento para excluir los demds
ementos de prueba derivados de ella.

DECISION
Por estos fundamentos declararon:

I INFUNDADO el recurso de casacidon excepcional interpuesto por la
defensa legal de los encausados José Luis Lopez Urbano y Victor Aguire
Soldrzano contra la sentencia de vista, del veintiuno de julio de dos mil
quince, de fojas frescientos sesenta y siete, emitida por la Sala Penal de
Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Huanuco, que resolvio
confirmar la senfencia de primera instancia, dei frece de abril del dos mil
quince, de fojas doscientos noventa, que los condend como autores del
delito conira la Seguridad Publica-Peligro Coman, en la modalidad de
Fabricacién, Suminisiro o Tenencia de Materiales Peligrosos, en agravio del
Estado-Ministerio del Inferior, por tal razén, impusieron a José Luis Lépez
{ ¢ Utbano siete afios de pena privativa de libertad con cardcter de sfectiva
. € impusieron a Victor Aguire Solérzano ocho afios de pena privativa de
P libertad con caracter de efectiva y el pago de dos mil nueves soles que
| por concepto de reparacion civil deberén abonar cada uno de los
condenados favor de la parte agraviada.
Il.  ESTABLECIERON como doctrina jurisprudencial  vinculante  los
fundamentos juridicos décimo sexto al vigésimo segundo de la presente
Sentencia Casatoria.
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Il DISPUSIERON que se dé lectura de la presente sentencia de casacion

en audiencia publica, se nofifique a todas las partes procesales, incluso a
las no recurrentes, y se publique en el Diario Oficial “El Peruano”, de
conformidad con lo previsto en los incisos uno y fres, del articulo
cuairocientos freinta vy fres, del Cddigo Procesal Penal.

IV.  MANDARON que cumplidos estos tramites, se devuelva el proceso al
organo jurisdiccional de origen, v se archive el cuaderno de casacién.
Hagase saber. Intervino la Sefiora Jueza Suprema Chdavez Mella por
periodo vacacional del Sefigr)Juez Supremo Calderdn Castillo.-

5.5,

PARIONA PASTRANA
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ACTA DE LA SESION DEL PLENO JURISDICCIONAL SUPERIOR NACIONAL PENAL
“PROBLEMATICA EN LA APLICACION DE LA NORMA PENAL, PROCESAL Y
PENITENCIARIA™.

En la ciudad de Trujilo el dia 11 de diciembre del afio 2004 los Vocales Superiores integrantes
de las Salas Penales de la Repdblica convocados al efecto por el Consejo Ejecutivo del Poder
Judicial cuya relacion se detalla en el Anexo N°1 (Lista de Asistentes), se reunieron en Sesidn
de Sala Plena Jurisdiccional Nacional Penal con el objeto de debatir los Temas que forman parte
del Anexo N° 2 (Temas de trabajo), los cuales fueron examinados por los vocales que figuran
en los grupos del Anexo N° 3 (Grupos de Trabajo), quienes fundamentaron las propuestas del
0 N° 4 (Dictamenes). La sesidn se lleva adelante en el Auditorio del Gran Hotel El Golf
ruxills de esta ciudad, bajo la presidencia de la Vocal Superior Elvia Barios Alvarado,
Prasidenta de la Comision de Magistrados encargada de los Trabajos Preparatorios.

La Sra. Presidenta después de constatar la asistencia de la totalidad de los Magistrados
. Convocados al Pleno Jurisdiccional, declard instalada la Sesion de Sala Plena Jurisdiccional
Penal Nacional. A continuacién dio la bienvenida a los concurrentes y propuso a la Asamblea de
Magistrados lo siguiente: 1) Someter a discusion los temas escogidos empezando por el primero
hasta terminar con la votacin correspondiente, para luego proseguir con el segundo y asi
sucesivamente, de acuerdo a lo programado. 2) Encargar la redaccidon del Acta de la Sesion al
Director del Centro de Investigaciones Judiciales 3) Encomendar a los magistrados miembros de
la Comisién que hizo los Trabajos Preparatorios del Pleno Jurisdiccional, la aprobacién y
suscripcion del Acta. Las propuestas indicadas fueron aprobadas por unanimidad.

Continuando con la sesion, la Sra. Presidenta abri6 el debate en el orden indicado. El debate de
los temas se desarrolld tras breve exposicion a cargo de los relatores de los Grupos de Trabajo a

. Quienes se encomendd su examen, sequido de la lectura de los textos del Anexo N° & (Aportes
y Objeciones).

En las discusiones hicieron uso de la palabra los magistrados que figuran en la relacion adjunta
en el Anexo N° 6 (Oradores), cuyo detalle de sus intervenciones se puede apreciar en el Anexo
N° 7(Material audiovisual - 6 CD)

e§o de los debates realizados en la forma indicada, se llegaron a los siguientes:

2

ACUERDOS PLENARIOS

TEMA 1: PLAZO RAZONABLE DE DETENCION PREVENTIVA

SUNTO:

Se somete a consideracion del Pleno, algunos problemas jurisprudenciales derivados de la
aplicacion del articulo 137¢ del C.P.P. y generados también por las modificaciones introducidas a
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este dispositivo legal asi como por las diversas sentencias emitidas por el Tribunal
Constitucional.

Luego de escuchar la ponencia del Grupo de Trabajo el tema fue sometido a debate en el que se
expusieron diversas posiciones y puntos de vista. Agotado el mismo, el Pleno, tiene en cuenta
las siguientes

NSIDERACIONES:

. El plazo razonable de juzgamiento constituye derecho fundamental de toda persona, conforme

"lo exigen los articulos 18° y 24° de la Corwencion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, y articulo 8° del Pacto de San José de Costa Rica, cuyo antecedente lo encontramos en
¢l Tratado de Roma de 1950. En tal mérito, el sistema de justicia del Estado de Derecho debe
concluir con el procesamiento penal de una persona (premunida adn de la presuncion de
inocencia) en un término prudencial y aceptable a fin de evitar la incertidumbre no solo del
individuo sometido a juzgamiento, sino también de aguel que se considera victima y tiene una
expectativa de resarcimiento por el evento causado.

II. Dentro de este contexto, la medida cautelar de detencién preventiva (que por su naturaleza
debe ser adoptada solo cuando es estrictamente necesaria y esencialimente en funcion del
peligro procesal), viene originando uno de los mayores debates, en nuestro sisterna judicial
penal, en |a pretensién de querer establecer un plazo razonable de detencion preventiva

ll. Las diversas interpretaciones de los operadores judiciales respecto a lo que constituye "plazo
razonable” de juzgamiento genera desconfianza respecto de la eficacia del sistema judicial, y
desconcierto en los destinatarios del servicio , asi como podrian afectar los esfuerzos por lograr

-la seguridad ciudadana, resultando indespensable establecer lo que constituye ‘plazo
razonable”.

IV. Resulta evidente que por la trascendencia, el problema se circunscribe a establecer el
término méximo de prisién preventiva que un individuo debe padecer, en tanto, como medida
cautelar se afecta el derecho a la libertad.

Segundo.- Por mayoria: Los jueces deben fijar discrecionalmente los plazos de detencion
preventiva, teniendo en cuenta los limites que establece la ley, por lo que pueden ser menores a
los dieciocho y treinta y seis meses.

Tercero.- Por mayoria: Los supuestos de duplicacion y prolongacion de los plazos de detencion
preventiva no son complementarios sino excluyentes.
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Cuarto.- Por mayoria: El plazo maximo de la detencién preventiva en los procesos sumarios es
dieciocho meses, duplicados o prolongados, mas aln si las penas pueden ser menores a tres
anos.

Quinta.- Por mayoria: El plazo maximo de la detencion preventiva en los procesos ordinarios es
de 36 meses, y excepcionalmente puede ser mayor si se dan maniobras dilatorias, por parte del
imputado o su abogado defensor.

xto.- Por mayoria: No cabe incrementar el plazo de detencion preventiva excepcionalmente
ando existe riesgo procesal que hace peligrar la continuacion del proceso.

ptimo.- Por unanimidad: En tanto el juez tenga en cuenta los presupuesios materiales para

decretar la prision preventiva, no habria contradiccion entre los plazos maximos que establece
nuestro sistema procesal y los principios de presuncion de inocencia y plazo razonable de

juzgamiento derivados del derecho a la dignidad de la persona.

Octavo.- Por mayoria: El plazo méximo de detencion preventiva de 18 ¢ 36 meses, resulta

razonable en tanto se consoliden con la actividad probatoria los supuestos que sustentan el
O mandato de detencion, caso contrario el juez, de oficio debe variar dicha medida por ser

favorable al imputado.

Noveno.- Por unanimidad: No se justifica un prolongado tiempo de detencion preventiva bajo el
argumento de la tranquilidad o el interés social, por fratarse de argumentos abiertos e
indeterminados que podrian generar excesos por parte del juzgador, estableciendo criterios
subjetivos

Décimo.- Por mayoria: Se puede hacer uso de mecanismos alternativos para asegurar la

presencia del procesado, sin acudir a un plazo excesivo de detencidn preventiva, como los de:

fijar su permanencia en el lugar de residencia, impedimento de salida del pais; y tratindose de
. imputados solventes debe fijarse una caucion.

Décimo primero.- Por mayoria: Las resoluciones del Tribunal Constitucional son vinculantes si

efectian una interpretacion del arficulo cienfo treinta y siete del Cadigo Procesal Penal, de
conformidad con el derecho a la libertad individual; y si se trata de fallos reiterados y uniformes,
debe tenerse en consideracion lo dispuesto por la cuarta disposicion final y transitoria de la
onstitucion; ademds que los intérpretes finales de los derechos son los organismos

TEMA 1.1 EL ARRESTO DOMICILIARIO Y SU FUTURO

[Se somete a consideracion del Pleno los problemas derivados de la aplicacion del articulo 143°
primer parrafo e inciso 1, del Cadigo Procesal Penal, relativo al arresto domiciliario, a través de la
interpretacion de la justicia ordinaria, como constitucional,
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Luego de escuchar la ponencia del Grupo de Trabajo el tema fue sometido a debate en el que se
expusieron diversas posiciones y puntos de vista. Agotado el mismo, el Pleno tiene en cuenta
las siguientes

CONSIDERACIONES:

I. El arresto domiciliario se viene imponiendo: 1) como restriccion al mandato de comparecencia
, 2) al decretarse libertad por exceso de detencion; supuestos en donde se establece un plazo
e duracidn que excede en la practica el fijado por el articulo ciento treintisiete del Codigo
rocesal Penal, modificado por la Ley 28105.

. El arresto domiciliario exige un inmueble donde se cumpla, siendo el problema que éste redna

las seguridades del caso para que no afecte la vida e integridad fisica del imputado, ni el arraigo
de éste con el proceso, debiendo evaluarse si todos los domicilios que indiguen los encausados
estin aptos para tales finalidades y si el Juez estd vinculado a senalar como domicilio para
- cumplir el arresto domiciliario el que indique el imputado, tanto cuando se trate de nacionales o

de extranjeros.

Por otro lado, se ha sentado precedente que la custodia de la Palicia Nacional al procesado con
arresto domiciliario debe estar sujeta al control judicial o fiscal a fin de garantizar la sujecion del
imputado al proceso, debiendo emitirse partes sobre la regularidad de tal medida.

Ill. Frente al hecho que no exista plazo razonable de arresto domiciliario se suma si el tiempo
sufrido debe o no deducirse de la libertad por exceso de detencidn sin sentencia, o sea, si
vencidos los plazos previstos en el articulo 137° del Codigo Procesal Penal, al cumplir tal
medida, surte el mismo efecto que esta Glima y por lo tanto debe cesar. Mayormente la
—  jurisprudencia nacional a negado tal posibilidad a pesar de que también es significativa la
afectacion a la libertad personal, aunque se cambie el ambiente penitenciario por el domiciliario.

Debe tenerse en cuenta para resolver esto, que ambas son medidas de coercién personal que
existen por fines procesales y que el Estado estd en la obligacion de juzgar y sentenciar a los
imputados sin dilaciones indebidas, a fin de establecer su responsabilidad o inocencia o en caso
contrario por la provisionalidad de la medida debe decaer y convertirse en una mas favorable o
desaparecer.

Qfra interrogante surge de si el arresto domiciliario sufrido se deduce del computo de la pena
ativa de la libertad; considerando un sector que su naturaleza es de aseguramiento al
pioceso y no de pena, por lo tanto es independiente a la ejecucion de la sancién, pues no se
Aplica como una pena anticipada sino por a intensidad del peligro procesal que existe, a fin de
poder concluir con el proceso, pues en el caso que se sustrajese no se podria expedir sentencia

fcondenatoria en ausencia o contumacia

V. Resulta importante establecer si el arresto domiciliario dictado luego de haber existido el
vencimiento del plazo de prision preventiva fiene la misma naturaleza gue una medida de
comparecencia con restricciones emitida al inicio del proceso. Asi, se considera que mientras la
comparecencia con restricciones se dicta cuando no se dan los requisitos del articulo 1357 del
Codigo Procesal Penal, porque falta 1 6 mas  requisitos y se utiliza la comparencia con la
medida mds extrema (arresto domiciliario) por la mdxima intensidad del peligro procesal,
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\f\\ccnfarme al primer parrafo e inciso 1 del articulo 1437 del mismo texto procesal; el criterio para
“dejar libertad por exceso de detencion y posterior arresto domiciliario es por el alto riesgo de
sustraccion al proceso del imputado al producirse su excarcelacion optandose por disponerse en
continuar restringida su libertad personal en un inmueble seguro y asi pueda dictarse la
sentencia que corresponda.

VI. Importante es definir los criterios para dictar la comparecencia con arresto domiciliario. Unos
jueces consideran que en todos los casos donde no se dicte detencion, pero existe el mayor
jesgo de fuga, se debe dictar la medida. Otros solo cuando se de el supuesto del primer
arrafe del articulo 143¢ del Codigo Procesal Penal, o sea para imputados mayores de 65 afios
ue adolezcan de una enfermedad grave o de incapacidad fisica, siempre que el peligro de fuga
‘0 de perturbacion de la actividad probatoria pueda evitarse razonablemente .

La segunda posicion es la que un sector considera razonable, pues se argumenta que la
interpretacion de las normas que afectan la libertad personal debe ser restrictiva y las que la
favorecen amplias; limitando la disposicion citada a determinados presupuestos, pues se vulnera
el principio de legalidad procesal, cuando se amplia fuera de esos casos ya que no es una
interpretacion literal, sistematica, ni teleologica, sino arbitraria, al extender a cualquier caso una
medida tan grave como la expuesta a pesar de existir otras restricciones que pueden garantizar
la concurrencia del imputado al proceso.

VII. Es asi que el arresto domiciliario se extiende ahora a encausados que han obtenido libertad
por exceso de detencion, adoptandose esta medida en delitos donde se advierte grave riesgo
procesal.

T

SE ACUERDA:

Primero.- Por mayoria: El arresto domiciliario es sélo una restriccion en comparecencia no
equiparable a la detencion preventiva,

Segundo.- Por mayoria: El arresto domiciliario debe tener un plazo porque limita la libertad del
. / procesado y restringe sus derechos

Tercero.- Por mayoria: El arresto domiciliario se puede cumplir en el lugar que propone el
procesado o aquel que designe el Juez; igual regla se aplica para el caso de los extranjeros sin
icjlio en el pais.

.= Por unanimidad: En caso de arresto domiciliario no es necesario que el resguardo
icial sea permanente. La policia puede utilizar ofros mecanismos de control como las visitas

xto.- Por mayoria: El tiempo del arresto domiciliario es computable como parte del plazo de 18
meses establecido en el nuevo Codigo Procesal Penal, para conceder la libertad por exceso de
detencion sin sentencia.
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Séptimo.- Por mayoria: El tiempo del arresto domiciliario no se deberd computar para deducirla
de la pena privativa de la libertad impuesta.

Octavo.- Por unanimidad: El mandato de comparecencia con resfricciones no tiene la misma
naturaleza que la libertad por exceso de detencidn, porque la comparecencia se dicta cuando no
corresponda un mandato de detencion, es decir, no se dan los presupuestos del articulo 135 del
C.P.P.; en cambio la libertad por exceso de detencidn es por vencimiento del plazo.

Noveno.- Por unanimidad: Los criterios para determinar arresto domiciliario estan establecidos
en la ley: ser mayor de 65 afios, adolecer de enfermedad grave o incapacidad fisica y cuando el
peligro de fuga o perturbacion de la actividad probatoria pueda evitarse.

Décimo.- Por mayoria: No es constitucional que resuelta la libertad por exceso de detencion se
tablezca arresto domiciliario, pues se estaria imponiendo dos medidas cautelares sucesivas

que afectan el mismo derecho fundamental; la libertad ambulatoria. Se pueden imponer otras

medidas como reglas de conducta conforme lo ha hechao la Corte Suprema en el caso Lizier.

MA 2: DESVINCULACION DE LA ACUSACION FISCAL Y EL CARACTER VINCULANTE
DE LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

ASUNTO:

Se somete a consideracién del Pleno, de un lado, los problemas derivados de la aplicacion del

articulo 285° A del Cddigo de Procedimientos Penales, introducido por el Decreto Legisiativo N°

959, relativos a la desvinculacion de la acusacion fiscal y el planteamiento de la tesis, y de otro
~  lado, la fuerza vinculante de las sentencias del Tribunal Constitucional.

Luego de escuchar la ponencia del Grupo de Trabajo el tema fue sometido a debate en el que se

expusieron diversas posiciones y puntos de vista. Agotado el mismo, el Pleno, tiene en cuenta
Ilas siguientes

CONSIDERACIONES:

i/bien el principio acusatorio se asienta en la inmodificabilidad de la pretension penal, esto es,
e los hechos esenciales del escrito de acusacion o en su caso de la ampliacion de la misma
art. 263° del C. de P.P.), la doctrina mayoritaria ha sostenido que en materia de la calificacion
juridica la vinculacion es relativa para el 6rgano jurisdiccional
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En ese sentido el inciso 1 del articulo 285° A del Codigo de Procedimientos Penales, introducido
por el Decreto Legislativo N° 959, establece que la sentencia condenatoria no podrd sobrepasar
el hecho y las circunstancias filadas en la acusacion y materia del auto de enjuiciamiento o, en
Su caso, en la acusacion complementaria a gue hace referencia el articulo 283° del citado
codigo.

También recoge el criterio de la desvinculacion relativa en cuanto a la calificacion juridica del
escrito de acusacion, cuando el inciso 2 autoriza a modificar tal calificacion siempre que
previamente la Sala haya indicado al acusado esta posibilidad y concedido la oportunidad de
defenderse, y en la medida que no exceda su propia competencia. Esta norma no hace sino
preservar el contradictorio como componente esencial del derecho de defensa y evitar las
modificaciones de la calificacion juridica sorpresivas gue en varias sentencias del Tribunal
Constitucional han sido consideradas violatorias del derecho de defensa que reconoce el articulo
139°.14 de la Constitucion [Casos: Rutaldo Alejo Saavedra, STC 18.01.01 Exp. N® 1029-2000-
HC/TC, Humberto Tineo Cabrera, STC 20.06.02, Exp. N° 1230-2002-HC/TC y Martha Guerra
Carrasco, STC 20.09.02, Exp. N° 2082-202-HC/TC].

Pero a diferencia del nuevo Cddigo Procesal Penal de 2004 (en vacatio legis), el articulo 285° A
del Cédigo de Procedimientos Penales no estipula la oportunidad en que el tribunal debe
plantear la posibilidad de modificar la calificacion juridica conocida también como planteamiento
e la tesis. El que la norma en cuestion no sefala desde cuando ni hasta cudndo se puede
lantear la desvinculacién, no puede ser dbice para que la jurisprudencia en funcion de la
necesidad de evitar espacios de impunidad y preservando el principio de contradiccion, pueda
construir criterios para su aplicacion.

Por lo general, el planteamiento de la tesis serd formulado por el tribunal a la vista de los actos
de prueba que permitan advertir una incorrecta calificacion. Sin embargo, siempre es posible que
por diversos motivos se advierta la necesidad de plantear la modificacion de la calificacion
juridica durante o luego de los alegatos finales de las paries, para lo cual el tribunal
necesariamente, en observancia del contradictorio, debera dar oportunidad al acusado de que se
defienda e incluso pueda ofrecer nuevos medios de prueba o llegar a solicitar la suspension de la
audiencia para preparar adecuadamente su defensa. La preclusion no es un principio que deba
prevalecer sobre los intereses de la justicia en evitar la impunidad o un fallo injusto, siempre que
se procure el respeto al contradictorio.

Es por ello, que luego del debate en el Pleno, se ha estimado que la Sala puede plantear la tesis
incluso hasta antes de la sentencia dando preceptivo lugar a la contradiccion

El planteamiento de la tesis que establece el inciso 2 del articulo 285° A del Codigo de
ocedimientos Penales, infroducido por el Decreto Legislativo N° 959, como planteamiento de
la modificacion de la calificacion juridica del escrito de acusacion, no es facultad exclusiva del
ribunal, puede ser planteada perfectamente por cualquiera de las partes de acuerdo a sus
intereses y estrategias.

De lo que se frata es de preservar el contradictorio. En ese sentido, si una de las partes plantea
una modificacion de la calificacion juridica, ésta debe ponerse expresamente en conocimiento de
todas las partes para que formulen sus estrategias de defensa, que incluyen obviamente la
eventual aportacion de nuevos medios de prueba, de la misma forma que si la hubiera planteado
el mismo tribunal. Ello no significa que resida en las partes la potestad de determinar la
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aplicacion de la ley penal o que el planteamiento de las mismas vincule al tribunal, sino de
preservar en la medida de lo posible, el contradictorio.

Ciertamente, la norma en cuestion estatuye una cldusula de seguridad para el acusado, que no
pueda ser condenado con una modificacion de la calificacion juridica del hecho objeto de la
acusacion si no se le ha concedido la oportunidad de defenderse, y le impone la obligacion al
tribunal de conferide tal oportunidad haciéndole conocer la posibilidad de modificacion, de
solicitar la suspension de la audiencia para preparar su defensa e incluso ofrecer nuevos medios
de prueba.

lll. Conforme al inciso 1 del articulo 285° A del Codigo de Procedimientos Penales, incorporado
por el Decreto Legislativo N° 959, la sentencia condenatoria no podra sobrepasar el hecho y las
circunstancias fijadas en la acusacion. Esta regla general, por cierto, esta referida tanto al hecho
principal como a las circunstancias modificativas de la responsabilidad penal.

El inciso 3 del articulo 285° A del Cddigo de Procedimientos Penales autoriza al tribunal a
proceder a dar conocimiento de la posibilidad de modificar la calificacion juridica, si en el debate
se advierten circunstancias modificativas de la responsabilidad penal no incluidas en la
acusacion, que aumentan la punibilidad o justifiquen la imposicion de una medida de seguridad.
Es de destacarse que la referida disposicion legal tiene como fuentes al articulo 341° del Codigo
rocesal Penal de Chile y el inciso 2 del articulo 265° de la Ordenanza Procesal Penal alemana.

Acorde con la opinion de que las circunstancias modificativas de la responsabilidad penal gue
aumentan la punibilidad, no son hechos accidentales que se puedan introducir sin afectar el
principio acusatorio, el inciso 1 del articulo 285° A prohibe que la sentencia condenatoria
sobrepase las circunstancias fijadas en la acusacion, dentro de las cuales estdn aquellas que
pueden incrementar la punibilidad.

En tal sentido, el Tribunal no puede introducir hechos que constituyan circunstancias
modificadoras de la responsabilidad penal que incrementan la punibilidad, pues esta vinculado a
las circunstancias del escrito de acusacion, y si éstas no han sido consideradas en el relato
factico no podran ser objeto de una modificacion de la calificacion juridica que empeore la
situacion juridica del acusado, en cuyo caso, al Fiscal le corresponderd, si lo tiene a bien,
proceder conforme a lo dispuesto por el articulo 263° del Codigo de Procedimientos Penales.

Efectuando una interpretacion estricta del inciso 3 del articulo 285° A, el tribunal sélo podra
modificar la calificacién juridica propuesta en el escrito de acusacion para estimar una
circunstancia medificativa de la responsabilidad penal que aumenta la punibilidad, cuando tal
circunstancia se desprenda del relato o descripcion factica de la acusacién y no haya sido
considerada su calificacion por el Fiscal.

La modificacién de la calificacion juridica para estimar una circunstancia agravante no colisiona
con ningun derecho fundamental, en la medida que la norma propicia el respeto al contradictorio,
otorgando amplia posibilidad al acusado de defenderse y ofrecer nuevos medios de prueba. Por
cierto, en la legislacion comparada es admitida expresamente por el articulo 265° de la
Ordenanza Procesal Penal alemana StPO, el articulo 341° del Codigo Procesal Penal de Chile,
el articulo 364° del Codigo Organico Procesal Penal de Venezuela y el articulo 365° del Cddigo
Procesal Penal de Costa Rica, entre otros,
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1V. Segun el articulo VIl del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional son vinculantes
para los jueces las sentencias del Tribunal Constitucional que adquieran la autoridad de cosa
juzgada, cuando asi lo exprese la sentencia, precisando el extremo de su efecto normativa.

Ciertamente no es toda la sentencia del Tribunal Constitucional la que vincula a los jueces, sino
su ratio decidendi, y cuando asi lo acuerde expresamente dicho tribunal. De modo tal que no es
posible que los jueces se desvinculen apelando a lo prescrito en el articulo 22° de la Ley
Orgénica del Poder Judicial.

Al emitir sus fallos el Tribunal Constitucional no sélo interpreta la Constitucion para aplicarla al

caso concrefo, sino gue también realiza interpretaciones de la Constitucion desde una ley, asi
como sobre la base de leyes de desarrollo constitucional, en la medida que el contenido esencial

e los derechos fundamentales no aparece claramente definido en las normas constitucionales,
sino que son desarrollados y delimitados por la ley, o sus excepciones y las garantias para
restringirlos se establecen también por una ley. En ese sentido, también serdn vinculantes las

entencias del Tribunal Constitucional que contengan dichas interpretaciones.

V. En la doctrina se han desarrollado algunas técnicas para desvincularse del precedente, siendo

la més empleada la técnica del distinguishing, que a decir de Robert Alexy sirve para interpretar
de forma estricta la norma que hay que considerar desde la perspectiva del precedente, por
ejemplo, mediante la introduccion de una caracteristica del supuesto de hecho no existente en el
caso a decidir, de manera gue no sea aplicable al caso. Con esto, el precedente como tal sigue
siendo respetado. Por el contrario, la técnica del overuling consiste en el rechazo del
precedente.
Otros han sostenido que no son vinculantes las sentencias de los Tribunales Constitucionales

que sean arbitrarias, que sean implicantes o que contengan Unicamente una interpretacion de la
ley ordinaria.

Los jueces del Poder Judicial son los llamados a realizar la interpretacion de la ley, de modo tal
que no seran vinculantes las sentencias del Tribunal Constitucional respecto de la interpretacion
de una norma legal que no constituya una interpretacion desde o conforme a la Constitucion.

SE ACUERDA:

Primero.- Por mayoria: La desvinculacion de la correlacion entre acusacion y sentencia
constituye una modificacion de la calificacion juridico penal. La posibilidad que tiene la Sala para
plantear la modificacion de la calificacion juridica del hecho objeto de la acusacion es hasta
antes de la sentencia, debiendo observarse plenamente la contradiccion.

Segundo.- Por unanimidad: En principio corresponde a las partes la infroduccion o
planteamiento de las “tesis” para la modificacion de la calificacion juridico penal y en defecto de
las mismas lo debe hacer el Tribunal si estima que del debate aparece que los hechos objeto de
la acusacion han sido incorrectamente tipificados por el Fiscal. Ello no significa que resida en las
partes la potestad de determinar la aplicacion de la ley penal o que el planteamiento de las
mismas vincule al Tribunal, sino de preservar en la medida de lo posible el contradictorio
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Tercero.- Por mayoria: Conforme al inciso 1 del articulo 285° A del Cadigo de Procedimientos
Penales la sentencia condenatoria no podra sobrepasar el hecho y las circunstancias fijadas en
la acusacion, de modo tal que el inciso 3 de la misma norma debe cedirse a dicho postulado, en
el sentido que el Tribunal no puede introducir hechos que constituyan circunstancias
modificatorias de la responsabilidad penal que incrementen la punibilidad y no hubieran sido
objeto del escrito de acusacion. Sdlo sera posible que la Sala sobre la base de las circunstancias
facticas fijadas en el escrito de acusacion pueda calificar juridicamente las agravantes. En caso
confrario, corresponderd al Fiscal, si lo tiene a bien, proceder conforme a lo dispuesto por el
articulo 263° del Cédigo de Procedimientos Penales, esto es, efectuar una nueva acusacion.

Cuarto.- Por unanimidad: Son vinculantes para los jueces las sentencias del Tribunal

Constitucional que adquieren la autoridad de cosa juzgada, cuando asi lo exprese la sentencia,

precisando el extremo de su efecto normativo, tal como lo prescribe el articulo VIl del Titulo

Preliminar del Cédigo Procesal Consfitucional. Lo seran también las sentencias del Tribunal

Constitucional cuya ratio decidendi se funda en una ley de desarrollo constitucional del contenido

esencial de un derecho fundamental y las que contengan interpretaciones conforme a lo
. establecido en los articulos V y VI del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional.

Quinto.- Por unanimidad: E! Juez sélo puede desvincularse de las sentencias del Tribunal

Constitucional cuando los hechos del caso que tiene que decidir contenga un elemento distinto a
hechos objeto de la sentencia del Tribunal Constitucional. También es posible la
svinculacion cuando el Tribunal Constitucional ha expedido sentencias en las que se resuelva

| caso interpretando Unicamente una norma legal o cuando se frate de dos sentencias
mplicantes que contengan interpretaciones de normas constitucionales que colisionan o entran
en conflicto entre si, pudiendo en tal supuesto escoger la que mds se ajuste al caso concreto o

compatibilizando o armonizando los derechos constitucionales en conflicto para su aplicacion al
£aso concreto.

TEMA 3: LA PRUEBA ILICITA Y LA PRUEBA PROHIBIDA

ASUNTO:

700 DN Se somete a consideracion del Pleno, los problemas derivados de la obtencién de la prueba
o w, o2 ilicita y la prueba prohibida, asi como sus efectos juridicos sobre la valoracion de la prueba, sus
£ ‘%"f. reglas y excepciones, tema que ha concitado el interés nacional en los procesos seguidos a
§ acusados por terrorismo y corrupcién, siendo necesario que este Fleno establezca las pautas a

m;s\ﬁ‘t\*‘ sequir.

Luego de escuchar la ponencia del Grupo de Trabajo el tema fue sometido a debate en el que se
expusieron diversas posiciones y puntos de vista. Agotado el mismo, el Pleno, tiene en cuenta
las siguientes

CONSIDERACIONES:

I. Histéricamente, la actuacion probatoria en el proceso penal ha estado vinculada a la afectacion
de derechos fundamentales, de ahi que, las doctrinas sobre la prueba ilicita o prueba prohibida,
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constituyan sin lugar a dudas, verdaderos limites de la actuacion probatoria oficial (sistemas
mixto inquisitivos) o de las partes (sistemas adversariales). Son reglas que limitan el poder
arbitrario de probar y garantizan los derechos fundamentales. Recordemos que, la bisqueda de
la verdad y la investigacion oficial han condicionado fuertemente la obtencion de la prueba,
introduciendo a fravés de los sistemas inquisitivos, la practica institucionalizada del uso de la
violencia -fisica o psicolégica- contra la persona humana para obtener la prueba. Incluso, el
hecho histdrico de conferir a los jueces la funcidn exclusiva de la prueba, cred un proceso penal
que no ha respetado la idea basica de un proceso justo e imparcial.

Por ello, la sociedad peruana y el poder politico exige a los jueces que cumplan su “deber” de
demostrar el delito y la responsabilidad penal, es decir, que los jueces se sumen a la misién de la
Policia y del Ministerio Publico de probar el delito y la responsabilidad penal. Sin duda gue esta
distorsion no ha sido generada unicamente por la incoherente legislacion procesal, sino
bésicamente por una vieja y persistente cultura inquisidora, que pretende ver al Poder Judicial y
sus jueces, como el brazo castigador del Estado —al mismo estilo del viejo Estado Medieval-, lo
. que resulta incompatible con la funcién del Poder Judicial en un Estado Social y Democratico de

Derecho, donde la principal fortaleza institucional de la administracion de justicia esta en su
imparcialidad.

II. Es en este marco que se plantea el tema de la prueba ilicita o prueba prohibida, que son
sinbnimos, si se les entiende como la prueba que ha sido originaimente obtenida mediante la
violacion de derechos constitucionales, asi como también a la prueba que se deriva de ella. En el
imer caso opera la ‘regla de exclusion’ y en el segundo caso, la doctrina de los frutos del arbol
nvenenado. En ambos casos, el mensaje central era que la prueba obtenida con violacion a
lerechos constitucionales carecian de valor probatorio, por lo que se prohibia su valoracién. No
era admisible pretender aplicar la Ley penal, a través de la violacion de normas Constitucionales.
Ofro concepto diferente es el de la prueba irregular, defectuosa o incompleta, que se da
mediante la inobservancia de formalidades (violacion de regla procesal), que puede ser valorada
en la medida que sea subsanada, de lo confrario, tendrd efecto similar a la prueba prohibida,
pero con la diferencia, que esta modalidad de prueba ilicita, no genera efecto reflejo, es decir,
que su invalidez no alcanza a las que se pudieran derivar de ésta, siempre que se obtengan o
incorporen licitamente. En otras palabras, estaremos ante una prueba ilicita o prohibida cuando
- seoblenga la prueba con violacion de una norma constitucional, en cambio, si se incorpora la
prueba con violacion de una norma procedimental, estaremos ante una prueba defectuosa o
imegular.

Para comprender a plenitud las diferentes teorias sobre la ilicitud de la prueba, es necesario
distinguir entre obtencion de la prueba (fuente) e incorporacion de la prueba, conforme lo hace
PASTOR BORGONON, atendiendo a la diferenciacion entre fuente y medio de prueba que hace
CARNELUTTY". La primera se da cuando se afecta una norma de orden constitucional por la
afectacion de un derecho fundamental del imputado. La segunda, se produce cuando se viola
una norma de cardcter procesal. Entonces existe la diferencia que distingue la ilicitud en la
obtencidn de la prueba (con violacidn constitucional) de la ilicitud en la incorporacion de la
prueba (con violacién de formalidad procesal).

! El profesor CAFFERATA NORES tambi¢n disti catre la obtencién ilegal o irregular de la prucba y
su incorporacién irregular al proceso (ver La prucba en el proceso penal, Bs As 1986). En el mismo
sentido MIRANDA ESTRAMPES (En “El concepto de la prucha ilicita ...", Barcelona, 1999).
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Para el caso de la obtencion de pruebas con violacién de derechos fundamentales, la doctrina y
la jurisprudencia la han denominado indistintamente como prueba ilicita, prueba prohibida,
prueba ilegitimamente obtenida, ilegalmente obtenida. Y para el caso de las pruebas
irregularmente incorporadas, también se le ha llamado prueba ilicita, pero entendida como
prueba ineficaz.

Generalmente, los derechos constitucionales que se suelen afectar en la obtencion de fuentes de
prueba son: el derecho a la integridad fisica, la libertad personal, el derecho de intimidad, a la
propia imagen, la inviolabilidad del domicilio, el secreto de las comunicaciones, entre ofros
derechos fundamentales.

DIAZ CABIALE? afirma que también se pueden afectar los derechos fundamentales de
naturaleza procesal, y encontramos en el supuesto de prueba ilegitimamente obtenida, cuando:
afecta el derecho a ser informado sobre la acusacion?, a la defensa del Abogado Defensor, al
derecho a no declarar contra uno misma, a no declararse culpable, a no declarar por razones de
parentesco o secreto profesional.

Igualmente se reconoce que los demas derechas vinculados al debido proceso y que se dan
dentro del proceso, tienen mas bien una connotacion de prueba irregular, pues se trata de
violaciones de derechos procesales en la incorporacion de las fuentes de prueba, y no de su

/—\ btencién.

Il La regia general en materia de prueba ilicita o prohibida sigue siendo la exclusion de la

prueba directa o derivada, a través de la regla de exclusion y de los frutos del arbol envenenado.

ﬁ@: prueba obtenida con violacion constitucional, debe ser excluida de la valoracion por el

Jugz. Es decir, esta prohibido valorar dicha prueba. Aqui nos encontramos ante el caso de las

pruebas directas, obtenidas con viclacion de algin derecho constitucional (fundamental o

procesal). El efecto inmediato es excluirlo del proceso y su valoracién. Sin embargo, esta regla
absoluta al inicio, generd fuertes cuestionamientos, destacdndose como “...el factor negativo mas
senalado a la pérdida de prueba relevante y el favorecimiento de los culpables de haber
cometido el delito....". Ademas, de los costos administrativos que generan los cuestionamientos
probatorics, la dilacion procesal y el entorpecimiento del funcionamiento del sistema de justicia.®
Y, si bien estas reglas en su momento fueron absolutas, actualmente se reconocen una serie de
excepciones, las mismas que se han venido incorporando a través de la jurisprudencia
americana y europea, como lo son, para el caso de la prueba originariamente obtenida con
violacion constitucional: la obtencion de buena fe y el efecto de la prueba ilicita para terceros,
entre otras doctrinas. Y para el caso de la prueba derivada se reconocen como excepeiones: la
fuente independiente, el hallazgo inevitable y el nexo causal atenuado. Pero la gran parte de
estas excepciones y ofras que seguramente se desarrollaran en el futuro, deben ser
consideradas como verdaderas excepciones, que estas excepciones no se generalicen, sino que

con ellas se fortalezca la vigencia de la prohibicion de valorar la prueba obtenida con violacion a
la Constitucion.

* Citado por MARTINEZ GARCIA, ELENA, “Eficacia de la prucba ilicita cn el proceso penal”,
Valencia, 2003. Pag. 42.

* Grave problema que la S ia del TC sobre la legislacidn antiterrorista de enero
del 2003, donde afirma que es “vilido que el procesado no se entere de que se le acusa antes de su
declaracitn instructiva”.

* MAXIMILIANO HAIRABEDIAN, “Eficacia de la prueba ilicita y sus derivadas en ¢l proceso penal”.
Buenos Aires, 2002. p. 57.
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IV. La violacion constitucional por lo general se produce durante la fase de investigacion del
delito 0 bisqueda de las fuentes de prueba (fase policial), sin embargo, también se puede
presentar durante el proceso, cuando se le interroga por ejemplo al acusado, sin que
previamente se le haya comunicado por qué se le acusa, o cuando se le toma la declaracion a
un testigo sin poner en su conocimiento que por su grado de parentesco no se encontraba
obligado a declarar. Lo importante es que reparemos que se viola un derecho fundamental
individual o procesal, para poder obtener la prueba. Es decir, la ilicitud se presenta durante la
obtencién de la fuente de prueba.

V. La Doctrina de la buena fe, admite la posibilidad de valorar la prueba obtenida con violacion a
derechos constitucionales, siempre que dicha violacién se haya realizado sin intencion, sea por
error o ignorancia.

excepcion por lo general es aplicable en allanamientos y requisas, cuando por ejemplo la
Policia escucha gritos de dolor en el interior de un domicilio, y al ingresar pensando salvar a la
persona, encuenira a varios sujetos consumiendo droga con menores de edad.

respecto se afirma “...si la prueba obtenida ilegalmente debe ser excluida cuando los policias
ue la colectaron erréneamente creyeron que sus acciones cumplian con los requisitos legales,
es quizés la cuestion mas controvertida de la existencia de los requerimientos de exclusion”.

VI. La Doctrina sobre la infraccion constitucional beneficiosa para el imputado, admite que la
prueba ilegal puede ser utilizada a favor del imputado, por gue si “...bien es razonable absolver a
uien tiene la conciencia de ser culpable, cuando esa culpabilidad se acreditd ilegitimamente
".Yepugna condenar a quien se sabe inocente, con aquel mismo argumento™® Por ejemplo, el
caso de la absolucion apoyada en la confesion bajo tormento o narcoanalisis, beneficiosa al
agusado, en base al argumento de que “ninguna garantia opera en perjuicio del propio portadar”.

_ VI La doctrina de la eficacia de la prueba ilicita para terceros, reconoce que las pruebas
obtenidas directamente mediante la violacion del derecho constitucional, pueden ser admitidas y
declaradas (tiles para condenar a los imputados no afectados por la violacién del derecho

fundamental. El fundamento estd, en la no identidad entre el titular del derecho fundamental
afectado y el sujeto que se condena (tercero o coimputado), pues ello implica la desconexién
entre la violacion del derecho fundamental y la condena

En tal sentido, la STC 238/99 del 20 de diciembre ha sido enftica al sostener que “la prueba
jlicitamente obtenida, en cuanto fundamentd la condena del tercero y no del titular del derecho
material, sirve como prueba directa de cargo”.

VIII. Doctrina de la Ponderacion de intereses: Esta doctrina ha sido desarrollada fuertemente por
| derecho continental europeo, y sostiene que la aplicacion de la exclusion de la prueba
rchibida estd supeditada a la relacion de importancia y gravedad que tengan el acto ilegal
violacion constitucional) y las consecuencias negativas de su eventual ineficacia (exclusion). EI
lancing test es la adaptacion estadounidense de tal excepcion, Efectivamente, esta doctrina
consiste en “hacer valer una prueba ilicita en base a criterios de proporcionalidad, dados en la
relacion existente entre la gravedad de la infraccion a las reglas probatorias, la entidad del hecho

* RUIZ VADILLO, citado por Marti Sénchez en la “Llamada prueba ilicita...” p. 153
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objeto del proceso y el dafo que derivaria de su extirpacion. Este principio no hace licita la
prueba prohibida, sino que, no obstante su ilicitud, se le valora por que ofros intereses de
jerarquia constitucional mds importantes asi lo exigen.

Esta doctrina tiene gran importancia en la actualidad, pues abre la via para el aporte de prueba
por particulares, como seria el caso que cita ROXIN “cuando una persona privada haya
registrado en forma secreta en videocasete una conversacion con el imputado sobre un incendio
planeado, puede ser valorado como medio de prueba”

IX. La doctrina de la destruccion de la mentira del imputado, fue introducida por la jurisprudencia
americana, a partir de los casos Walder v. US (1954) y Harris, y consiste en gue se puede
admitir la utilizacion de prueba ilicita a fin de atacar la credibilidad de la declaracion del imputado
en juicio, y asi probar que miente. Queda claro que esta doctrina admite la validez de la prueba
licita sélo para descalificar la veracidad de la declaracion del imputado, pero nunca para
acreditar su culpabilidad”.

. X. La teoria del riesgo, es una excepcion aplicable a casos como confesiones extrajudiciales e
intromisiones domiciliarias y sus derivaciones, logrados por medio de cadmaras y microfonos
oculios, escuchas ftelefnicas y grabacion de conversaciones sin autorizacion judicial,
informantes, infiltrados, delatores, etc.

Su justificacion reside en el riesgo a la delacion que voluntariamente asume toda persona que
ante otra hace revelaciones sobre un delito o realiza acfividades relacionadas con éste. Si el
propio individuo no cuida sus garantias, no pretenda que lo haga un Juez.

admite la validez de la camara oculta, cuando uno de los interlocutores lo consiente, pues su
losterior testimonio es valido. Similar posicion se da en el caso que uno de los interlocutores por
| teléfono grabe la conversacion, o, sea origen o destinatario de una carta o comunicacion
privada.
I

lgualmente se admitié en el famoso caso “Gallo”, la validez de una confesion hecha sobre un
1 crimen cometido, y que habia sido grabado por periodistas. Aqui se aplica esta teoria, pues “el
riesgo de ser oido o de la delacion por parte del interlocutor al gue Gallo confié informacion, era
una posibilidad que asumid, sin que exista simulacion o calidad ficticia... maxime cuando se habla
en un lugar publico...".

piolacion de derechos constitucionales es invalida, asi como foda fuente que se origine en ella,
en razon que dicha llicitud se extiende a toda prueba derivada. Sila raiz del arbol estd

" Cmdopa- MAX]M]‘LIANO HAIRABEDIAN en ‘Eﬁma de la prueba ilicita y ...".p. 92.

1 que esta peidn no es acep mmoae‘ prende de las citas
que luux STRONG respecmde la Corte de Oregon y Massnnhussets, quienes no la admiten ni para
ni desvirtuar declaraciones del i citado por HAIRABEDIAN p. 102.
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envenenada, los frutos que produce también. La justificacion de la invalidez de la prueba
derivada se encuentra en el nexo causal entre la prueba directa y la derivada, y ahi también
radica, la fuente de sus excepciones. En la jurisprudencia se han introducido respecto de esta
regla las siguientes excepciones: a) La Teoria de la fuente independiente, que sostiene que se
puede valorar la prueba derivada de una directa obtenida con violacién constitucional, siempre
que dicha evidencia provenga de otra fuente diferente e independiente. Esta doctrina estd muy
extendida; b) Teoria del hallazgo inevitable, se trata de algo similar a la fuente independiente,
pero basada en un juicio hipotético que permite seguir la investigacion hasta la fuente
independiente por encontrarse una investigacion en curso (flagrancia) y, siempre gue la Policia
haya actuado de buena fe. El caso Nix v. Williams (1984) establecio el criterio que se justificaba
la admisién de estas pruebas derivadas por que podian perfectamente haberse obtenido sin tal
ilicitud o irregularidad; c) Teoria del nexo causal atenuado, regula un supuesto intermedio entre
la prueba ilicitamente obtenida y la teoria de la fuente independiente.

Para dar valor probatorio se requiere que la prueba incriminatoria nazca de manera auténoma y
espontanea, existiendo bien un lapso de tiempo entre el vicio de origen (violacién constitucional)
y la prueba derivada, a través de la intervencion de un tercero o mediante la confesion
espontanea. Es el caso donde “..la acusada era objeto de un proceso de vigilancia y
seguimiento policial, anterior a una intervencion telefonica practicada a través de una orden
judicial reputada inconstitucional (intervencién que permitid conocer el lugar y fecha de una
reunion con sus proveedores donde se le enfregaria un alijp de droga), dado que se tenia
informacidn antelada que era habitual en la comercializacién de drogas, seguimiento que habria
conducido inevitablemente a descubrir la reunion celebrada en una cafeteria de la localidad. En
este caso la jurisprudencia espafiola establecio que “..inevitablemente y por métodos regulares,
ya habia cauces en marcha gue habrian desembocado de otros modos en el descubrimiento de
la entrega del alijo de droga...”

de formalidades en su incorporacion, adolecen de ineficacia. Sin embargo, estas violaciones &

normas procesales, pueden ser subsanadas y corregidas, pero dentro del plazo legal. Caso

contrario, ya no podran ser enmendadas y valoradas. Son el caso frecuente de la prueba pericial
no ratificada, por ejemplo.

Aqui no existe efecto indirecto de la ilegalidad de la prueba. Si la prueba se incorpord
ilegalmente, tal ilegalidad no alcanza a la que se pueda derivar de ella, siempre que dichas
pruebas derivadas se incorporen licitamente.

(Il. Cudl es la mejor técnica para reqular la prueba prohibida: sistema reglado o jurisprudencial.
El nuevo Cédigo Procesal Penal en su articulo VIl del T.P. establece las dos reglas vinculadas a
R obtencion y a la incorporacion de la prueba senalando que sélo se podra valorar la prueba si
a sido obtenido e incorporado al proceso mediante un procedimiento constitucionalmente
diimo. Ademds sostiene que carecen de efecto legal las pruebas obtenidas, directa o
girectamente, con violacién de los derechos fundamentales de la persona.

Al parecer esta redaccion nos induciria a afirmar una recepcién absoluta de las reglas de
gxclusion y del fruto del arbol envenenado, lo cual no es compatible con los desarrolios
floctrinales y jurisprudenciales contemporaneos. Asi parece desprenderse por el hecho de no
aberse admifido alguna excepcion a estas reglas.

120




SE ACUERDA:

Primero.- Por mayoria: Las excepciones a la regla de la prohibicion de valorar las pruebas
obtenidas con violacién de la Constitucion —sean éstas directas o indirectas-, no deben ser
reguladas por el legislador, sino que deben ser recogidas y desarrolladas por la jurisprudencia
nacional, ya que ello garantiza mejor el debido proceso y analiza el caso por caso.

Segundo.- Por mayoria: Admitir la valoracion de una obtencion ilicita de acuerdo a la doctrina de
la buena fe en el caso de flagrancia y siempre que esté bajo el control de la Fiscalia o el Juez
Penal, y se utllice las reglas de la experiencia, entendiéndose por ésta, la apreciacion razonada
que hace el Juez, de la justificacién dada por los funcionarios policiales sobre la forma y
circunstancias en que fue obtenida la prueba ilicita, por haberse alegado gue han actuado de
buena fe.

Tercero.- Por unanimidad: Admitir la valoracion de la prueba obtenida con infraccion
constitucional, siempre y cuando resulte beneficiosa para el imputado, pues las prohibiciones
probatorias son garantias a favor del imputado y en ningln caso su inobservancia puede ser
usada en su confra.

Cuarto.- Por mayoria; Admitir la valoracion de la prueba ilicita para terceros, bajo argumento que
no existe identidad entre el titular del derecho viclado y el sujeto que se condena (tercero).

Quinto.- Por mayoria: Admitir la doctrina de la Ponderacion de intereses, entendiendo que un
interés mayor prevalece sobre un interés menor. Y si bien , toda violacién a derechos
fundamentales, por si ya es grave y acarrea la licitud de la prueba, el asunto cambia si lo
etemos a la ponderacion de interés de mayor intensidad, como los que se valoran cuando de
medio estdn los bienes juridicos concurrentes en la criminalidad organizada o en delitos de
tructura compleja.

xto.- Por mayoria: Admitir la doctrina de la destruccion de la mentira del imputado, pues la
prueba ilicita no se usa para probar su culpabilidad, sino para acreditar la falsedad de la coartada
del procesado.

Séptimo.- Por mayoria: Admitir la Teoria del riesgo, como excepcion en casos como confesiones
extra judiciales e infromisiones domiciliarias y sus derivaciones, logrados por medio de camaras
y micréfonos ocultos, escuchas telefonicas y grabaciones de conversaciones sin autorizacién
judicial, informantes, infiltrados, delatores, etc. Su justificacion reside en el riesgo a la delacion
que voluntariamente asume toda persona que ante otra hace revelaciones sobre un delito o
realiza actividades relacionadas con éste. Si el propio individuo no cuida sus garantias, no
pretenda que lo haga un Juez. Se admite la validez de la camara oculta, cuando uno de los
interiocutores lo consiente, pues su posterior testimonio es valido. Similar posicion se da en el
caso que uno de los interlocutores por el teléfono grabe la conversacion, o, sea origen o
tinatario de una carta 0 comunicacion privada. Con esta teoria se otorga valor a las pruebas
tenidas por particulares a través de camaras ocultas.

reconoce que en el caso del agente encubierto, existe fuerte oposicion pues se recusa el
alor probatorio del la prueba obtenida a través del engafio al inculpado. Sin embargo, dada la
popularidad de esta metodologia de la investigacion en los delitos contempordneas, los
acusados admiten seriamente la posibilidad de que su actividad ilicita pueda ser infiltrada y a
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pesar de ello asumen el riego de realizar tales actividades, utilizando para ello, personas no tan
confiables, ni medies de comunicacion confiables. Asumen, desde el inicio de que sus
actividades ilicitas estén siendo observadas, grabadas o infiltradas.

Octavo.- Por unanimidad: Establecer que existen diferencias entre prueba ilicita y prueba
irregular. Para comprender a plenitud las diferentes teorias sobre la ilicitud de la prueba, es
necesario distinguir entre obtencion de la prueba (fuente} e incorporacion de la prueba (medio de
prueba). La primera se da cuando en la obtencion de la fuente de prueba se transgrede un
derecho fundamental del imputado. La segunda, se produce cuando se viola una norma de
caracter procesal al momento de la incorporacién de una prueba al proceso. Para el caso de la
obtencién de pruebas con violacion de derechos fundamentales; la doctrina y la jurisprudencia la
han denominado indistintamente como prueba ilicita, prueba prohibida, prueba ilegitimamente
obtenida, ilegalmente obtenida. Y para el caso de las pruebas iregularmente incorporadas,

también se le ha llamado ilicita, incompleta o defectuosa, pero entendida como prueba ineficaz,
si no es subsanada.

oveno.- Por unanimidad: No cabe valorar una prueba incorporada irregularmente al proceso
aunque sea determinante para la afirmacion de un delito, porque la Prueba irregular afecta al
medio de prueba, es decir su incorporacidn al proceso. Sancionado de acuerdo a la reglas de
anulabilidad. Si el defecto no se subsana y aunque a la vez sea prueba fundamental, no sera
posible su valoracidn.

TEMA 4: DETERMINACION Y SUSTITUCION DE PENA. LEY 28002, TID,

UNTO:

Se somete a consideracion del Pleno, los problemas jurisprudenciales derivados de la supresion
o normativa del articulo 29 del Cédigo Penal; asi como de |a aplicacion de la sustitucion de la pena
impuesta por la més favorable, como consecuencia de las reformas punitivas introducidas por la
ley 28002, en los delitos de trafico ilicito de drogas. También lo son, los criterios e indicadores
que deben servir para la concrecion del principio de proporcionalidad en aquéllos delitos
afectados por decisiones de sobrecriminalizacion que han incrementado considerablemente las
penas conminadas como el delito de robo con agravantes, secuestro o violacion de menores.

Luego de escuchar la ponencia del Grupo de Trabajo el tema fue sometido a debate en el que se
expusieron diversas posiciones y puntos de vista. Agotado el mismo, el Pleno, tiene en cuenta
las siguientes

CONSIDERACIONES:

. Bl Pleno Jurisdiccional realizado en la ciudad de lguitos en 1998, desarrolld indicadores
dgcuados para el control y homogeneidad en el uso jurisdiccional del principio de
prgporcionalidad, a fin de poder alcanzar en el caso concreto una pena justa, sobretodo en la
ncion de aquellos delitos afectados por decisiones de sobrecriminalizacion. Que tales criterios
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no han perdido vigencia por su razonabilidad y coherencia, por lo que es de ratificar y
complementar su contenido y alcances.

Il Los principios de legalidad, proporcionalidad y humanidad de las penas demandan que la
conminacion y concrecion de las sanciones penales cumplan con exigencias minimas de certeza
y razonabilidad que aseguren una penalidad justa y equilibrada para cada tipo de delito. En ese
contexto, la ausencia de limites legales genéricos para las penas privativas de libertad
temporales, como la supresion del articulo 29° del Codigo Penal, crea un espacio de
arbitrariedad que debe ser superado con la definicion de criterios jurisdiccionales que precisen el
imite méximo de la duracién de dicha clase de penas, recurriendo, para ello, a una interpretacion
sistematica que involucre al Codigo Penal y a las Leyes Penales especiales y complementarias.

IlI. Que los efectos de la ley penal mas favorable sobre sentencias condenatorias en gjecucion, a
los que alude el parrafo in fine del articulo 6° del Codigo Penal, deben evaluarse y definirse en
cada caso concreto con arreglo a las exigencias del principio de legalidad y proporcionalidad. En
el caso especifico de los articulos 296°, 297° y 298° del Codigo Sustantivo, la sustitucion de las
penas impuestas antes de la vigencia de la ley 28002 debe aplicarse en base a criterios
munes que no afectan las diligencias entre tipos basicos, tipos agravados y tipos atenuados.

'SE ACUERDA:

Primero.- Por mayoria: los criterios & indicadores gue permiten utilizar razonablemente el
principio de proporcionalidad de las penas para reducir los excesos de las penas conminadas
para delitos como el robo agravado, la violacion de menores y el secuestro, y carregir
jurisdiccionalmente los excesos, estan senalados en el empleo de criterios relacionados al bien
juridico, la jerarquia de los tipos penales al grado de culpabilidad de los agentes. En ese sentido
el Juez, aplicando estos criterios puede rebajar la pena por debajo del minimo conminado, con
la debida motivacion.

Segundo.- Por mayoria: Para decidir la pena aplicable en delitos que establecen el maximo legal
conminando de pena privativa de libertad, como en el caso de asesinato, debe el Parlamento
Nacional expedir la ley que restablezca el articulo 29 del C. P.; transitoriamente se asume gue se
puede integrar el extremo maximo a través de una interpretacion sistematica, que se tome en
cuenta el limite méaximo de pena privativa de libertad temporal existente dentro del sistema (35
anos) o se adopte como limite méximo el del tipo basico de homicidio simple (20 afios), teniendo
en cuanta la gravedad particular del caso (pluralidad de victimas, concurso real de delitos)

Tercero.- Por mayoria: Para una susfitucién adecuada y razonable de una pena impuesta en
aplicacion de las penas conminadas en los articulos 296° y 297° del Codigo Penal antes de la
Ley 28002 y para evitar una valoracion que lleve a una nueva pena concreta, se aseguran los
siguientes criterios de sustitucion:

- Sila pena impuesta fue mayor a la del nuevo maximo, se reducird al nuevo maximo legal.

- Si la pena impuesta fue el minimo anterior, se convertird en el nuevo minimo legal.

- Sila pena impuesta fue inferior al minimo anterior, pero mayor del nuevo minimo, se reducira
al nuevo minimo legal.
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4.- Si la pena impuesta fue inferior al nuevo minimo legal y menor al nuevo maximo de la pena
del tipo base (articulo 296°), no se podra reducir la pena.

Cuarto.- Por mayoria: La Sala Penal puede sustituir el tipo v la pena de los sentenciados por
tréfico ilicito de drogas a quienes se aplico unicamente el articulo 297° del Cddigo Penal, pese a
que fueron condenados por la posesion de una escasa cantidad de droga, pero concurriendo
también circunstancias agravantes por cuanto el nuevo texto del articulo 298° parafo final lo
autoriza y materializaria en efecto favorable de retroactividad.

TEMA 5: AUTORIA Y PARTICIPACION EN DELITOS ESPECIALES

ASUNTO:

Se somete a consideracion del Pleno, los problemas que se generan con relacion a la punibilidad
de los particulares (extraneus) que interviene en la comision de delitos especiales, siendo
necesario establecer los ambitos de imputacion que les coresponda como autores yio
participes.

Luego de escuchar la ponencia del Grupo de Trabajo el tema fue sometido a debate en el que se
expusieron diversas posiciones y puntos de vista. Agotado el mismo, el Pleno, tiene en cuenta
las siguientes

NSIDERACIONES:

En el ambito de la criminalidad existen delitos cuya comisidn se realiza por sujetos calificados o
espaclalas, pero que cuentan con el concurso de terceros particulares o que no ostentan la
calidad del sujeto calificado por el tipo penal.

II. Frente a estas situaciones facticas, la respuestas penales deben ser eficaces, a fin de evitar la
impunidad, pero igualmente respetuosas de los principios que guian la politica criminal de un
Estado Democritico y de Derecho; debiendo para ello contar los operadores juridicos con
criterios que permitan delimitar el Ambito de imputacion de los autores o participes en los delitos
especiales propios e impropios.

\lll. Al respecto debe tenerse en cuenta, entre ofros, el sistema diferenciado de autoria y
participacion; la accesoriedad limitada de ésta con relacion a aquélla; la observancia estricta de
o$ principios de legalidad, culpabilidad y proporcionalidad.

ACUERDA:

Pfimero.- Por unanimidad: Los criterios minimos que debe considerar el juzgador para delimitar

gs ambitos de imputacion de autores y participes, en los delitos especiales propios e impropios,
gon los siguientes:
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a) Diferenciar la respuesta punitiva aplicable a los autores y participes, en funcién de su mayor o
mener cercania con el bien juridico protegido y de la importancia del aporte de éstos en la
realizacion del delito especial de que se frate.

b) Considerar que siempre la participacion, independientemente de la naturaleza del delito
{comiin o especial), es siempre accesoria de la autoria.

¢) Tener en cuenta, sin embargo, que dicha accesoriedad, no es rigida o ilimitada, sino que esta
circunscrita al ambito de la descripcion tipica del delito especial.

d) Considerar que la mayor punibilidad de los autores de los delitos especiales se fundamenta en
el dominio social que tienen respecto del bien juridico tutelado, sin que ello signifique que los
aportes a la realizacién de la conducta delictiva de los exiranei, no sean desvalorados a

efectos punitivos, en la medida que coadyuvaron a la lesion del bien juridico protegido, por
parte del sujeto cualificado.

. Segundo.- Por unanimidad: En los delitos especiales propios e impropios, sélo pueden ser
autores los sujetos que rednan las condiciones especificas establecidas en los tipos penales,
considerando su capacidad de control del bien juridico protegido. En consecuencia, no es

admisible la coautoria entre un intraneus y un extraneus dado que cada uno de ellos responde
A de acuerdo al tipo comun o especial gue le corresponde.

Tercero- Por unanimidad: Es admisible que el sujeto cualificado (infraneus) pueda ser
considerado autor mediato de un delito especial, en el que se utilice como intermediario a un

particular, en la medida que el infraneus o sujeto calificado, tiene el dominio social respecto de la
disponibilidad del bien juridico tutelado.

TEMA 6: BENEFICIOS PENITENCIARIOS Y COMPUTO DE PENAS

ASUNTO:

Se somete a consideracion del Pleno, los problemas derivados de la interpretacion de las
normas relativas a la concesion de beneficios penitenciarios de los condenados.
Luego de escuchar la ponencia del Grupo de Trabajo el tema fue sometido a debate en el que se

expusieron diversas posiciones y puntos de vista. Agotado el mismo, el Pleno, tiene en cuenta
las siguientes

CONSIDERACIONES:

I} En un Estado democratico de Derecho, el régimen penitenciario tiene por objeto la
educacion, rehabilitacion y reincorporacion del penado a la sociedad, lo cual constituye uno de
principios del régimen penitenciario reconocido por el inciso 22) del Art. 139° de la

nstitucion Politica del Estado, norma constitucional gue concuerda con lo dispuesto en el Art.

3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que textualmente sefiala: "El
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régimen penitenciario consistira en un tratamiento cuya finalidad esencial serd la reforma y la
readaptacion social de los penados”.

Il. Este principio estd dirigido a todos los Poderes publicos comprometidos con la ejecucion de la
penay, singularmente, al legislador, ya sea al momento de regular las condiciones de ejecucién
de las penas o al momento de establecer el quantum de ellas. Entre esas condiciones de
ejecucion, se encuentra, desde luego, la posibilidad de que el legislador autorice la concesion de
determinados beneficios penitenciarios, pues ello es compatible con los conceptos de
reeducacion y rehabilitacion del penado.

lll. Estos principios presuponen, intrinsicamente, la posibilidad de que el legislador pueda
autorizar que los penados, antes de la culminacion de las penas, puedan recobrar su libertad si
los propésitos de la pena hubieran sido atendidos. En tal senfido, dichos beneficios procederdn si
se aprovecha el periodo de privacion de libertad para lograr, en lo posible, que el delincuente

una vez liberado no solamente quiera respetar la ley y proveer a sus necesidades, sino también
que sea capaz de hacerlo.
A IV. El otorgamiento de los beneficios penitenciarios como la semilibertad y la liberacion

condicional, esté condicionado a que los fines de la pena se hayan cumplido y tienen su razon de
ser en los principios constitucionales de los fines de la pena, es decir, la reeducacion y
reinsercion social: prevencion especial y tratamiento penitenciario; asi como en los factores
positivos, en la evolucidn de la personalidad del recluso para individualizar la condena impuesta
ofreciendo al penado estimulos gratificantes.

Y. En consecuencia, la concesion de beneficios penitenciarios estd condicionada a una
" evaluacion judicial previa, consistente en analizar que el tratamiento penal brindado al
condenado durante la ejecucidn de la pena, permita prever que éste estd apto para ser
rporado a la Sociedad, precisamente por haber dado muestras evidentes y razonables de

erse reeducado y rehabilitado. Esta evaluacion judicial, como facultad del Juez, esta implicita

los articulos 50° y 55° del Codigo de Ejecucion Penal, modificados por la Ley N° 27835 de

22/08/2002, cuando en la parte in fine se sefala textualmente: El beneficio sera concedido en los
casos que la naturaleza del delito cometido, la personalidad del agente y su conducta dentro del

establecimiento, permitan suponer, que no cometera nuevo delito.

VI. La evaluacion judicial previa a la concesion de algin beneficio penitenciario reconocida por
las normas legales antes acotadas, ha sido considerada por el Tribunal Constitucional en la
Sentencia expedida en el EXP. N° 1607-2003-HC-TC (Proceso constitucional de Hédbeas
Corpus), cuando sefiala en la parte considerativa: '...su concesion debera requerir de parte del
Juzgador, ademas de los requisitos formales, de una actividad valorativa que determine si el
tratamiento penitenciario ha logrado su cometido”,

VIl Expuestas las razones para llevar al Pleno Jurisdiccional el tema de los beneficios
penitenciarios, surge una primera interrogante respecto al uso del arbitrio judicial en la aplicacion
e los Arts. 50° y 55° del Cddigo de Ejecucion Penal ya anotados, ya que dichas normas
brfieren al Juez una facultad subjetiva cuando sefala: *...permitan suponer, que no cometera
uevo delito”. Sobre este aspecto, el Pleno Jurisdiccional debatio dos proposiciones: a) La que
plantea que el Juez sblo debe evaluar la personalidad del condenado y su conducta observada
en el interior del establecimiento penal, dejéandose de lado la naturaleza del delito cometido por el
condenado por cuanto este elemento ya fue evaluado al momento de pronunciar Sentencia; y b)
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La que plantea que el Juez debe evaluar los tres elementos que contemplan los Arts. 50° y 55°
del C.E.P., es decir, la naturaleza del delito cometido por el condenado que comprende la
gravedad del mismo, la afectacidn de bienes juridicos relevantes como la vida y la libertad
individual, la magnitud del evento y el grado de nocividad social del hecho punible; ademds de la
personalidad del condenado y su conducta observada en el interior del establecimiento penal.

En ambas propuestas se incluyd la posibilidad de que el Juez deba realizar una apreciacion
critica de los informes psicologicos vy sociales expedidos por los funcionarios del Instituto
Nacional Penitenciario, los mismos que deben ser minuciosos y de ser el caso podrian concurrir
a la audiencia publica correspondiente para que ilustren al Juez sobre dichos informes, lo que
permitira al magistrado, bajo el principio de inmediacion, tener un concepto mds amplio de la
personalidad del condenado que solicita un beneficio penitenciario.

)

Viil. De otro lada, se presentaban problemas con la interpretacion del Art. 40° de la Ley N°
26320, respecto a los beneficios penitenciarios para los condenados por el delito de trafico ilicito

@ drogas previsto y penado en el Art. 296° del C.P., en tanto el antecedente de una condena
anterior por cualquier tipo de delito era causal para denegar dichos beneficios concurriendo otro
criterio de que la condena anterior verse sobre el mismo tipo de delito, en base a una
interpretacion teleolégica de la norma

[

IX. Asimismo, otro problema latente que ocurre en el pronunciamiento de los drganos
jurisdiccionales respecto a los beneficios penitenciarios, es el caso de refundicion de condenas
por concurso real retrospectivo toda vez que algunos operadores conceptian que al existir dos
condenas independientes, al refundirse ambas existiia una sola condena, por lo tanto
procederia el otorgamiento del beneficio; sin embargo, algunos otros abordan el tema desde la
perspectiva de que hay dos condenas y por tanto no conceden dichos beneficios.

X. En cuanto al grado de readaptacion del interno, algunos drganos jurisdiccionales, incluso
representantes del Ministerio Publico, consideran que los beneficios penitenciarios s6lo deben
concederse cuando ha formalizado el tratamiento penitenciario en el interior del establecimiento
penal, lo que planteandose como criterio opuesto, dichos beneficios deben concederse de
acuerdo al grado de evolucion del proceso de readaptacion o resocializacion del intemo y la fase
terminal de dicho fratamiento se hara en el medio libre, teniendo participacion la sociedad, las
instituciones y ofras personas conforme lo sefiala el articulo Sexto del Titulo Preliminar del
Coadigo de Ejecucion Penal.

/&
H
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Xl. Respecto a los sentenciados que vienen gozando de algin beneficio penitenciario, el Pleno
debatio el caso en que &stos vuelvan a incurrir en nuevo delito doloso o incumplan con reglas de
conducta. Advirtiendo del desarrollo jurisprudencial que en tales supuestos se les revoca dicho
neficio disponiéndose se cumpla el resto de la pena conforme al articulo 193¢ del Reglamento
Cadigo de Ejecucion Penal.

SEJU By
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ACUERDA:

rimero.- Por mayoria: Los criterios que debe considerar el juez para suponer que el
sentenciado no cometera nuevo delito doloso son los dos elementos que senalan las normas de
ejecucion penal (articulo 50° y 55° C.E.P.), como son: la personalidad del condenado y su
conducta observada en el interior del establecimiento penal, dejdndose de lado el tercer
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elemento consistente en la naturaleza del delito cometido ya que este concepto fue analizado y
evaluado por el drgano jurisdiccional que impuso la condena.

Igualmente, para la concesion de tales beneficios el juez debe realizar una apreciacion critica de
los informes psicoldgicos y sociales de los funcionarios del Instituto Nacional Penitenciario, los
mismos que deben ser exhaustivos y minuciosos y de ser el caso, podrian concurrir a la
Audiencia Publica para que ilustren al Juez sobre sus informes correspondientes, lo que
permitira al magistrado, bajo el principio de Inmediacion, tener un concepto mas amplio de la
personalidad del condenado que solicita el beneficio penitenciario.

Segundo.- Por unanimidad: El Juez debe denegar los beneficios penitenciarios de semilibertad o
liberacion condicional a los sentenciados por delito de Trafico llicito de Drogas, tipo base, cuando
han sido condenados anteriormente por el mismo delito de TID y no cuando la anterior condena
ha sido aplicada por la comision de ofra clase de delitos. La ley 26320, articulo 4°, es una ley
especial que regula el trafico ilicito de drogas. En tal sentido, existiendo una norma especializada
en la materia para este tipo delictuoso, la negacion del beneficio penitenciario cabe solo si la
primera condena es de tréfico ilicito de drogas en atencion al finy la razén de la norma.

Tercero.- Por mayoria: El Juez no debe denegar los beneficios penitenciarios de similibertad y
liberacion condicional tratindose del delito TID, tipo base, cuanto el peticionario tuvo dos o mas
condenas anteriores que se refundieron en una sola porque al producirse la refundicion de
condenas, se convierte en una sola pena y nada impide que este condenado pueda acogerse a
los beneficios penitenciarios por la sencilla razén de gue si oportunamente se hubieran
cumulado los procesos penales correspondientes, se habria producido un solo juzgamiento y
r consiguiente hubiera merecido una sola pena, no siendo causa imputable al reo que dichos
procesos no se hayan acumulado maxime si la acumulacion puede funcionar de oficio.

Cuarto.- Por unanimidad: Para conceder los beneficios penitenciarios no es necesario que el
condenado esté completamente reeducado y rehabilitado en el interior del establecimiento penal,
debiendo oforgarse el beneficio teniendo en cuenta el grado de evolucién progresiva de su
tratamiento penitenciario. Esa es la razon por la cual inicialmente se ha previsto la concesion de
semilibertad y en la fase mas avanzada, la liberacion condicional. Una vez otorgado estos
. beneficios, la reeducacion y la rehabilitacion debe continuar en el medio libre con la asistencia de
otros entes previstos en el articulo 67 del Titulo Preliminar del Codigo de Ejecucién Penal.

Quinto.- Por unanimidad: En el caso de revocatoria de algun beneficio penitenciario, ya sea
S e semilibertad o liberacidn condicional por la comision de un nuevo delito doloso, el condenado
w0 Deg B " & v " " "
) g_;_}ﬁ:e cumplir la pena que estuviere pendiente y sucesivamente la nueva pena por el ultimo delito,
: lﬁrcuerdn a lo previsto en el articulo 193° del Reglamento del Codigo de Ejecucidn Penal.

ser expresa porque se afecta un derecho fundamental como es la libertad y ademéds se
e considerar que por la condena que se le revoco ya no procede beneficio penitenciario.

Siendo las seis de la tarde del dia once de diciembre de dos mil cuatro, se concluy la Sesion del
Pleno Jurisdiccional Penal Superior Nacional *Problematica en la Aplicacion de la Norma
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Penal, Procesal y Penitenciaria”, en fe de lo cual suscriben el presente Acta los miembros de
la Comision encargada de los trabajos preparatorios del Pleno

El evento fue clausurado por el Presidente del Poder Judicial, Doctor Hugo Sivina Hurtado.

loswoct,

ESTRELLA CAMA
iembro

VICTOR PRADO

. Miemby
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA PENAL PERMANENTE

RECURSO NULIDAD N.° 817-2016/LIMA
PONENTE: CESAR SAN MARTIN CASTRO

Prueba licita y correcta valoracién de la
prueba

Sumilla. 1. No es posible calificar de excesivo
o desproporcionado el acceso por la empresa al
contenido de los correos  electronicos
archivados, de suerte que impida su utilizacion
en este proceso penal. La medida efectuada por
la empresa supera satisfactori te los juicios
de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto. Es de acotar que lo realizado
por la empresa era la via para examinar
integramente los procedimientos utilizados por
la empresa y conocer lo ocurrido, sin csa
informacion y examen no se podia conseguir el
propésito buscado -no habia otra medida
menos moderada para hacerlo: los email era
una comunicacién necesaria para garantizar una
eficaz gestion e informacion-, y la actividad de
fiscalizacion ejecutada fue ponderada porque se
derivé mas beneficios o ventajas para el interés
general que perjuicios sobre otros bienes o
valores en conflicto. En consecuencia, no fue
correcto inutilizar o excluir de la apreciacion de
la prucba actuada el Informe “Revision de
Operaciones y Control Interno en Automotores
Gild i Perii Sociedad Anénima”. 2. La
correcta valoracién de la prueba —de todo el
material probatorio pertinente, conducente Yy
atil, excluido o ilicito, si lo hubiere, en tanto
forma parte de la garantia de defensa procesal
en orden al derecho a la valoracién de la prueba
pertinente— requiere el examen individual de
los medios de prueba y, luego, su andlisis
conjunto.

ma, veinte de noviembre de dos mil diecisicte.

u VISTOS: los recursos de nulidad
interpuestos por la sefiora FISCAL ADIUNTA SUPERIOR ESPECIALIZADA EN
DELITO DE CORRUPCION DE FUNCIONARIOS DE LIMA y por el PROCURADOR
Q(I)')BLICO ESPECIALIZADO EN DELITOS DE CORRUPCION DE FUNCIONARIOS

ntra la sentencia de fojas veintiin mil novecientos treinta y cinco, de
veintinueve de enero de dos mil dieciséis, que absolvié a Edwin Antonio
Leiva Herrada y Zoila Milagros Campos Loo (autores), y a José Domingo

-1-
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Cariola Santa Maria, Jaime Ratil Yzaguirre Seminario, Esly Arturo Salinas
Chévez, Jaime Orlando Cutimanco Panduro, Carlos César Munares Tapia y
Jorge Luis Maldonado Taipe (complices primarios) de la acusacién fiscal
formulada contra ellos por delito de colusién en agravio del Estado.

OIDo el informe oral.

Intervino como ponente el sefior SAN MARTIN CASTRO.

FUNDAMENTOS
§ 1. De la pretension impugnativa de las partes acusadoras

PRIMERO. Que la sefiora Fiscal Adjunta Superior en su recurso
formalizado de fojas veintidés mil trece, de doce de febrero de dos mil
dieciseis, requirio la anulacion de la absolucién por una deficiente
valoracién de la prueba, referida a los encausados Leiva Herrada, Cariola
Santa Maria, Izaguirre Seminario, Salinas Chavez y Munares Tapia —cinco
de ocho absueltos—, Argumenté que no se tomé en cuenta la testifical del
Jefe de Ventas de Automotores Gildemeister Sociedad Anonima, quien
involucré en los contactos previos a los acusados, asi como la del imputado
Munares Tapia el mismo que confirmé esas reuniones en la firma Anjo
Tech; que tampoco valoré como correspondia los procedimientos
realizados por la empresa auditora Frnst & Young Asesores en la
claboracién del Informe de Revisién de Operaciones y Control Interno en
Automotores Gildemeister Sociedad Anénima, y los correos electrénicos
revisados no constituyen prueba ilicita; que tampoco se advirtio las
irregularidades en la firma del contrato respectivo y los defectos del
contrato consorcial con vulneracion de la Ley General de Contrataciones
del Estado; que, igualmente, no se tuvo presente las visitas registradas por
el imputado Munares Tapia a la aludida empresa Automotores Gildemeister
Sociedad Anénima; que el perjuicio ocasionado al Estado asciende a
novecientos treinta y dos mil seiscientos noventa y nueve punto setenta
oles por los gastos sufridos al realizar otras licitaciones por los vehiculos
en cuestion, tanto mds si la adquisicion final representé diez mil
novecientos ochenta délares americanos menos por camioneta adquirida.

SEGUNDO. Que el sefior Procurador Piblico del Estado en su recurso
formalizado de fojas veintiin mil novecientos noventa y siete, de doce de
febrero de dos mil dieciséis, insto la anulacién de la absolucién de todos
los imputados. Alego que la exclusion por prueba ilicita no es de aplicacién
al sub-lite; que la jurisprudencia se decanté por el caracter relativo de la
prueba ilicita y reconocié excepciones; que no se valoré la declaracion del
testigo Rafael Huamén Cornelio, representante de Ernst & Young,

=B

131




RECURSO NULIDAD N." 817-2016/LIMA

coordinador general del Informe “Revision de Operaciones y Control
Interno de Automotores Gildemeister Pern Sociedad Anénima”; que la
prueba de cargo acredité la intervencion delictiva de todos los imputados
absueltos; que la reparacion civil debe ser de un millén de soles.

§ 3. De los cargos objeio de acusacidn fiscal (escrita y oral)

TERCERO. Que, segin la acusacion fiscal escrita de fojas dieciocho mil
seiscientos veinte, de veintiocho de diciembre de dos mil doce, y la
acusacion oral de fojas veintitin mil seiscientos catorce vuelta, de diez de
agosto de dos mil quince, los hechos penalmente relevantes son los
siguientes:

A.

La conducta delictiva se constituyé alrededor de la Licitacién Publica
— Proceso de Seleccién Abreviado PAS ntmero 002-2006-IN-OGA,
que se inicié el doce de diciembre de dos mil scis, referida a la
adquisicion de cuatrocientos sesenta y nueve vehiculos patrulleros
para la Policia Nacional del Peru.

Genéricamente, se atribuye a los encausados Leyva Herrada
~Coronel PNP de Servicios y Jefe de la Unidad de Investigaci6n y
Desarrollo de la Direccion de Logistica de la PNP— y Campos Loo
~funcionaria de la Oficina de Abastecimientos ¥ Servicios Generales
del Ministerio del Interior—, ambos integrantes del Comité Especial a
cargo de la aludida Licitacién, haberse coludido con los
representantes de la empresa consorciada Automotores Gildemeister
Sociedad Anénima — Maquinaria Nacional Sociedad Anénima para
que obtenga ilicitamente la buena pro, a cuyo efecto concertaron
especificaciones técnicas de los vehiculos para favorecerlos, asi como
direccionar ¢l valor referencial de los mismos y sobrevalorarlos en
desmedro de los intereses del Estado.

Los extraneus involucrados son: 1) Munares Tapia, Asesor Externo del
Ministerio del Interior; 2) Cariola Santa Maria, Gerente General de
Automotores Gildemeister; 3) Izaguirre Seminario, Gerente de
Administracién y Finanzas de Automotores Gildemeister; 4) Salinas
Chévez, encargado de la parte comercial de la empresa Anjo Tech;
5) Cutimanco Panduro, Gerente General de Anjo Tech; v,
6) Maldonado Taipe, titular de Mass Automotriz.

» El Comité Especial estaba integrado por Luis Daniel Avalos Linares,

Oscar Padilla Guerra (reemplazé a Jorge Avila Tovar por Resolucién
Directoral niimero numero seiscientos setenta y ocho guion dos mil
seis guion IN oblicua cero cinco cero seis, de doce de diciembre de
dos mil seis), Edwin Antonio Leiva Herrada, Zoila Milagros Campos
Loo y Mario Machado Canevaro [Resolucién Directoral niimero

B
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seiscientos catorce guion dos mil seis guion IN oblicua cero cinco
cero cinco, de veintiocho de noviembre de dos mil seis]. Mediante
Resolucién Directoral niimero seiscientos setenta y nueve guion dos
mil seis guion IN oblicua CE, de doce de diciembre de dos mil seis,
de fojas mil seiscientos diez, se aprobé las bases de la licitacion
publica por proceso de seleccion abreviado nimero cero cero dos
guion dos mil cinco guion IN guion OGA, referente a la adquisicion
por reposicién de cuatrocientos sesenta y nueve vehiculos categoria
M1 con carroceria SUV para uso de patrulleros de la Direccién de
Logistica de la PNP. Compraron las bases de la Licitacion un total de
doce empresas —incluso Anjo Tech— [fojas mil novecientos cuarenta v
dos].

Segin el acta de evaluacion y calificacion de las propuestas técnicas
de la mencionada licitacién, de fecha veintidés de diciembre de dos
mil seis, de fojas tres mil doscientos veintiuno, se descalificé al postor
Mass Automotriz Sociedad Anénima por no cumplir con las
especificaciones técnicas establecidas en las bases [éstas corren a
fojas mil ochocientos veinticuatro], y se aprobé con cien puntos la
propuesta técnica del consorcio Automotores Gildemeister Perd
Sociedad Anénima — Empresa Maquinaria Nacional Sociedad
Anénima —la primera empresa, Mass Automotriz Sociedad Andnima,
no recurrié esta exclusién—. La Buena Pro al aludido consorcio,
evaluada positivamente la propuesta econdmica que presentd, se
otorgd con fecha veintidés de diciembre de dos mil seis por un monto
de cuarenta y cuatro millones quinientos cincuenta mil trescientos
diez con cero cero soles [fojas tres mil doscientos veintiocho]. El
contrato respectivo se firmé el veintiocho de diciembre de dos mil
seis [fojas tres mil doscientos cuarenta y cuatro].

El citado contrato, sin embargo, se anulé mediante la Resolucién
Ministerial nimero cero dos cuarenta y cuatro guion dos mil siete
guion IN oblicua cero uno cero uno, de treinta de marzo de dos mil
siete, por la existencia, conforme a los Informes niimero cero cero tres
guion dos mil siete guion IN guion cero seis cero uno, de veintiuno de
febrero de dos mil siete (fojas tres mil novecientos sesenta y ocho),
nlimero setecientos seis guion dos mil siete guion IN guion cero dos
cero uno, de veintidés de marzo de dos mil siete (fojas tres mil
novecientos ochenta y dos), y nlimero setecientos veintitrés guion dos
mil siete oblicua IN guion cero dos cero uno, de veintitrés de marzo
de dos mil siete (fojas tres mil novecientos ochenta y ocho), de vicios
a lo largo del proceso, referidos entre otros a: los actos preparatorios,
la pro forma del contrato, la promesa formal de consorcio, el
testimonio de contrato de consorcio y las garantias acaecidas todas
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seiscientos catorce guion dos mil seis guion IN oblicua cero cinco
cero cinco, de veintiocho de noviembre de dos mil seis]. Mediante
Resolucién Directoral niimero seiscientos setenta y nueve guion dos
mil seis guion IN oblicua CE, de doce de diciembre de dos mil seis,
de fojas mil seiscientos diez, se aprobé las bases de la licitacion
publica por proceso de seleccion abreviado nimero cero cero dos
guion dos mil cinco guion IN guion OGA, referente a la adquisicion
por reposicién de cuatrocientos sesenta y nueve vehiculos categoria
M1 con carroceria SUV para uso de patrulleros de la Direccién de
Logistica de la PNP. Compraron las bases de la Licitacion un total de
doce empresas —incluso Anjo Tech— [fojas mil novecientos cuarenta v
dos].

Segin el acta de evaluacion y calificacion de las propuestas técnicas
de la mencionada licitacién, de fecha veintidés de diciembre de dos
mil seis, de fojas tres mil doscientos veintiuno, se descalificé al postor
Mass Automotriz Sociedad Anénima por no cumplir con las
especificaciones técnicas establecidas en las bases [éstas corren a
fojas mil ochocientos veinticuatro], y se aprobé con cien puntos la
propuesta técnica del consorcio Automotores Gildemeister Perd
Sociedad Anénima — Empresa Maquinaria Nacional Sociedad
Anénima —la primera empresa, Mass Automotriz Sociedad Andnima,
no recurrié esta exclusién—. La Buena Pro al aludido consorcio,
evaluada positivamente la propuesta econdmica que presentd, se
otorgd con fecha veintidés de diciembre de dos mil seis por un monto
de cuarenta y cuatro millones quinientos cincuenta mil trescientos
diez con cero cero soles [fojas tres mil doscientos veintiocho]. El
contrato respectivo se firmé el veintiocho de diciembre de dos mil
seis [fojas tres mil doscientos cuarenta y cuatro].

El citado contrato, sin embargo, se anulé mediante la Resolucién
Ministerial nimero cero dos cuarenta y cuatro guion dos mil siete
guion IN oblicua cero uno cero uno, de treinta de marzo de dos mil
siete, por la existencia, conforme a los Informes niimero cero cero tres
guion dos mil siete guion IN guion cero seis cero uno, de veintiuno de
febrero de dos mil siete (fojas tres mil novecientos sesenta y ocho),
nlimero setecientos seis guion dos mil siete guion IN guion cero dos
cero uno, de veintidés de marzo de dos mil siete (fojas tres mil
novecientos ochenta y dos), y nlimero setecientos veintitrés guion dos
mil siete oblicua IN guion cero dos cero uno, de veintitrés de marzo
de dos mil siete (fojas tres mil novecientos ochenta y ocho), de vicios
a lo largo del proceso, referidos entre otros a: los actos preparatorios,
la pro forma del contrato, la promesa formal de consorcio, el
testimonio de contrato de consorcio y las garantias acaecidas todas
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estudio de mercado, el valor referencial se determiné sobre la base de
cotizaciones por unidades vehiculares en lugar de cotizar por una flota
de quinientos vehiculos, y el valor referencial del patrullero no se
deierminé sobre la base de una estructura de costos. 3. Las
especificaciones técnicas y criterios de evaluacion fueron defectuosos,
lo que hubiera conllevado finalmente a la adquisicion de patrulleros
que no cuenten con las garantias para el desarrollo de sus actividades.
4. El contrato cuestionado se verifico sin acreditar la formalizacion de
consorcio conforme exige la ley.
El Informe Final de la Comisién de Fiscalizacién y Contraloria del
Congreso de la Reptiblica de veintisiete de marzo de dos mil siete, de
fojas tres mil novecientos noventa, concluyé por (i) la existencia de
indicios de sobrevaloracion en la aludida licitacién —se destacé que,
como consecuencia de las denuncias periodisticas, se formd en la
Presidencia del Consejo de Ministros una Comisién de Renegociacion
con el Consorcio en cuestion que acordé una disminucion en el precio
de los vehiculos patrulleros y en su equipamiento, de veintitn mil
ochocientos a diecinueve mil ochocientos ochenta y tres con
cincuenta y cinco dolares, y de siete mil setecientos setenta a dos mil
seiscientos dieciséis dolares—; (i) la presencia de indicios de
concertacion ilegal entre los funcionarios del Ministerio del Interior,
que participaron en diferentes etapas de la licitacién, con los
representantes del consorcio ganador de la buena pro; y, (iii) que
Cariola Santa Maria, por Gildemeister, e Izaguirre Seminario, por
Maquinaria Nacional, suscribieron con Cutimanco Panduro y Salinas
Chévez, por Anjo Tech, un acuerdo privado concertando precios para
que la propuesta econdmica presentada por el Consorcio tenga precios
mayores al promedio del mercado.
Especificamente, se atribuye al encausado Leyva Herrada haberse
concertado con los gerentes de Gildemeister Sociedad Anénima y
Anjo Tech Sociedad Anénima Cerrada para establecer las
specificaciones técnicas de los patrulleros para que el consorcio
ildemeister — Maquinaria Nacional obtenga ventajas y de ese modo
obtenga la buena pro. Ademds, por ser autor del Informe nimero
selecientos treinta guion dos mil seis guion DIRLOG guion PNP
oblicua UID que definié la adquisicién por el Estado de camionetas
SUV 4x2; y, proporcionar a los gerentes de esas empresas
informacién privilegiada, incluso cuando era miembro de Comité
Especial.
Se imputa a Campos Loo haberse concertado con el consorcio

F.
>{ Gildemeister -Magquinaria Nacional y proporcionado informacion

privilegiada utilizando su correo electrénico para que tenga ventajas y
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fije precios superiores en los vehiculos ofrecidos. Ella intervino en la

PODER JUDICIAL determinacidn del valor referencial de los vehiculos policiales.
\ G. Se acusa a Munares Tapia haber orientado el contenido de sus
\_D informes para que las especificaciones técnicas de los patrulleros
estén acordes a los intereses del consorcio Gildemeister
'S — Maquinaria Nacional y obtenga la buena pro, para lo cual se

sobrevalord el precio de esas unidades vehiculares.

H. Se inculpa a Cariola Santa Maria haberse concertado con Leiva
Herrada y Campos Loo para definir las caracteristicas técnicas de los
patrulleros que debia ofertar Gildemeister, asi como haber
sobrevalorado el precio de cada vehiculo, ademds de haber tenido
contactos personales y electronicos con Leiva Herrada y Munares
Tapia.
Se incrimina a Yzaguirre Seminario haberse concertado con Leiva
Herrada y Campos Loo para definir las caracteristicas técnicas de los
patrulleros ofertados al Estado, asi como incrementar el precio de los
referidos vehiculos, con quienes tuvo contacto personal e informatico,
de la misma manera que con Munares Tapia.
Se reprocha a Salinas Chévez y Cutimanco Panduro, de la empresa
Anjo Tech, haberse concertado con sus coimputados Leiva Herrada y
Campos Loo para definir las caracteristicas técnicas de los patrulleros,
ademds de incrementar el precio de los vehiculos, con quienes
tuvieron contacto personal e informético. La empresa Anjo Tech, al
margen del consorcio y a espaldas del Ministerio del Interior, celebrd
un acuerdo con el consorcio, con anterioridad al otorgamiento de la
buena pro, para encargarse de una tarea precisa, lo que determiné
incluso un aumento del precio por unidad vehicular.

K. Finalmente, se atribuye a Maldonado Taipe, de la empresa Mass
Automotriz, haberse concertado con los gerentes del consorcio
Gildemeister — Maquinaria Nacional para que éste obtenga la buena
pfo, en cuya virtud simuld la participacion de la indicada empresa,

omo concesionaria de Derco Pert o SUAPSA, v ofertd la camioneta
Susuki Grand Nomade sin cumplir con los requisitos técnicos, para
coadyuvar a que la licitacion contintie v no se declare desierta.

-

bl

§ 4. De In sentencia recurrida y del dictamen del sefior Fiscal Supremo

CUARTO. Que la sentencia de instancia estim6 lo siguiente:
A. La tacha presentada por el imputado Cariola Santa Maria contra el
Z\ Informe “Revision de Operaciones y Control Interno en Automotores
Gildemeister Perti Sociedad Andnima™ se sustenté en que se vulnerd
su derecho al secreto de las comunicaciones. Este informe, insiste, fue
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direccionado por la firma Gildemeister Sociedad Anénima para
exonerarse de su condicién de tercero civil. Ademds, esta tltima
corporacion contratd a una empresa sin direccion en Perti, que desveld
presuntamente los discos duros de la computadora que usada. Dicha
compaiiia, ademas, se llevé los discos duros a Santiago de Chile,
donde se manipulé su contenido.

B. Si bien ese informe no es falso en cuanto a su contenido, lo que se
cuestiona en esencia es su ilicitud. El correo electrénico y el comando
0 programa de mensajeria instantinea de varios de los gerentes de
Automotores Gildemeister Sociedad Anénima estan protegidos por el
derecho fundamental al sccreto de las comunicaciones. Su
intervencién solo puede hacerse mediante resolucion judicial
motivada o a autorizacion del empleado, tanto més si existe de por
medio una expectativa de confidencialidad. La propia empresa tenia
como regla no abrir los correos electrénicos enviados o recibidos por
sus empleados, por lo que al hacerlo vulnerd ese derecho fundamental
¥, por ende, las fuentes de prueba obtenidas no tienen efecto legal
alguno. Ademis, no est comprobada su autenticidad.

C. A partir de esta exclusién probatoria y al analisis de las demés
pruebas de cargo, al considerarlas insuficientes o no relevantes para
afirmar un juicio de culpabilidad, absolvié de los cargos a los ocho
acusados.

QUINTO. Que el sefior Fiscal Supremo en lo Penal en su dictamen de fojas
ciento veintiuno del cuaderno de nulidad inst6 la nulidad de la absolucién
considerando que la inutilizacion de los correos electronicos por
vulneracién del derecho fundamental al secreto a las comunicaciones es
indebida porque se estd ante la excepcion denominada “descubrimiento
inevitable™. Por tanto, la informacién que contiene el Informe “Revision de
Operaciones y Control Interno en Automotores Gildemeister Perd
iedad Anénima” da cuenta del concierto de los intraneus con los extraneus
pgra obtener la buena pro, coordinando anticipadamente las acciones que
cbian seguir. Unicamente es de excluir de los cargos al Gerente General
de Anjo Tech, Cutimanco Panduro, porque el acuerdo que firmé con el
consorcio Gildemeister — Magquinaria Nacional es licito y no revela
concierto para perjudicar al Estado en la licitacion cuestionada.

§ 5. Del examen de las pretensiones impugnativas

SEXTO. Que, ahora bien, con motivo de las denuncias periodisticas no solo
se iniciaron investigaciones por la Contralorfa General de la Repblica y el
Congreso, la propia empresa Automotores Gildemeister Sociedad Anénima
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adelanté una auditoria para determinar lo ocurrido. Es asi que contraté los
servicios de la empresa Ernst & Young Asesores Sociedad Civil de
Responsabilidad Limitada a fin de acceder a la informacion —fisica y
electrénica— disponible en Automotores Gildemeister Sociedad Anénima
entre enero de dos mil cinco y febrero de dos mil siete, recolectar la
informacion electrénica de los involucrados en la referida licitacion,
examinar los procesos internos llevados a cabo, y entrevistar a los
empleados de la compaiifa que participaron en la licitacion cuestionada.
El Informe *“Revision de Operaciones y Control Interno en Automotores
Gildemeister Peri Sociedad Anénima”, de fojas diecinueve mil quinientos
noventa y siete a veintitin mil sesenta y cinco, da cuenta de comunicaciones
previas y coordinaciones concomitantes y posteriores, por coreo
electronico, entre Cariola Santa Maria, Izaguirre Seminario, Salinas
Chéavez, Munares Tapia, Maldonado Taipe, Leiva Herrada y Campos Loo;
es decir, entre funcionarios del Ministerio del Interior, vinculados a la
Licitacién PSA nimero cero cero dos guion dos mil seis guion In guion
OGA, y directivos de Gildemeister, Anjo Tech y Maquinaria Nacional. Esa
informacion permiti6 establecer la existencia de una concertacién indebida
para que el aludido consorcio ganara la licitacién, como en efecto lo hizo,
al proporciondrsele informacion sobre la misma y elaborarse las bases
técnicas para que se acomoden a las posibilidades del consorcio, incluso
con precios sobrevaluados, en perjuicio del Estado.
A los cfectos de la obtencion de la informacion electronica disponible, se
cont6 con dos expertos informéticos de Emst & Young y la presencia de la
Notaria Piblica, doctora Ana Maria Vidal Hermoza, quien certifico el
proceso de copiado de las computadoras utilizadas por los gerentes y
servidores de Automotores Gildemeister [acta de entrega de discos duros
originales, copias fedateados y dos juegos de reproduccion de copias
fedateadas de fojas diecinueve mil setecientos cuarenta y dos; acta de
fucion de discos duros originales de fojas diecinueve mil setecientos
cugrenta y cinco; acta de entrega de discos duros de fojas diecinueve mil
tecientos cincuenta y cuatro, todas ellas notariales]. El procedimiento y la
imposibilidad de una manipulacién o contaminacion de la informacién
obtenida se acredita no solo con las actas levantadas por la aludida Notaria,
sino también con el mérito de las declaraciones plenariales de los dos
técnicos informdticos de fojas veintitin mil doscientos ochenta y uno —se
utilizaron herramientas forenses para el copiado respectivo—, de la Notaria
Vidal Hermoza de fojas veintitin mil trescientos diecisiete y del funcionario
de Emst & Young de fojas veintitin mil trescientos treinta y tres vuelta.
Completa esa informacion la testifical plenarial de Huamén Cornelio,
coordinador general del indicado Informe, que da cuenta de las seguridades
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adoptadas para recabar y asegurar la informacién electronica, asi como del
trabajo analitico realizado [fojas veintitin mil trescientos cincuenta y dos].

SEPTIMO. Que corresponde establecer si la inutilizacion probatoria
dispuesta por el Tribunal Superior como consecuencia de haberse
considerado inconstitucional, por vulnerar el derecho fundamental al
secreto de las comunicaciones (articulo 2 numeral 10 de la Constitucion),
es decir, la informacion obtenida de los correos electrénicos archivados en
las computadoras del personal de Automotores Gildemeister Perii Sociedad
Andnima, es juridicamente correcta.

No estd en discusion, desde luego, que la obtencién de fuentes de prueba
vulnerando un concreto derecho fundamental material —su contenido
esencial o constitucionalmente garantizado— obliga al 6rgano jurisdiccional
a la declaracién de inutilizacion de la prueba correspondiente. La
inutilizacién por prueba ilicita, por lo demds, no solo se limita a la
vulneracién de un derecho fundamental o de un precepto constitucional,
también se aplica a la infraccion grave de preceptos ordinarios que definen
la esencia de la correccion legal autoritativa cuando se trata (i) de la
obtencién de una fuente de prueba o (i) de la actuacién de un medio de
prueba —asi se tiene, por ejemplo, que el Codigo Procesal Penal de dos mil
cuatro consagra numerosos preceptos en esta linea (véase articulos 163
numeral 3, 166 numeral 2, v 184 numeral 3, enire otros)—. Es claro que la
actividad probatoria en el proceso penal esti regulada tanto por la
Constitucion y los Tratados aprobados y ratificados por el Perl —en sus
aspectos esenciales o determinantes (derechos de las personas y potestades
del poder publico)- cuanto por la ley —en sus aspectos especificos y de
desarrollo de una concreta institucién probatoria, de seguridad, eficacia y
fiabilidad del clemento de prueba, y de garantia para los afectados en el
ambito de sus derechos-—.

La ilicitud constitucional de una actividad de bisqueda de pruebas —lo més
i te, que no la unica, en orden al régimen juridico de la prueba
~, por infringir las reglas de proteccién dispensadas por la Ley
Fyddamental y, concurrentemente, la garantia del debido proceso,
determina la inutilizacién de las mismas, es decir, su ineficacia juridica o
" exclusion como prueba para sustentar una sentencia y, ante, cualquier otra
decision jurisdiccional. La inutilizacion, asimismo, no solo se concreta en
la prueba originaria sino también se extiende a las pruebas derivadas. Esta
es la regla general y bisica del derecho probatorio penal en un Estado
Constitucional.

Corresponde, por consiguiente, determinar si la obtencién de los correos
electrénicos archivados en las computadoras revisadas por la empresa
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Automotores Gildemeister, a través de la empresa Ernst & Young, vulnerd
el contenido constitucionalmente garantizado de un derecho fundamental.

OcTAvo. Que la Sala Superior estimo que el derecho fundamental
vulnerado es el derecho al secreto de las comunicaciones, reconocido por el
articulo 2 numeral 10 de la Constitucién. Este precepto constitucional, si
bien consagra el secreto y la inviolabilidad de las comunicaciones y
documentos privados de toda persona, establece especificamente que las
comunicaciones, telecomunicaciones o sus instrumentos solo pueden ser
abiertos, incautados, interceptados o intervenidos por mandamiento
motivado del Juez, con las garantias previstas en la ley'.
Es evidente que el contenido de correos electrénicos que remita o reciba un
sospechoso puede suministrar una informacién de mucho valor para la
investigacién y el proceso; ¥, ademds, constituye propiamente una
comunicacién. Empero, la proteccién al derecho de las comunicaciones
solo alcanza al proceso de comunicacion mismo, pero finalizado el proceso
en que la comunicacion consiste, la proteccién constitucional de lo recibido
se realiza en su caso a través de las normas que tutelan la intimidad u otros
derechos (Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol —en adelante,
STCE- 70/2002, de 3 de abril). No es, pues, el derecho al secreto de las
comunicaciones el concernido en el sub-lite, sino el de la intimidad, tutelado
por el articulo 2 numeral 7 de la Constitucién.? El primero —se circunscribe
a la comunicacién indirecta que ha de valerse de algin medio técnico
(postal, telegrafico, telefonico, informatico, etcétera)- es un concepto
puramente formal —se predica de lo comunicado, sea cual sea su contenido
(STCE 114/1984, de 29 de noviembre), de suerte que su ambito de
proteccién o contenido es el proceso de comunicacién en libertad y no por
si solo el mensaje transmitido, pero Unicamente de aquellas
comunicaciones que se realizan a través de determinados medios o canales
cerrados, no abiertos (STCE 241/2012, de 17 de diciembre), y solo puede
ser dispensado por uno de los comunicantes o por resolucién judicial [Diez
Picazo, Luis MARIA: Sistema de Derechos Fundamentales, Editorial
ivitas, Cuarta Edicién, Madrid, 2013, pp. 306/307}- mientras que el
segyndo es un concepto de cardcter objetivo o material —se otorga

! Aél:ulo 2. “Toda persona tiene devecho:
10. Alsecrezo y ala inviolabilidad de leaciones y d privados.
Las eonnmicaciones, lelecomnicacioncs o sus instrianentos solo putedden ser abiertos, incautados, interecptados o intervenidos por
sandlamticnto motivads del Juez. con las garantias previstas en la ley. Se guarda sereto de los asintos ajenos al hecho que motiva
S ExEmen,
Los docunientos privados obtenides con violacidn de este precepto no ticnen efecto legal,
Los Libros..™.

Articulo 2. “Toda persona tiene derecho:

- Alhonor ya labucna reputacidn, a la intimidad personal y familiar asf como a la vaz y a la imagen propias.
Toda persona afectada por afinmaciones incxactas...”.
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proteccién al dmbito reservado de la vida de las personas excluido del
conocimiento de terceros en contra de su voluntad (STCE 10/2002, de 17
de enero), por lo que hace referencia a la obligacion, por parte de los
poderes publicos y de la sociedad, de respetar un ambito de privacidad en la
persona [BALAGUER CALLEION, FRANCISCO y otros: Manual de Derecho
Constitucional, Volumen II, Editorial Tecnos, Novena Edicion Actualizada,
Madrid, 2014, p.135]-. El derecho a la intimidad, como tal, es aplicable en
el ambito de las relaciones laborales o profesionales, pues alli se pueden
generar relaciones interpersonales, vinculos o actuaciones que pueden
constituir manifestacion de la vida privada (STCE 186/2000, de 10 de
julio).

Se tratd, en el presente caso, de correos electrénicos ~y de la direccién
elecirénica facilitada por la entidad empresarial al servidor—, que la
compafifa Automotores Gildemeister, producida la alarma social como
consecuencia de la investigacion periodistica y Ia consiguiente intervencién
de diversas autoridades publicas, al margen de la autorizacion de los
sospechosos, obtuvo, abrié, examiné y aport6 al proceso. Es un caso, por
consiguiente, que exige la necesaria delimitacion de bienes e intereses de
relevancia constitucional en el marco de las relaciones laborales: el derecho
ala intimidad del trabajador y el poder de direccion del empresario.

NOVENO. Que la actuacion fiscalizadora de la empresa Automotores
Gildemeister, es de insistir, se produjo luego de que los hechos fueron de
conocimiento piiblico, originé una gran alarma social y las autoridades ya
estaban interviniendo. Se trata de unos hechos graves con un fuerte interés
ptiblico por tratarse de la adquisicion de una flota de patrulleros —de
relevante importancia para la seguridad ciudadana—, mediante una licitacién
presuntamente delictiva, en los que podria estar involucrada, de una u otra
forma, la plana gerencial de Automotores Gildemeister y diversos cargos
del Ministerio del Interior.

Es de reconocer (i) que el ctimulo de informacion que se almacena por su
titular en una computadora forma parte de su vida privada y profesional
173/2011, de 7 de noviembre). (i7) Que los correos que envia y
el trabajador quedan almacenados en la memoria del terminal
infgrmético utilizado. (iif) Que éstos pueden contener datos sensibles que
afecten a la intimidad y al respeto a la vida privada (Sentencia del Tribunal

‘Europeo de Derechos Humanos —en adelante, STEDH- Copland de 3 de

abril de 2007).

Empero, el ambito de cobertura del derecho fundamental a la intimidad, en
tanto no es un derecho absoluto, estd determinado por la existencia de una
expectativa razonable de privacidad o confidencialidad, esto es, de que una
persona razonablemente entienda que se encuentra al margen de la
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observacion o del escrutinio ajeno. Por el contrario, no puede abrigarse
tales expectativas quien conscientemente participa en actividades que por
las circunstancias que las rodean, claramente pueden ser objeto de registro
0 de informacion piblica (STEDH Peck de 28 de enero de 2003).

DECIVO. Que, en el presente caso —a diferencia de otros casos en los que la
empresa arbitrariamente, sin fundamento razonable y fuera de los marcos
de su poder de fiscalizacion, que en este ambito se ha de ejercer
limitadamente—, es de tener en cuenta dos circunstancias relevantes: 1. Que
la empresa habilité la aludida herramienta informatica para el adecuado
cumplimiento de la prestacién laboral —no, obviamente, para actividades
ilegales o delictivas—. 2. Que el hecho de que muy probablemente, entre
otros mecanismos, el correo electrénico se utilizo para las comunicaciones
respectivas de cardcter delictivo, pues segin indicaban las denuncias
periodisticas y en el marco de una fuerte alarma social producida alrededor
de la empresa, gerentes de la misma, con la finalidad de obtener la buena
pro en la Licitacion PSA cero cero dos guion dos mil seis guion IN guion
OGA, se concertaron o coludieron con funcionarios del Ministerio del
Interior —el delito de colusion est4 sancionado con una pena grave y genera,
por su propia naturaleza, una grave afectacion al bien juridico—. Esto tiltimo
es lo especialmente significativo en este caso, pues no se estd solo ante
incumplimientos laborales de los afectados y la exclusiva aplicacion de
medidas disciplinarias o de un despido, sino ante la comisién de delitos
graves en una adquisicién de vehiculos que concité gran atencién
ciudadana por los problemas de orden piblico que el pais afrontaba —en la
linca sistemdtica de la doctrina jurisprudencial inaugurada por la STCE
170/2013, de 7 de octubre—.
Tal circunstancia, entonces, hacia factible y previsible la posibilidad de que
las méximas autoridades de la empresa ejercieran su facultad de vigilancia
sobre los correos electrénicos del trabajador, tanto a efectos de supervisar
el correcto cumplimiento de su prestacion laboral, como a fin de constatar
e la utilizacion del correo electrénico se cifia a fines respetuosos del
ojpdenamiento juridico y a sus propias directivas internas de buen
ncionamiento y licitud. Siendo asi, no es posible reconocer que los
afectados abrigaban una expectativa razonable de privacidad que
determinara la entrada en la esfera de proteccién del derecho a la intimidad,
segln ya se ha indicado, asumiendo la doctrina de la STCE 12/2012.
Igualmente, no es posible calificar de excesivo o desproporcionado el
jcceso por la empresa al contenido de los correos electrénicos archivados,
de suerte que impida su utilizacion en este proceso penal. La medida
™ efectuada por la empresa supera satisfactoriamente los juicios de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. Teniendo como
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lineamientos metodolégicos lo expuesto en la aludida STCE 170/2013,FI 5
C, es de acotar que lo realizado por la empresa era la via para examinar
integramente los procedimientos utilizados por la empresa y conocer lo
ocurrido, sin esa informacién y examen no se podia conseguir el propésito
buscado —no habia otra medida menos moderada para hacerlo: los email
eran una comunicacion necesaria para garantizar una eficaz gestion e
informacién—, y la actividad de fiscalizacion ejecutada fue ponderada
porque se derivé mas beneficios o ventajas para el interés general que
perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto. Ademés, la medida era
justificada por las sospechas de actuacion incorrecta —probablemente
delictiva—-, al margen de la legalidad, de los trabajadores afectados;
asimismo, era idonea para verificar si el trabajador cometié la ilicitud
sospechada y de ese modo esclarecer algiin tipo de responsabilidad de la
empresa como tal y el rol de los servidores en los hechos; ademas, la
medida era necesaria porque el contenido de los correos electronicos
serviria de prueba para afirmar o negar alguna ilicitud —tanto en sede
laboral como, probablemente, penal-; ¥, finalmente, al margen de las
garantias con que se ejecuté (intervencién de peritos informaticos y de una
notaria), ha de partirse del hecho de que se trata de correos electronicos que
tienen entidad (pertinencia y utilidad) para servir de prueba en este proceso
penal pues permiten inferir la probable comisi6n de un delito. No consta del
Informe cuestionado que se incluy6 correos que reflejen aspectos
especificos de la vida personal y familiar del trabajador, sino tnicamente
informacién relativa a la actividad empresarial respecto de la nombrada
licitacion.

En consecuencia, no fue correcto inutilizar o excluir de la apreciacién de la
prueba actuada el Informe “Revision de Operaciones y Control Interno en
Automotores Gildemeister Perii Sociedad Anénima”, Este pudo y debié ser
examinado, al igual que el conjunto de correos electronicos obtenidos,
como fuente de prucba licita y plenamente utilizable. No hacerlo asi hizo
perder rigor y solidez a la absolucion.

NDECIMO. Que, de otro lado, la correcta valoracién de la prueba —de todo
el material probatorio pertinente, conducente y util, excluido lo ilicito, si lo
hubiere, en tanto forma parte de la garantia de defensa procesal en orden al
derecho a la valoracién de la prueba pertinente— requiere el examen
individual de los medios de prueba y, luego, su anilisis conjunto. La
apreciacion aislada de cada medio de prueba o la sola valoracién conjunta
de los mismos, no permite, de un lado, un correcto juicio de fiabilidad de
los medios de prucba y, de otro, un entendimiento coherente e
interrelacionado de los hallazgos probatorios —los unos no se explican sin
los otros—.

—-14-
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Por consiguiente, no solo corresponde valorar () la informacién relevante
contenida en el nombrado Informe —lo que por el error juridico ya resaltado
no se efectud—, sino también (if) la pericia institucional emanada de la
Contraloria General de la Republica, (iif) las actuaciones parlamentarias
—en lo que legalmente puede constituir prueba, en especial la documental—,
() las sucesivas decisiones del Sector Interior con motivo de los hallazgos
técnicos de la Contraloria y del Congreso, (v) las resoluciones del Tribunal
de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, y (vi) el conjunto de pruebas
~personal, pericial y documental- actuadas en esta causa.

Estd claro, a partir de las actuaciones indicadas —mds alld del Informe
empresarial en cuestion—, la serie de irregularidades ocurridas en la
Licilac_ién cuestionada —antes, en el mismo momento ¥ con posterioridad a
ella—. Estas pueden catalogarse como indicios de la probable comision del
delito de colusion. Los indicios relacionan a los encausados vinculados al
Ministerio del Interior y al consorcio Gildemeister — Maquinaria Nacional.
El Tribunal Superior, por consiguiente, debera evaluar, con apoyo a toda la
prueba actuada, su nivel de intervencién y, antes, si los indicios
son suficientes —plurales, graves concordantes, convergentes o
interrelacionados— y si no existe prueba de lo contrario (contraindicios,
entre ofros).

DuopEcivo. Que en la Licitacién PSA cero cero dos guion dos mil seis
guion IN guion OGA no solo intervino el consorcio Gildemeister
~ Maquinaria Nacional, también lo hizo la empresa Mass Automotriz. Esta
empresa fue descalificada al desestimarse su propuesta técnica, y no
recurrié esa exclusion.

Se afirma, desde la acusacién escrita, que en concierto con el consorcio
Gildemeister — Maquinaria Nacional y los funcionarios del Ministerio del
Interior los titulares de la empresa Mass Automotriz participaron en la
licitacién para evitar que la declaren desierta (acusacién escrita de fojas
dieciocho mil seiscientos veinte).

§ vepdad que la Opinion mimero cero cuarenta y nueve guion dos mil trece
obljgua DTN de fojas diecinueve mil quinientas tres —leida en el acto oral
la cincuenta y siete sesion de veinticuatro de abril de dos mil quince de
fojas veintitin mil cuatrocientos ochenta y cinco—, emitida por el Organismo
Supervisor de Contrataciones del Estado (OSCE), a proposito de la
legislacién vigente cuando los hechos, puntualizé que en esa licitacién era
de aplicacién no solo el Decreto de Urgencia nimero cero veinticuatro
guion dos mil seis, sino también el articulo 32 de la Ley de Contrataciones
del Estado, de modo que cuando una licitacién pblica realizada a través de
un proceso de seleccion abreviado contaba al menos con una oferta valida,
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dicho proceso no podia ser declarado desierto, sino que correspondia
otorgar la buena pro al postor que presenté la oferta valida.

Legalmente, entonces, no era necesaria la intervencién de Mass Automotriz
para la continuacién de la licitacién; no habria necesidad alguna para
coordinar con el consorcio e intervenir en la misma. No obstante, su
intervencion si podia calificarse de necesaria para dar una apariencia de
pluralidad de participantes en una licitacion que concitd gran interés
publico. Mass Automotriz no recurrié de la exclusion materia del acta de
fojas tres mil doscientos veintiuno (acusacién oral de fojas veintitn mil
seiscientos treinta y cinco vuelta), lo que podria importar un indicio
demostrativo de su probable intervencion delictiva.

Cabe sostener que Fernando Carlos Del Carpio Urefia en sus declaraciones
de fojas mil setenta y siete y diecisicte mil ciento sesenta y cuatro,
representante autorizado de Susuki y Chevrolet, por la firma Sociedad
Unificada Automotriz del Pert Sociedad Andnima, declaré que no
intervinieron porque no contaban con suficientes camionetas Gran Némade
4x2 marca Susuki ya que en ese afio recién se estaba empezando a
comercializar dicho modelo. Luego, no tenia sentido que Mass Automotriz
ingrese a esa Licitacion con dicha camioneta, de imposible venta, Ademis,
Salinas Chévez, vinculado a Mass Automotriz, recibié comunicaciones de
funcionarios de Gildemeister, respecto a los cuales se ha limitado a negar
su recepcidn [fojas mil noventa y nueve, dieciséis mil cuatrocientos
noventa y uno y diecinueve mil trescientos sesenta y ocho]. Existe, por lo
demds, otro correo, probablemente comprometedor, atribuido al encausado
Maldonado Taipe [fojas nueve mil ochocientos sicte], negado por éste, lo
que, en todo caso, debe esclarecerse en un nuevo juicio oral.

DECIMOTERCERO. Que, en esta misma perspectiva, la situacién juridica de
los demés imputados, quienes niegan concertacién delictiva alguna, debe
examinarse a la luz del conjunto de la actividad probatoria, en especial de
los correos y de los datos en orden al valor de las camionetas que
obtuvieron la buena pro.

Sostuvo, por ejemplo, el encausado Leyva Herrada, como dato singular,
que coordind con los postores por orden superior, y admitié que concurrid a
las oficinas del consorcio ganador de la buena pro, antes y después de la
licitacién, pero para tratar temas relacionados a aspectos técnicos y del
equipamiento de los vehiculos policiales [fojas setecientos veinticinco,
diecisicte mil cuatrocienios cuarenta y cinco y diecinueve mil cuatrocientos
cuarenta y nueve vuelia]. Es verdad que con fecha veintidés y veinticuatro
-de agosto de dos mil seis se indic6 a las empresas que compraron las bases
que podian coordinar con €l [fojas tres mil cuatrocientos y tres mil
cuatrocientos diez a tres mil cuatrocientos dieciséis]; empero, ese solo dato
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no significa que el resultado de la licitacion, y la forma y circunstancias en
DICIAL que se desarrolld, no fuesen el producto de una logica delictiva de
\ ﬁ concertacion en perjuicio del Ministerio del Interior —existen, incluso,
x‘. correos enviados por su hermano Teodosio Wilfredo Leiva Herrada, que en
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todo momento ayudé a su hermano en esa licitacién e incluso fue a las
oficinas de las empresas comprometidas en el fraude al Estado
ﬁ [declaraciones de fojas seiscientos uno y dieciséis mil cuatrocientos sesenta
r y cuatro]-. Es de rigor, analizar el conjunto de lo sucedido ¥y con una
f actividad probatoria integral y completa decidir lo que en derecho
corresponda.
Respecto a los encausados Salinas Chavez y Cutimanco Panduro,
vinculados a la empresa Anjo Tech, consta que de consuno intervinieron en
varias facetas del procedimiento licitario unidos al consorcio Automotores
Gildemeister — Maquinaria Nacional. Existen reuniones de coordinacion,
visitas a las instalaciones de Automofores Gildemeister, reuniones con
Leiva Herrada (con prueba personal y documental), y haber suscrito un
convenio con el consorcio, al margen de las reglas de la Licitacién. Todo
ello, de ser asi, revelaria una 16gica comiin de ser parte de la licitacion y de
los mecanismos de concertacion en perjuicio del Estado.
Es de aplicacion la concordancia de los articulos 299 y 301 in fine del
Coédigo de Procedimientos Penales.

DECISION

Por estos motivos, de conformidad en parte con el dictamen del sefior
Fiscal Supremo en lo Penal: L Declararon NULA la sentencia de fojas
veintiin mil novecientos treinta y cinco, de veintinueve de enero de dos mil
dieciséis, que absolvio a Edwin Antonio Leiva Herrada y Zoila Milagros
Campos Loo (autores), y a José Domingo Cariola Santa Maria, Jaime Rail
Yzaguirre Seminario, Esly Arturo Salinas Chdvez, Jaime Orlando
Cutimanco Panduro, Carlos César Munares T: apia y Jorge Luis Maldonado
Taipe (complices primarios) de la acusacién fiscal formulada contra ellos

or delito de colusién en agravio del Estado. II. ORDENARON se realice

uevo juicio oral por otro Colegiado, a la que debera solicitar el laudo
firme vinculado a la nulidad de la licitacién cuestionada, la concurrencia de
Teodosio Wilfredo Leiva Herrada, las declaraciones y prueba documental
materia del Informe del Congreso de la Repiiblica, asi como dar lectura y
debatir los correos electronicos encontrados en la firma Automotores
Gildemeister. IIl. PREVINIERON para el nuevo juicio oral tener en
cuenta lo dispuesto por el articulo 298, Gltimo parrafo, del Cadigo de
" Procedimicntos Penales. TV, DISPUSIERON se remita la causa al
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LA SECRETARIA DE LA SALA PENAL PERMANENTE, DE LA CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA, CERTIFICA EL FUNDAMENTO
PARTICULAR ADICIONAL DEL SENOR SALAS ARENAS, SIGUIENTE:

Lima, veinte de noviembre de dos mil diecisiete

1. El proceder de los encausados, entonces frabajadores de la
empresa Gildemeister, parece desligado de la citada persona
juridica, en tanto, los actos de esta asi lo indican,

2. &s pertinente determinar con claridad para quien -de ser el
caso— se  habria si emplearon o no
deslealmente el aparato empresarial pary fines ilicitos propios.

S.

SALAS ARENAS
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] Tribunal Superior para los fines de ley. HAGASE saber a las partes
PODER TIoeciaL personadas en esta sede suprema.

S.s. Q.‘f‘““ @‘_{w—‘_j

SAN MARTIN CASTRO —
PRADO SAI..DARRIAM
SALAS ARENAS

NEYRA FLORES

SEQUEIROS VARGAS

CSM/amon
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Lima, veintidés de julio del dos mil cinco

AUTOS Y VISTOS; dado cuenta con el
escrito presentado por la Procuraduria Publica Ad hoc del
Estado, solicitando la nulidad de la resolucién de excarcelacién
de Alex y Moisés Wolfenson Woloch por exceso de carceler]'a. y
teniendo a la vista la Sentencia del Tribunal Constitucional de
facha veintiuno de julio del dos mil cinco, publicada en el diario
oficial «El Peruano» de fecha veintidés del mismo mes y afo,
mediante la cual se declara fundada la demanda de
inconstitucionalidad de la Ley ndmero veintiocho mil quinientos
sesentiocho; y CONSIDERANDO: PRIMERO.- Que, mediante
resolucion de fecha siete de julio del dos mil cinco se declaré
procedente la excarcelacion por excesc del plazo de detencidn,
de los sentenciados en primera instancia Moisés y Alex
Wolfenson Woloch al haberse promulgado la Ley numero
veintiocho mil quinientos sesentiocho, madificatoria del articulo
cuarentisiete del Codigo Penal, publicada en el Diario Oficial
“El Peruano” el dia tres del citado mes y afio. Que, tal
pronunciamiento tuvo como sustento lo previsto en el articulo
ciento treintisiete del Cédigo de Procedimientos Penales y la
Ley numero veintiocho mil quinientos sesentiocho antes citada,
la misma que reconocia la paridad entre el arresto domiciliario,
la detencién preventiva y la pena privativa de libertad, a razén
de un dia de pena privativa de libertad por cada dia de
detencién domiciliaria. SEGUNDO.- Que la Procuraduria
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sustenta la nulidad bajo los criterios siguientes: a) que se debia
aplicar el control difuso puesto que existia jurisprudencia del
Tribunal Constitucional que sefialaba que la detencién
domiciliaria y la prisién preventiva responden a medidas de
diferente naturaleza juridica, en razén del distinto grado de
incidencia que generan sobre la libertad personal del individuo,
b) por haberse desconocido el Tratado Interamericano contra la
corrupcién del cual el Perd es signatario vy, ¢) por vi'olacién de
los principios. de igualdad, racionalidad, proporcionalidad,
gdebido proceso y tutela efectiva. TERCERO.- Que, con fecha
veintiuno de julio del dos mil cinco, el Tribunal Constitucional
ha dictado la sentencia recaida en el expediente numero cero
cero diecinueve — dos mil cinco —PUTC, donde resuelve, entre
otros, «inconstitucional el extremo de la dispesicidn que permite
Que el tiempo de arresto domiciliario sea abonado para el
computo de la pena impuesta a razon de un dia de pena
privativa de libertad por cada dfa de arresto». CUARTO.- Que,
ademds, la sentencia antes aludida resuelve “...del mismo
modo, los jueces o magistrados que tengan en tramite medios
impugnatorios o de nulidad en los que se Solicite la revision de
las resoluciones judiciales en las que se haya aplicado el

precepto impugnado (en lo que a la detencién domiciliaria se

refiere), deberdn estimar los recursos y declarar nulas dichas
resoluciones judiciales, por no poder conceder efecto alguno a
luna disposicién declarada inconstitucional por el Tribunal
Constitucional”. Que, dicha jurisprudencia constitucional (...los
Jueces deberdn estimar los medios impugnatorios y declarar
nulas dichas resoluciones judiciales...), obiiga, por su
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consecuencia w'n;u!ame, a este Supremo Tribunal declarar la
nulidad de dicha resolucién materia de impugnacién. Por tales
consideraciones y de conformidad con lo dispuesto por el
articulo doscientos noventiocho del Cédigo de Procedimiento
Panales; Por Mayoria Declararon NULA la resolucion de fecha
siete de julio de dos mil cinco, que declara PROCEDENTE las
solicitudes de excarcelacion por exceso del plazo de detencién
formuladas por los sentenciados MOISES WOLFENSON
WOLOCH y ALEX WOLFENSON WOLOCH, en la causa
seguida contra ellos y otros, por el delito contra la
administracién publica — peculado — en agravio del Estado; en
consecuencia, ORDENARON la ubicacion y captura de
MOISES WOLFENSON WOLOCH y ALEX WOLFENSON
WOLOCH y su reingreso al establecimiento penitenciario
correspondiente; oficiéndoss a la Policia Nacional del Peru para
sus efectos.-

88,

BALCAZAR ZELADA

BARRIENTOS PENA

VEGA VEGA

PRINCIPE TRUJILLO
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LA SECRETARIA DE LA PRIMERA SALA PENAL TRANSITORIA DE LA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA CERTIFICA QUE EL
VOTO DEL SENOR VOCAL ROBINSON OCTAVIO GONZALES CAMPOS,
ES COMO SIGUE: a

.-~ Lima, veintidés dé Julio
del afno dos mil cinco.-

) VISTOS; la solicitud de nulidad de
a por los Procuradores Ad-hoc a cargo de la defensa de
intereses del Estado, contra la resolucién de fecha siete de julio de los
corrientes, que declara procedente la solicitud de excarcelacién por exceso
del plazo de detencién formulada por los sentenciados Moisés Wolfenson
Woloch y Alex Wolfenson Woloch; y CONSIDERANDO: PRIMERO: Que, la
Procuraduria Ad-hoc recurrente sustenta la nulidad deducida precisando que:
a) al emitirse la resolucion cuestionada, no se ha aplicado el “control difuso”
no obstante que el Tribunal Constitucional ha emitido diversos fallos entre
ellos, el recaido en el expediente nimero cero setentitrés uno — dos mil
cuatro — HC —TC- Lima de fecha dieciséis de abril del dos mil cuatro y en el
expediente quince sesenta y cinco — dos mil dos - HC /TC; en las que se
habia establecido la diferencia entre la detencién domiciliaria y la detencién
efectiva, contraviniéndose lo sefalado en los articulos ciento treinta y ocho
de la Constitucién Palitica del Estado; b) que no se debié equiparar una
norma penal material @ una norma penal procesal, dado que existe una
diferencia de naturaleza juridica, puesto gue la norma sustantiva delimita la
pena y debe ser aplicada en el momento de imponerse la sancion, mientras
que la norma procesal de arresto domiciliario es una de aseguramiento
procesal personal, tal como lo ha determinado el Tribunal Constitucional en
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a expediente numero mil trescientos — dos mil dos —
T c) que, el sustento de la resolucién materia de nulidad, al amparase
en el articulo ciento treinta y siete del Cédigo Procesal Penal, no ha tenido en
cuenta que dicho apartado estd referido a la detenciéon preventiva como
medio de coercién personal y no al arresto domiciliario, que es una forma de
comparecencia, por lo que no puede ser equiparable ni subsumidos el uno al
otro, ya que se atentaria contra la sistematizacién normativa; d) que no se
puede confundir el articulo cuarenta y siete del Cédigo Penal con el articulo
ciento treinta y siete del Cédigo Procesal Penal pues ambos tienen distinto
campo de aplicacién y fundirlos o tratarlos de aplicar conjuntamente, traeria
como consecuéncia una confusién entre la pena impuesta y la medida de
coercién, que son instituciones diferentes, la una cuando existe una
sentencia regulada por el derecho penal, y la otra para asegurar la
comparecencia durante el desarrollo del proceso penal. SEGUNDO: Que,

nuestro ordenamiento legal contempla el instituto procesal de la nulidad,
constituyendo esta una sancién que la ley impone a los actos procesales que
se realizan sin las formalidades exigidas por ley, o ante la existencia de
graves irregularidades u omisiones de tramites y garantias establecidas, que
se presentan en la sustanciacién del proceso. TERCERO: Que, respecto a

los argumentos relacionados a la nulidad deducida debe precisarse: a) que,
conforme lo senala el segundo pérrafo del articulo ciento treinta y ocho de la
Constitucién Politica del Estado, el supuesto de aplicacién del «control
difuso» supone la existencia de una «incompatibilidad entre una norma
constitucional y una norma legal»; supuesto que no se ha verificado al
emitirse la resolucion materia de nulidad y menos el Tribunal Constitucional
habia, en ningin momento declarado que esa equiparacién fuese
inconstitucional; b) que, en cuanto a la indebida paridad establecida entre el
arresto domiciliario, la detencién preventiva y la pena privativa de libertad,
dado que poseerian diversa naturaleza juridica, es de precisar que el
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ffiicto para la legislacién comparada ha sido resuelta como es
G iafse del vigente Cédigo Procesal Penal de Costa Rica, asi como la
Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol nimero tres mil novecientos

noventinueve / mil novecientos noventa y siete, que precisa “la privacion
atenuada (arresto domiciliario) también constituye una privécién de la libertad
por tanto corresponde a una detenci6n preventiva”; ¢) y d) que el recurrente
-«* no ha tenido en cuenta que la resolucién materia de nulidad incide respecto
al pedido de excarcelacién por cumplimiento de la mitad de la pena, con
arreglo a lo previsto por el quinto parrafo del articulo ciento treinta y siete del
Cédigo Procesal Penal, cuyo texto normativo tiene correlacién con la
modificacién p?evista por el articulo cuarenta y siete del Codigo Penal y su
modificacién prevista por la Ley veintiocho mil quinientos sesentiocho, dado
que prevé mecanismos legales para efectuar el cémputo de la detencién
sufrida por los recurrentes; CUARTO: Que, no obstante lo expuesto es

preciso sefnalar gue el articulo ochenta y tres del Cddigo Procesal
Constitucional (Ley veintiocho mil doscientos treintisiete) establece: “que
las sentencias declaratorias de ilegalidad o inconstitucionalidad no
conceden derecho a reabrir procesos concluidos, en los que se hayan
aplicados las normas declaradas inconstitucionales, salvo en las
materias previstas en el segundo pérrafo del articulo ciento fres y
dltimo pérrafo del articulo setenticuatro de la Constitucion. Por la
declaracién de ilegalidad o inconstitucionalidad de una norma no
recobra vigencla las disposiciones legales que ella hubiera
derogado”; que a efectos de aplicar dicha norma se debe realizar una
interpretacién sistematica con el articulo doscientos cuatro de la Carta
Magna que a la letra dice: “la sentencia del tribunal que declara la
inconstitucionalidad de una norma se publica en el Diario Oficial. Al dia
siguiente de la Publicacién, dicha norma queda sin efecto. No tiene
efecto retroactivo la sentencia del Tribunal que declara inconstitucional,
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a-norma legal”, como se advierte de este texto, la
el Tribunal Constitucional publicado en la fecha respecto a la
causa signada con el nimero cero cero diecinueve — dos mil cinco-PI/TC, no
es aplicable al presente caso habida cuenta que se estaria atentando contra
~-  los principios de retroactividad benigna de la ley penal y el de legalidad,
afectdndose sobre todo de esa manera el contenido esencial del derecho
fundamental a la libertad persuinal; méxime si .el presente voto y el auto por
mayoria se emiten cuando aln no surte efecto legal la referida sentencia
conforme el marco legal antes aludido, ya que todavia no estamos siquiera
al dfa siguiente de su publicacién; en cuyo caso también el Juez es el
garante de la ::orrecta aplicacién de la Constitucién, asi lo ha expresado
esta misma institucién de control en el Expediente mil setenta y seis — dos
mil tres-HC-TC del nueve de junio del dos mil tres '(Caso Luis Bedoya de
Vivanco), cuando textualmente indica que: “Este Tribunal ha de seralar
que cuando una norma con fuerza de la ley dispone la limitacién o

restriccién del ejercicio de un derecho fundamental, tal clrcunstanciq no

puede entenderse en el sentido que el Juez de los’ dé;gcf:os
fundamentales no pueda o se encuentre imposibilitado de evaluar su
validez constitucional, pues en tales casos éste tiene la obligacién de
analizar si tal limitacién afecta o no el ccntenido esencial del dereche,~

esto es, el nicleo minimo irreductible de todo derecho subjetivo,

indisponible para el legislador, y cuya afectacién significaria que el
derecho pierda su esencia”, para lo cual, es menester considerar toda la
normatividad constitucional e interpretaria de acuerdo con el principio de
unidad y sistematicidad de la Constitucion, esta labor de concrecién debera
favorecer la vigencia de los derechos fundamentales y, con ello, de la
Constitucion misma; ya que la seguridad juridica como principio béasico de
todo el ordenamiento legal que se precia de sélido y respetable, consiste en
la certeza Y confianza que tienen los ciudadanos en que las reglas de juego
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rmas juridicas de un Estado, se mantienen, respetan ¥

plen, y por cierto no gstan sujetas a cambios coyunturales, pues de lo
contrario no se lograria 1a sequridad juridica; QUINTO: Que, en ese sentido si
bien es cierto, la instauracién de un sistema judicial eficaz constituye un
interés actual de nuestra sociedad, también es que ello no puede justificar el
quebrantamiento del contenido esencial del derecho a la libertad de la
persona humana, ain cuando existen justificadas razones para acatar 1a
- disposicién limitadora, como en el caso de los condenados, quienes incluso
gjercen el derecho fundamental a la libertad, cuando se cumplen las
condiciones necesarias para obtenerla, toda vez que prevalece no sélo el
respeto a la ‘dignidad de la persona humana, sino el principio de justicia.

SEXTO: Que en ese contexto si bien, el articulo sexto del Titulo Preliminar .

del Cédigo Procesal Constitucional y la Primera Disposicién General de la
Ley Organica del Tribunal Constitucional, impone a los jueces una sujecién
obligatoria e inexcusable en virtud de 1a cual no pueden apartarse de la
interpretacién de una norma o principio constitucional, sobre el cual el
Tribunal Constitucional ya le hubiere encontrado, desentrafiado o asignado
un mensaje normativo, considero que no obstante ello, los magistrados
quedamos eximidos de esta vinculacion de orden legal, pues es nuestra
obligacion el respeto a la supremacia de la Constitucion y la autonomia del
Poder Judicial e independencia de sus Giganos resultando vinculantes los
articulos ciento tres, ciento treinta y ocho segundo pérrato, ciento treintinueve
inciso segundo, ciento cuarenta y seis y doscientos cuatro de la Constitucion
Politica SETIMO: Que por tanto, los argumentos aludidos por los recurrentes,

carecen de sustento juridico, no habiéndose manifestado causal de nulidad
alguna; Ml VOTO es porque s declare INFUNDADA la solicitud de nulidad
de resolucién interpuesta por el Procurador Ad-hac y el Procurador Ad-hoc
adjunto contra la resolucion de fecha siete de julic de los corrientes, que
declara procedente la solicitud de excarcelacién por exceso del plazo de
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detencion formulada por los sentenciados Moisés Wolfenson Woloch y Alex

S.8.°
GONZALES CAMPOS. R.O.

ROSA HERMINT

SECRETARIA (a)
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PODE R JUDICIAL
- Lima. seis de agosto de dos mil trece.

VISTOS: el recurso de nulidad interpuesto por
la defensa de los encausados AURIMAS BRASAS 0 TOMAS BUTKUS ¥ MARTINAS
BAMBALAS O DARIUS KRUDAUSKAS contra la sentencia de fojas novecientos
treinta v cuatro, del treinta de enero de dos mil trece, en cuanto los condend
como autores del delito de trifico ilicito de drogas cn agravio del Estado a quince
afios de pena privativa de libertad, trescientos dias multa y expulsion del pais, asi
como fijo en diez mil nuevos soles por concepto de reparacion civil,

Interviene como ponente el sefior SAN MARTIN CASTRO.

FUNDAMENTOS

PrimErRD. Que la defensa del encausado A
formalizado de fojas novecientos cuarenia v nus
‘\que el acta de registro domiciliaric y comiso de dropas no cuenta con la firnma del

Yiscal ni de naductor oficial; que su patrocinade no hebla ni eseribe castellano:
ue en la diligencia materia del acta de registro personal solo se le encontro
dinero; que existe contradiceion entre lo gque declard el instructor Luis Alberto
Cotrina y ¢l comandante de la Policia Nacional del Perd lilco Pileo: que fue
admitida la tacha contra cuatro actas levantadas por Ja policia en el curso de la
intervencion; que como sc trata de prucba ilizittmente obtenida no produce
ningtn efecto en ¢l proceso.

imas  Brasas en su recurso
ve solicita la absoiucion. Alega

SEGUNDO. Oue la defensa del encausado Marty
formalizado de fujas novecientos cincuenta ¥ cuatro insta lo absolucion. Repite
1os argumenios del recurso de su coimputado Aurimas Bresas. b ile en que no
habla castellano. que su permanencia en Pert era para exportar fruta ¥ que
arrendd el inmucble donde pernoctaba con el nombre de Darius Kudraskas.

i @N S0 ICCarso

TerCERD. Que la acusacion fiscal de fojas  sciscientos diceiséis atribuye a los
ez imputados recurrentes integrar una organizacion delictiva de trafico de drogas
medianie la modalidad de wtilizar malelas, montura de caballos y otros para
acondicionar droga v enviarlos mediante burriers el extranjero, cuyo centro de
aperaciones era un inmueble en ¢l distrito de San Miguel.

De estos hechos tomd conocimicnto personal de inteligencia de la DEPANDRO
Ventanilla — Callao [Nota de Agente de fojas ciento veintiuno], por lo que —sin
comunicar a la Fiscalia- el dia dicciséis de marzo de dos mil uno, como a las

dieciséis horas, capturo a los encausados Aurimas Brasas y Mariynas Bambalas.
P |

N
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h de nacionalidad Lituana, por inmediaciones de la cuadra uno de la calle
Margarita Praxides — Urbanizacion Pando. Al efectuarles el registro personal solo
se encontrd en su poder un total de tres mil quinientos cincuenta dolares
americanos |actas de fojas treinta y cinco vy treinta y seis].
A continuacion. sin recabar orden |ud|u:1| ingresaron v registraron el inmueble,
ubicado en el nimero ciento dieciséis de esa calle y urbanizacion —alquilado por
Martynas Bambalas [contrato de fojas ciento veintidés]-. Segan el acta
respectiva de [ojas treinta y siele —que indicd que la entrada y registro contd con
la autorizacion de los detenidos— se encontraron. entre otros documentos, tres
pasaportes de tres cindadanos extranjeros, trescientos dolares americanos y una
caja de madera que contenia una montura de caballo de cuero tallado con odos
sus accesorios desarmados y con adherencias de clorhidrato de cocaina [pericia
| de fojas quinientos setenta ¥y tres]. una bolsa conteniendo esa misma droga: cero
. ‘?p\unm cero cuarenta v dos kll(lemos. |pericia de fojas quinientos setenta y dos].
asi como tres balanzas electronicas v un sellador electronico. entre otras
lqualnicxllas.
Con posterioridad a esa diligencia policial -nueve dias después— se realizo el acta
de inspeccion téenica policial, con presencia del Fiscal, que no aportd dato
significativo alguno [acta de fojas cuarental.
0s imputados. seglin comunic n oficial de Interpol. no registran antecedentes
por trafico de drogas, sino por falsedad documental y triafico de personas |carta
de fojas ochocientos quince]. La pericia toxicologica arrojd negativo para
consumo de drogas. Fl examen de sarro ungueal, asimismo, resultd negativo para
adherencias de drogas en ambas manos de los imputados.

CUARTO. Que si bien es cierto gque la sentencia no se pronuncié expresamente
respecto de las tachas interpuestas contra la Nota de Agente. el Acta de registro
personal ¢ incautacion, el acta de registro domiciliario, comiso ¢ incautacion, las
dos actas de lacrado de especies, los resultados preliminares de andlisis quimico
y el Atestado Policial, las cuales fueron admilidas por resolucion de [ojas
veinti ~cuaderno de tacha—: es obvio. que implicitamente. al otorgarles
valorabilidad y ser 4;7lxuadas se desestimo las mismas.

Sin (.‘mb.lrgu. es de precisar seis puntos basicos para la debida admision v
procedencia de una tacha en ¢l proceso penal:

1. La tacha procede. primero, contra la prucha documental vy, segundo,
contra los peritos y testigos (articulos 156, 165° y 262° del Codigo de
Procedimientos Penales). Por remision a los articulos 2429 y 2437 del
Cédigo Procesal Civil, la tacha a los documentos s6lo cabe por falsedad o
por nulidad. ”

=
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—~ 2. Bs de diferenciar prueba documental —los documentos propiamente
\ dichos— de pruchba documentada. Esta altima contiene diligenc
actuadas en sede preliminar y jurisdiccional, que segin las exigencias
derivadas de los principios de legalidad, contradiccion, inmediacion,
irrepetibilidad  y  wrgencia, podran  ser consideradas —si  cumplen
determinados presupuestos, condiciones y requisitos- como actos de
prueha para su valoracion con arreglo a la sana critica —prucba
preconslituida y prueba anticipada .
3. El Atestado Policial, como aporte de la policia con el valor de denuncia,
no es, lipicamente, prueba documental. Existen algunos dambitos del
/ Atestado que pueden tener cardcler de prucha preconstituida. si cumplen
determinados requisitos. Su apreciacion queda a cargo del Tribunal
— % sentenciador cuando le corresponda apreciar la prucha —la legalidad
integra el contenido esencial de lo que se entiende por prueba en el
| proceso jurisdiccional—. El cuestionamiento al Atestado siempre es de
mérito vy la via procesal, desde luego, no es la tacha.
4. La Nota de Agente es un mero informe de un funcionario policial, sujeto a

contrastacion. y como tal ticne el cardcter de mera denuncia. Constituye.,
en todo caso, objeto de prueba, Como no es un medio de prueba la tacha
es rechazable de plano.

d 5. El resultado provisional de andlisis quimico no es un medio de prueba,
pero comparte, muy provisionalmente. las notas de una pericia. Por tanto,

lo que se puede tachar es al perito por falta de imparcialidad o por
incompetencia profesional.

6. las actas de registro, incautacion o comiso pueden erigirse en prueba
preconstituida si cumplen las notas caracteristicas de irrepetibilidad o
indisponibilidad v urgencia, y si formalmente hubo posibilidad de

:ion con principio de eontradiceion, s¢ debatié en el acto oral y se
cumplio con las disposiciones legales que la disciplinan. Como son prueba
documentada no pueden ser objeto de tacha. Si se cuestiona su
constitucionalidad. el argumento es de fondo —es una oposicion u objecion
de mérito que debe merecer cumplida respuesta en la tencia—- y. de
aceptarse, producira su exclusion e inutilizabilidad: serd una prucha de
valoracion prohibida.

o

QuiINTO, Que como las reglas de prueba que integran la garantia de presuncion
! de inocencia exigen la presencia de verdadera prueba, que ésta sca de cargo ¢
! inroducida por la parte acusadora, asi como que en su obtencion —fuente de
prlicha— o en su actuacion —medio de prucba- no vulnere el contenido
shnstitucionalmente protegido de un derecho fundamental, el incumplimiento de

/-.
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alguna de ellas determina la imposibilidad de su valoracion, de suerte que si no
existe prueba bastante o suficiente. no queda otra opeidn al juez que dictar
sentencia absolutoria.

Un cuestionamiento de este orden, como lo ha planteado la defensa, debe
entenderse como argumento de defensa o, en su caso. como objeciones u
oposiciones de mérito. Carece de objeto pronunciarse por las tachas dada su
evidente inadmisibilidad.

SEXTO. Que. en el presente caso, es de destacar dos oposiciones de la defensa: a)
la indefension material gue significé que los imputados firmen actas sin conocer
el castellano: y. b) el allanamiento policial del inmueble sin cumplir las

—

\ ﬁxigenciae\' impuestas por el articulo 2°, inciso 9 de la Constitucion.

SkpriMo. Que esta probado que los imputados desconocian el castellano. Por eso
selrequirio la presencia de un intérprete. La declaracion de la policia Marcela
Katherine Stuva Farfin es significativa al respecto [fojas doscientos ochenta v
seis]. De ser asi, no es posible aceptar como vilida, en sefial de conformidad, la
rma de los imputados. en las actas de registro personal y domiciliario. La
ihdefension material que deriva de esa omision obliga a desestimar como
Aegalmente vilida la aceptacion de los imputados a lo que alli se consigna.

OcTavo. Que como mediaron acciones de inteligencia y se contaba con
informacion adecuada del lugar utilizado para acciones de trafico de drogas
ausencia del fiscal resta credibilidad a la diligencia y, en especial, la autorizacion
Jjudicial, que incluso le resta legitimidad —que es anterior vy prerrequisito de la
fiabilidad probatoria—.

En efecto, los imputados han negado autorizacion personal para la entrada y
registro del inmueble, por lo que la carga de la prueba recae en la policia. No hay
evidencia objetiva, externa, distinta de la version de los propios efectivos
policiales, que confirme que los titulares del derecho de exclusion permitieron el
ingreso v registro del predio.

NOVENO. Que cabe significar que no existio flagrancia delictiva. La droga o
bienes vinculados a ella no eran observables por los policias. No consta que hubo
una vigilancia del predio y que antes o en ¢l acto de la intervencion se advirtiera
la presencia de movimientos propios de una actuacion delictiva vinculada al
/ trifico de drogas. Es claro que en el presente caso no habia constancia cierta de la
comision del delito a través de percepeiones sensoriales, como eran, por cjemplo.
a eftrada y salida inmediata en el predio de personas conocidas por su adiceion
o gomercializacion de droga, de modo que exija de manera inexcusable una

p T
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{ inmediata intervencion policial. No era patente en este caso la desaparicion de los

agentes del delito o la destruccion u ocultacion de los objetos o los instrumentos
del mismo,

Es de rigor puntualizar que a las dos notas materiales de la flagrancia: inmediatez
temporal e inmediatez personal. se anaden otras dos de orden ad jctivo:
pereepeion directa v cfectiva —nunea meramente presuntiva o indiciaria— de las
dos notas anteriores, v necesidad urgente de la intervencion policial como medio
de evitar ya la consumacion del delito que esta cometiendo, ya el agotamiento del
que se acaba de cometer. ya la desaparicion de los efectos ¥ huellas del delito
que se estd percibiendo directa y sensorialmente, Es evidente que en ¢l sub fire
II eslas notas no se presentaban, por ende. se requirié orden judicial inexistente— o
1 autorizacion del titular del derecho de exclusion —no acreditada, en tanto ol
S— “\ecomportamiento de los interesados. que no sabian el idioma, no permite coneluir

que medid aquicscencia libre ¥ voluntaria -,

DECIMO. Que en estas circunstancias se tiene que la ilegitimidad constitucional
de la entrada y registro domiciliario determina que lo que se dice incautado
prucba originaria— y las pericias realizadas sobre el particular —prucba derivada—
ible, esto es, que carecen de valor legal de prueba. A cllo se & rrega
¢ concurrio un supuesto de indefension material por falta de intérprete, aunque
s de acotar, desde una perspectiva general. que no es significativo la firma del
/intervenido en una acta policial para afirmar su eficacia procesal. pues lo
relevante es ¢l cumplimicnto de las pautas legalmente establecidas en la
realizacion de la propia diligencia en funcion a la obtencion de fuentes de prueba
—requisito incumplido en esta causa--.
En tal virtud, debe estimarse el recurso defensivo. Es de aplicacion el articulo
301°, primer parrafo, del Cadigo de Procedimientos Penales.

DECISION

Por estas razones, con lo cxpuesto por el sefior Fiscal Supremo en lo Penal:
Pl declararon HABER NULIDAD en la sentencia de fojas novecientos treinta ¥
cuatro del treinta de encro de dos mil trece. en cuanto condend a AURIMAS
BRASAS O TOMAS BUTKUS ¥ MARTINAS BAMBALAS O DARIUS KRUDAUSKAS
como autores del delito de wrifico ilicito de drogas en agravio del Estado a quince
afos de pena privativa de libertad, trescientos dias multa v expulsion del pais, asi
como [ijé en diez mil nuevos soles por conceplo de reparacién civil; con lo
emyis que al respecto conticne. Reformandola: los ABSOLVIERON de Ia
acupacion fiscal formulada contra ellos por el referido delito en agravio del
Esfado. ORDENARON se¢ archive el proceso definitivamente en este extremo y

5
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s¢ ANULEN sys antecedentes policiales v ‘j\udiciulcs como consecuencia del
presente proceso. DISPUSIERON la inmediata libertad que se ejecutard siempre
¥ cvando no exista contra ellos mandato de détencion emanada de autoridad
competente. cursandose Jas comunicaciones n.‘m‘n:s"pnnd ientes. MANDARON se
remitan los autos al Tribunal Superior para los fines legales correspondientes,
Hagase saber a las partes personadas en esta sede suprema.

Ss. /
SAN MARTIN CASIR%
LECAROS CORNESO 7/ © B
PRADO SALDARRIAGA '

RODRIGUEZ ﬂﬁﬁo

NEYRA FLORES

U sMiasy

SE PUBLICO CONFORME A LEY

Sala Penal Transiiuric
CORTE SUPREMA
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2 3 Abu. Z013

163




15/2/23, 1938

D0655-2010-HC

EXF. N.* 00655-20010-FHC/TC
LIMVA

ALBERTO QUIMPER
HERRERA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

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

ASUNTO

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

ANTECEDENTES

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

Seiiala que con fecha 5 de ocbre de 2008, el programa televisivo “Cuarto Poder”
difundié cuatro audios ex-profesamente editados y que dias después el diario “La Repiblica™
también presento nueve audios ex-profesamente editados y obtenidos con vulneracion del
derecho al secreto y a la inviolabilidad de las conmmnicaciones, por cuanto son conversaciones
inferceptadas del favorecido que han sido arbitrari
descontextualizadas, razén por la cual no pueden servir de sll.'aleuru probalono del auto de
apertura cuestionado.

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

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

hittps:fwww.tc.gob. pefurisprudencia’201 0A00655-2010-HC_htmi
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Realizada la investigacion sumaria el juez emplazado manifiesta que la causa seguida
en contra del beneficiario es compleja y se encuentra en estado de investigacidn. Asimismo
sefiala que las resoluciones judiciales que ha emitido han respetado los derechos
fundamentales del beneficiario.

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

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

FUNDAMENTOS
1.§ Delimitacion de la pretension v de la materia controvertida

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

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

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

(=]

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

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

2.§ Naturaleza juridica de la prueba prohibida

3. En la dogmitica y jurisprudencia constimicional comparada no existe consenso para
determinar cuil es la naturaleza juridica de la prueba prohibida. Asi, existen posiciones que

hittps:fwww.tc.gob. pefurisprudencia’201 0A00655-2010-HC_htmi

165




15/2/23, 1938

wn

D0655-2010-HC

consideran a la prueba prohibida como una garantia objetiva del debido proceso penal que
es absoluta y que resulta aplicable a cualquier clase de procedimiento o proceso.

Como nmestra de que en algunos ordenamientos constitucionales la prueba prohibida es
considerada como una garantia objetiva del debido proceso penal. puede citarse a la
fraccion I3, del inciso a, del articulo 20° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, cuyo texto dispone que el proceso penal se regiri, entre otros, por el principio
de que “[cJualquier prueba obtenida con violacion de derechos fundamentales sera nula™.

De ofra parte, existen otras posiciones que predican que la prueba prohibida es un
auténtico derecho fundamental que garantiza que el medio probatorio prohibido no sea
admitido, ni actuado o valorado en el proceso penal como prueba de cargo, pero que. como
todo derecho fimdamental, admite limitaciones en su ejercicio.

En sentido contrario, corresponde destacar que en alguna oportunidad el Tribunal
Constitucional espafiol considerd que la prueba prohibida no e un auténtico derecho
constitucional. Asi, en el Auto 289/1984, del 16 de mayo de 1984, se destaco que el
principio de prohibicion de ufilizar los medios de prueba ilicitamente obtenidos “no se
apoya en ninguna norma de derecho positivo ni de la Constifucion, ya que no existen
disposiciones legales en qué apoyar tal principio y doctrina”.

También se ha considerado que la prueba prohibida es un limite al ejercicio del derecho
fundamental a la prueba. En este sentido. en la STC 06712-2005-PHC/TC. este Tribunal
precisd, entre otras cosas, que el medio probatorio debe ser licito, es decir, que no “pueden
admitirse medios probatorios obtenidos en contravencion del ordenamiento juridico™, pues
se trata de “supuestos de prueba prohibida™.

En sentido similar, en la RTC 02333-2004-HC/TC este Tribunal destaco que “el derecho a
la prueba se encuentra sujeto a determinados principios, como que su ejercicio se realice de
conformidad con los valores de pertinencia, utilidad, oportunidad y licitud. Ellos
constituyen principios de la actividad probatoria y. al mismo tiempo, limites a su ejercicio,
derivados de la propia naturaleza del derecho™.

Desde otra perspectiva, la jurisprudencia norteamericana considera que la regla de la
exclusion (exclusionary rule) de la prueba obtenida con violacion de derechos
findamentales tiene como funci iales el efecto di o (deterrence effect)
frente a las conductas de los oficiales de la Policia que wulneren algin derecho
fundamental para obtener material probatorio y la integridad judicial (judicial integrity).
En buena cuenta, en la jurisprudencia norteamericana la regla de la exclusion del material
probatorio obtenido ilicitamente no constituye wn auténtico derecho fundamental, sino que
presenta una funcién disciplinaria en la medida que busca prevenir y evitar las conductas
policiales ilicitas.

En este sentido la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos, en la sentencia del
Caso United States v. Janis, 428 U.S. 433 (1976), declard que “la regla por la que se
excluye la prueba obtenida en violacion de la TV Enmienda tiende a garantizar los derechos
generalmente reconocidos en dicha emmienda a través de un efecto disuasorio (de la
violacion misma) y no tanto como expresion de un derecho constitucional subjetivo de la
parte agraviada™.

En resumen, en la dogmdtica y jurisprudencia constitucional comparada resulta variable la
naturaleza juridica que se le pretende atribuir a la prueba prohibida. No obstante ello, en
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consideracion de este Tribunal la prueba prohibida es un derecho fundamental que no se
encuentra expresamente contemplado en la Constitucion, que garantiza a todas las personas
que el medio probatorio obtenido con vulneracion de algin derecho fundamental sea
excluida en cualquier clase de procedimiento o proceso para decidir la situacion juridica de
una persona, o que prohibe que este tipo de prueba sea utilizada o valorada para decidir la
situacion juridica de ina persona. En este sentido, debe destacarse que la admisibilidad del
medio probatorio en cualquier clase de procedimiento o proceso no se encuentra
unicamente supeditaba a su utilidad v pertinencia. sino también a su liciud.

2.1.§ El fundamento de la prueba prohibida

8. Con relacion al fundamento que garantiza la inadmision, inutilizacién o exclusion de la
prueba prohibida en cualquier clase de procedimiento o proceso para decidir la simacion
juridica de una persona, este Tribunal considera pertinente enfatizar que también en la
dogmitica constiticional comparada no existe consenso para concluir que el derecho a la
inadmision, imutilizacion o exclusion de la prueba prohibida tiene un tinico fandamento.

9. Asi. existen posiciones que consideran que la inutilizacion de la prueba prohibida
encuentra sustento en el contenido del derecho-principio a la presuncion de inocencia
reconocido en el articulo 8.2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, que a
decir de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, “exige que una persona no pueda
ser condenada mientras no exista prueba plena de su responsabilidad penal. Si obra contra
ella prueba incompleta o insuficiente, no es procedente condenarla. sino absolverla™ [Caso
Cantoral Benavides, sentencia del 18 de agosto de 2000, pdrr, 120].

En este senfido. se destaca que la presuncion de inocencia como primera parantia del
proceso penal exige no solo que exista una minima actividad probatoria de cargo, sino
también que la obtencion de las fuentes de prueba se produzea sin la violacién de algin
derecho fundamental.

10. De ofra parte, se idera que el fund de la inadmision. inntilizacién o exclusion
de la prueba prohibida para decidir la situacion juridica de una persona, se encuentra
contenido en el derecho a la miela procesal efectiva (debido proceso) o en las garantias
judiciales indispensables para la proteccion de los derechos fundamentales previstas en el
articulo 8% de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

. En sentido similar, se pone de relieve que el fundamento de la exclusién de la prueba
prohibida descansa en el derecho a la vida privada reconocido en el articulo 11° de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, que prohibe toda injerencia arbitraria o
abusiva en la vida privada de las personas, enunciando diversos dmbitos de la misma,
como la vida privada de sus familias, sus domicilios o su comespondencia. Como
complemento de lo dicho, también se ha lado que el fund » de la prueba
prohibida se encuenira en el derecho al secreto v a la inviolabilidad de las comunicaciones.

12. Proponiendo una concepeién amplia sobre la fundamentacién de este derecho, el Tribunal
Constitucional espaflol en la STC 50/2000, del 28 de febrero de 2000, ha

destacado que “la interdiccion de la admision de la prueba prohibida por vulneracion de

derechos fimd les deriva direc de la Constitucion, por la colision que ello
ia con el derecho aun p con todas las garantias y a la igualdad de las partes™, y
se basa asimismo “en la posicion preferente de los derechos fund tales en el ord iento

y de su afirmada condicion de inviolables™.
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2.2.§ La prueba prohibida en 1a Constitucién

13.

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

En sentido similar, el literal h del inciso 24) del articulo 2° de la Constimcion reconoce que
carecen de valor las declaraciones obtenidas per: a) la violencia moral, psiquica o fisica; b)
la tortura, y ¢) los tratos hmumillantes o denigrantes.

. En el dmbito del proceso penal, la prueba prohibida se encuentra expresamente reconocida

en el articulo 159° del Nuevo Codigo Procesal Penal, cuyo texto dispone que “{e]l Juez no
podrd utilizar, directa o indirectamente, las fuentes o medios de prueba obtenidos con
vulneracion del contenido esencial de los derechos fundamentales de la persona™.

5. De este modo. en nuestro ordenamiento juridico una prueba serd considerada prohibida

cuando se obtenga mediante la violacion directa o indirecta de algin derecho findamental,
mas no de los derechos de rango legal o infralegal.

1.3.§ Los efectos de la prueba prohibida

16.

En el ambito del proceso penal la consecuencia de la prueba prohibida se encuentra
reconocida en el articulo 159° del Nuevo Codigo Procesal Penal, al sefialar que “[e]l Juez
no podra utilizar, directa o indirectamente, las fuentes o medios de prueba obtenidos con
vulneracion del contenido esencial de los derechos fundamentales de la persona™

Como puede advertirse, el Nuevo Codigo Procesal Penal plantea la prohibicion de que el
juez pueda utilizar determinados medios de prueba que se hubieran obtenido mediante la
violacion de los derechos fundamentales.

En el ambito constitucional, en la STC 02333-2004-HC/TC este Tribunal destacod que el
literal h del inciso 24) del articulo 2° de la Constitucion prescribe que “el derecho a que se
establezca la invalidez de las declaraciones obtenidas mediante el uso de la violencia en
sentido lato™ tiene “como fin enervar el valor juridico de aquellas revelaciones o
exposiciones alcanzadas mediante cualesquiera de las formas de agresion anteriormente
sefialadas”™.

3.§ Interceptacién v grabacion de las conversaciones telefonicas

18.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en la sentencia del Caso Escher y ofros vs.
Brasil, del 6 de julio de 2009, ha precisado que el derecho a la vida privada previsto en el
articulo 11° de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos protege “las
conversaciones realizadas a través de las lineas telefénicas instaladas en las residencias
particulares o en las oficinas, sea su contenido relacionado con asumtos privados del
interlocutor, sea con el negocio o actividad profesional que desarrolla™.

De ese modo, el derecho a la vida privada tutela “a las conversaciones telefénicas
independientemente de su contenido e incluso puede comprender tanto las operaciones
técnicas dirigidas a registrar ese contenido, mediante su grabacion y escucha, como
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cualquier otro elemento del proceso comunicativo mismo, por ejemplo, el destino de las
llamadas que salen o el origen de las que ingresan, la identidad de los interlocutores, la
frecuencia. hora y duracion de las llamadas. aspectos que pueden ser constatados sin
necesidad de registrar el contenido de la llamada mediante la grabacion de las
conversaciones”.

En definitiva la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha enfatizado que “la
proteccion a la vida privada se concreta en el derecho a que sujetos distintos de los
interlocutores no conozean ilicitamente el contenido de las conversaciones telefonicas o de
otros aspectos, como los ya mencionados, propios del proceso de comunicacion™.

Como todo derecho fundamental, la vida privada no es un derecho absoluto, por lo que
puede ser restringido siempre que las injerencias no sean abusivas o arbitrarias: esto es,
que tales injerencias deben encontrarse previstas en la ley, perseguir un fin legitimo y ser
idéneas, necesarias y proporcionales en una sociedad democritica (articulo 11.2 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Semejante situacion sucede con el
derecho al secreto v a la inviolabilidad de las comunicaciones.

En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la sentencia del Caso
Escher y otros vs. Brasil preciso que la intercep lefonica, al rep una seria
interferencia en la vida privada, para que sea legitima “debe estar fundada en la ley, que
debe ser precisa e indicar reglas claras y detalladas sobre la materia. tales como las
circunstancias en que dicha medida puede ser adoptada; las personas autorizadas a
solicitarla, a ordenarla vy a llevarla a cabo: el procedimiento a seguir, entre otros
elementos™.

Pues bien. en el presente caso se advierte que las conversaciones telefonicas del
beneficiario que sirven de fundamento al auto de apertura que se cuestiona no fueron
interceptadas por agentes del Estado, por lo que la injerencia arbitraria en su vida privada
no le es imputable al juez demandado, ni al fiscal que interpuso la demmncia. En este
sentido debe destacarse que las conversaciones telefonicas del beneficiario no constituian
informacion piblica, por lo que su divalgacion a través de los medios de prensa sin la
auiorizacion del beneficiario se tornd inconstimcional.

Por esta razon este Tribunal considera que el Estado debe investigar, juzgar y. en su caso,
sancionar a los responsables de la violacion del derecho a la vida privada del beneficiario,
consistente en la interceptacion y divulgacion de sus conversaciones telefonicas, asi como
la entrega de las conversaciones telefonicas a los medios de comunicacion. Asimismo debe
precisarse que la divulgacion de las grabaciones telefonicas requiere de la autorizacion de
sus interlocutores para que se legitima.

Para evalvar la incidencia de las pruebas prohibidas en la situacion juridica del
beneficiario, este Tribunal considera necesario examinar en abstracto el conjunto del
proceso penal a fin de verificar la afectacién del derecho al debido proceso, y si la decision
sobre la situacion juridica del d d se fund o no, en pruebas prohibidas.
Como el proceso penal atin no ha concluido. la presente demanda ha sido presentada en
forma prematura. por lo que deviene en improcedente.

Debe destacarse que el criterio del andlisis global para evahar la relacién entre prueba
prohibida y debido proceso penal también es utilizado por el Tribunal Ewropeo de
Derechos Humanos. Asi, en la sentencia del Caso Schenk vs. Suiza, del 12 de julio de 1988,
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se precisé que no se puede “excluir en principio y en abstracto que se admita una prueba
conseguida ilegalmente” porque sélo “le corresponde averiguar si el proceso” considerado
“en su conjunto fue un proceso justo™.

. Finalmente ante la practica de publicas difusiones de conversaciones interceptadas, este

Tribunal debe recordar que la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la senfencia
del Caso Escher y ofros vs. Brasil, ha enfatizado que:

Cuando las conversaciones telefonicas son de cardcter privade y no constituyen
informacion priblica, su divalgacion requiere de la autorizacién de los interlocutores, caso
contrario, su divulgacion se toma ilegitima [parrs. 129 y147].

La divulgacion de cintas grabadas sin la autorizacion de los interlocutores configura una
violacion del derecho a la honra y a la dignidad de toda persona, en el cual se incluye su
privacidad, segin el articulo 11° de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
leido en conjunto con los articulos 30 y 32.2 del mismo instnunento [pérr. 147].

La divulgacion de conversaciones telefonicas que se encuentran bajo secreto de justicia
por agentes del Estado implica una injerencia en la vida privada, la honra v la reputacion
de los interlocutores [parr. 158].

En concordancia con ello, debe recordarse que el inciso 10) del articulo 2° de la
Constitucion dispone que las “comunicaciones, telecomunicaciones o sus instrumentos
solo pueden ser abiertos, incautados. interceptados o intervenidos por mandamiento
motivado del juez. con las garantias previstas en la ley™.

Por esta razém, los medios de comunicacion social se encuentran prohibidos de divulgar o
difundir interceptaciones y grabaci de co iones telefonicas, salvo que exista la
autorizacion de los interlocutores grabados para que sea conocida por terceros o un
mandamiento judicial motivado que permita su difusion por ser de interés piblico. bajo
responsabilidad de ser denunciados penalmente.

Por estos findamentos. el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la

Constitucion Politica del Peri
HARESUELTO

Declarar IMPROCEDENTE la demanda.

Publiquese y notifiquese.

S5,

MESIA RAMIREZ
BEAUMONT CALLIRGOS
VERGARA GOTELLI
CALLE HAYEN

ETO CRUZ

ALVAREZ MIRANDA
URVIOLA HANI
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EXF. N.* 00655-20010-PHC/TC
LIMA

ALBERTO QUIMPER
HERRERA

FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO BEAUMONT CALLIRGOS

Con el debido respeto por las consideraciones expresadas por mis colegas. si bien coincido
con ellos en el fallo del presente caso. no suscribo los findamentos 20 y segundo péarafo del
findamento 23.

En cuanto al fundamento 20, cabe destacar que en un proceso constitucional como el de
habeas corpus, el respectivo juzgador se limita a apreciar los elementos de prueba especificos
sobre hechos concretos que obran en el expediente constinicional, de modo que correspondera
al juzgador penal verificar en definitiva, en el caso de Alberto Quimper Herrera, cuiles son
los hechos definitivamente probados asi como las respectivas afectaciones a bienes juridicos
protegidos por el Derecho Penal.

En cuanto al segundo parrafo del fundamento 23, estimo que si bien existen limites a los
derechos findamentales a la libertad de expresion y libertad de informacion que ejercen los
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medios de comunicacion, pues no pueden valnerar derechos fundamentales de otras personas,
también considero que no resulta pertinente lo expresado en dicho pémafo, pues en mi
concepto, el Derecho Penal constituye el tltimo mecanismo que debe utilizar el Estado para
impedir que se manifiesten conductas nocivas para la sociedad, siendo por el contrario, que
antes de invocarse la utilizacion del Derecho Penal, debe exhortarse a la materializacion del
autocontrol de los medios de comunicacion o el control por érganos privados que asocien a
tales medios, de modo que sélo ante la inaccién o deficiente control de tales mecanismos se
acuda a los respectivos organos jurisdiccionales. La libertad de expresion constituye uno de los
principales baluartes de la democracia y la defensa de los derechos de las personas, por lo que
todos tenemos la obligacién de promoverla, defenderla, criticarla constructivamente y siempre
preservarla en cada caso concreto.

8.

BEAUMONT CALLIRGOS
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FUNDAMENTO DE YOTO DEL MAGISTRADO VERGARA GOTELLI

Emito el presente fundamento de voto por las siguientes consideraciones:

El recurrente interpone demanda de hdbeas corpus contra el Tuez del Tercer Juzgado
Penal Especial de Lima, sefior Jorge Octavio Barreto Herrera, con la finalidad de que
se declare la nulidad del auto de apertura de instruccion de fecha 21 de octubre de
2008, debiéndose en consecuencia disponer se dicte un auto denegatorio de instruccion,
puesto que se estd afectando el derecho al debido proceso debido a que la calificacion
de los ilicitos penales que se le atribuyen se fundamenta en pruebas obtenidas con
afectacion al secreto y a la inviolabilidad de las comunicaciones.

Sefiala que en el programa televisivo “Cuarto Poder” se difundié audios ex
profesamente editados v que dias después el diario “La Repiublica™ también presento
meve audios editados v obtenidos con afectacion del secreto y a la inviolabilidad de las
comunicaciongs, por cuanto son comunicaciones interceptadas que han sido
arbitrariamente reproducidas, editadas y descontextualizadas, razon por la que no
puede servir de sustento probatorio del auto de apertura cuestionado. Es asi que se
solicita que el juez emplazado emita un auto denegatorio de instmccion, debido a que
no existen pruebas licitas que sustenten la instruccion que se le sigue.

Se entiende claramente que el cuestionamiento del recurrente esta circunscrito a que se
anule el auto de apertura de instruccion bajo la argnmentacion de que los delitos por los
que se iniciaba el proceso se encontraban sustentados en pruebas que han sido
obtenidas ilicitamente, lo que amila cualquier imputacion en su confra.

El Tribunal Constifucional en la STC N.® 2365-2002-HC/TC ha sefialado que
atendiendo al objeto de dicho proceso, dejar sin efecto el auto de apertura de
instruceion constituye “pretension imposible de satisfacer mediante esta accion de
garantia, toda vez gue ésta no se puede instrumentalizar con el objeto de impedir que
se realicen las ifmvestigaciones judiciales derivadas del auto de apertura de
instruccion... el Tribunal Constitucional considera que cualquier anormalidad o
irregularidad que pueda presentar el auio cuestionado debera remediarse medi el
efercicio de los recursos que la lev procesal penal prevé, y no via este proceso que
tiene como finalidad proteger la liberiad individual v los derechos conexos con ella”.
En sintesis, el Tribunal Constitucional tras reproducir parte del texto del articulo 77.%
del Codigo de Procedimientos Penales ha dicho que no es instancia revisora para
dilucidar si los fundamentos que sustentan el auto de apertura de instruccién son
suficientes o si en el proceso penal se cumple con las exigencias de la ley, dejando en
claro que dicha reclamacion deberd ser formulada al interior del proceso penal en
trémite pues es prerrogativa de la judicatura ordinaria resolver dichas controversias.
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4. El Codigo Procesal Constitucional, Ley 28237, en el Articulo 4°, segundo pérmrafo,
prevé la revision de una resolucion judicial via proceso de hibeas corpus siempre que
se cumplan 2 presupuestos: 1) que se trate de una resolucion judicial firme y 2) que la
vulneracion a la libertad individual y a la tutela procesal efectiva sea de forma
manifiesta.

5. Consecuentemente, para legitimar el ingreso del Tribunal Constitucional a la revision
de una resolucion judicial que en este caso constitiye la expresion misma de la
autonomia del Juez y la independencia del Poder Judicial. debe acreditarse
fehacientemente el cumplimiento de dichos presupuestos, caso confrario estaremos
convirtiendo a este Supremo Tribunal en una suprainstancia capaz de revisar todos los
autos de apertura de struccion evacuados por la jurisdiccién ordinaria a nivel
nacional, y también todos los autos que en la calificacion de demandas civiles las
admita a ramite.

6. Es asi que en reiteradas oportunidades he manifestado mi rechazo ante demandas de
habeas corpus que cuestionan el auto de apertura de instruccion —resolicion que abre
recién el proceso— bajo el argumento de una indebida o deficiente motivacion. puesto
que el auto de apertura, en puridad, no esti vinculado directamente con la medida
cautelar de naturaleza personal que se dicta al interior de dicha resolucion, medida
contra la que la ley procesal permite la apelacion, situacion que imposibilita a este
Colegiado a promunciarse sobre dicho cuestionamiento en atencion a su falta de
incidencia negativa al derecho a la libertad individual y derechos conexos. Debe
precisarse que el mandato de detencidn provisorio se emite en fimcion a otros
presupuestos procesales, sefialando al efecto el Articulo 135° del Codigo Procesal
Penal. taxativamente, los requisitos minimos que deben concurrir para su procedencia.
que no son los mismos que los exigidos para el auto que abre instruccion establecidos
en el Articulo 77° del Codigo de Procedimientos Penales.

7.  En consecuencia, la medida coercitiva de naturaleza personal si incide directamente
sobre la libertad personal: empero, contra esta medida existen medios impugnatorios
previstos en la ley procesal penal que tendrian que agotarse para obtener la firmeza de
la resolucion en lo referente a la detencidn preventiva u otras limitaciones a la libertad
personal, Por oiro lado, si se demmcia que el juez ordinario, abusando de sus facultades,
abre instruccion contra determinada persona cometiendo con ello una arbitrariedad
manifiesta, se estaria acusando la violacion del debido proceso para lo que resultaria via
iddnea la del amparo reparador y no la del hibeas corpus

8. Asimismo, tampoco puede permitirse que los actores de la justicia penal ordinaria
pretendan el analisis constitucional mediante el hibeas corpus de toda resolucion
judicial que no resulte conveniente a sus intereses, pues como hemos reiterado el
hdbeas corpus contra resoluciones judiciales solo habilita de manera excepcional la via
constitucional cuando la resolucion judicial que se cuestiona incide de manera directa v
negativa en el derecho a la libertad personal.

9. Por las precedentes consideraciones no encuentro capacidad en el Tribunal
Constitucional para ingresar al proceso penal de su referencia y convertirse, de motu
propio. en el ulira revisor de lo determinado por el Juez competente. pues ello
significaria abrir las puertas a muchos miles de imputados que vendrian al Tribunal con
iguales impugnaciones cada vez que un juzgado penal dé tramite a la demumcia del
Fiscal abriendo el comespondiente proceso.
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En consecuencia, la demanda debe ser declarada improcedente por cuanto el auto de
apertura de instruccion (asi como los autos ampliatorios de la instruccion) ne constituye
la resolucion judicial firme que vulnere manifiestamente la libertad individual. esto es.
que ne constituye el pronunciamiento judicial firme que incida de manera negativa y
directa en el derecho a la libertad persomal, habilitando de ese modo su examen
constitucional via el proceso de hibeas corpus.

No obstante lo expuesto considero necesario sefialar que no me encuentro de acuerdo
con lo expresado en la resolucion en mayoria (fundamento 7 de la resolucion puesta a
mi vista), en la parte que sefiala que la prueba prohibida es un derecho fundamental que
“garantiza a todas las personas que el medio probatorio obtenido con vulneracion de
algtin derecho fimdamental sea excluida en cualquier clase de procedimiento o proceso
para decidir la situacion juridica de una persona, o prohibe que esie tipo de prueba sea
utifizada o valorada para decidir la situacion juridica de una persona.”

Respecto a dicho extremo considero que este Colegiado debe realizar un analisis
exhaustivo tendiente a determinar los efectos de la afinmacién esbozada en los
fundamentos de la resolucion traida a mi Despacho. Para ello es necesario sefialar que
conforme a la lectura del petifum se advierte el cuestionamiento a la admision de wn
medio probatorio cuando ha sido obtenido de manera ilegal. El problema de la eficacia
de las pruebas obtenidas con medio ilicito hasta el momento no ha obtenido respuesta
unanime. Es asi que es necesario hacer referencia al sistema americano que es el
creador del concepto de prueba prohibida. realizando la proscripcion del uso de pruebas
ilegitimamente adquiridas,

De la IV Enmienda Constitucional se deriva expresamente la prohibicion de usa en
juicio los elementos de evidencia real obtenidos de modo ilicito. Tal prohibicién afirma
Vincenzo Vigoritti en la Revista de Derecho Procesal. volumen XXIII, I serie. 1968,
pagina 64-77, “(...) no presenta las caracteristicas de una exclusionary rule con lo cual
se pretenda castigar, sobre un plano procesal, el ilicito sustancial de la autoridad
requirente, cuande mds bien aquello de un verdadero y propio privilegio —termino éste
con el cual se senala una situacion subjetiva de naturaleza activa; a cuvo ejercicio esta
subordinada la concretizacion misma de la libertad objeto de proteccion
constitucional- que hace encabezar al rirular del derecho findamental lesionado. ”

En el caso Mapp vs Ohio de 1961. la Corte Suprema expresaba su rechazo al uso en
cualquier juicio penal, sea federal como estatal de pruebas obtenidas por medios ilicitos
por Grganos piblicos estatales o federales. El fundamento de esta prohibicién era un
mandato derivade de la norma constitucional, expresando que dicha prohibicion
aseguraba la sobrevivencia de una sociedad libre. Pero se observa la distincion de los
jueces americanos cuando la obtencidn de la prueba calificada como ilicita es realizada
por un érgano piblico y cuando es realizada por un particular. Respecto del primero la
prohibicion es tajante respecto al do existe permisibilidad que ha sido discutida
largamente.

. Es asf que el citado autor Vincenzo concluye en que el sistema americano “f...) exclhoe

el uso de elementos que simvan para acreditar determinado hecho que havan sido
obtenidos de manera ilegitima, solo cuandoe el ilicito haya sido cometido por wn
funcionario priblico v las pruebas sean destinadas a valer en un proceso penal sea
estatal como federal, mientras la prolibicion no se aplica, salvo pocas excepciones,
cuando el autor de lo ilicite sea un ciudadane privado {...)".
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En nuestro sistema no existe unanimidad respecto a la proscripeion de la prueba
prohibida, pero si considero necesario distinguir y saber como aplicar lo expresado en
el sistema americano de manera de no importar una figura que finalmente se
desnaturalizara en una realidad diferente.

. En el caso de autos se aprecia que el recurente afirma que se le ha iniciado proceso

penal bajo el sustento de pruebas ilicitas, para lo que debemos tener en cuenta que en el
auto de apertura de instruccion el juzgador realiza un andlisis en conjunto de los medios
probatorios, que tiene a su alcance a ese momento no pudiendo reputarse una afectacion
concreta de los derechos a través de un acto con el cual recién se inicia el proceso.

En este contexto es necesario hacer referemcia a las etapas del procedimiento
probatorio. esto es el ofrecimiento de los medios, la admision, la actuacion y la
calificacion de los medios admitidos, en cuya ultima etapa, es decir la sentencia.
cormresponde al juzgador explicar motivadamente las razones por las que establece qué
medios para él sirven a determinado hecho y qué medios no. Decimos entonces que es
recién en la sentencia, fase sustantiva del proceso, en la que el Juez recién nos va a
decir las razones por las que un medio probatorie puede ser calificado de ilegal. Es de
esta forma que se entiende que ante el inicio formal del proceso penal (auto apertorio de
instruccion) nos encontramos evidentemente en la etapa en la que juez toma
conocimiento recién de los medios probatorios aportados con la denuncia fiscal,
debiendo ser materia de discusion al interior del proceso penal, medios probatorios que
recién han de ser admitidos en el auto de apertura de instruccion para formar el iter
procesal que al final lleve a la decision justipreciada, atendiendo a que la investigacion
preliminar que ha realizado el Ministerio Publico ha significado la reunién de los
medios probatorios que sustentaran los hechos que sirvan de base a la denuncia que
dicho érgano realizard. No es entonces el mejor momento el inicio del proceso penal
para que el Juez adelante opinién calificando determinado medio probatorio como
ilegal por prematuro, no comespondiéndole asimismo a quien se considera afectado con
el auto de apertura instruccion decir que la obtencion de determinado medio probatorio
ha sido ilegal o mal habido. Es también menester id que el d inado “fruto
del drbol envenenado™ propio del sistema anglosajon common Ilmv, nos refiere
posiciones distintas para un mismo medio segin las circunstancias de la obtencién y
diferenciando la funcion pablica de la funcion privada,

Por todo esto considero necesario afirmar que sefialar que la nulidad de los medios
probatorios que se pretende sancionar a través del presente proceso constitucional de
hébeas corpus es incorrecta en por prematura, quedindole al recurrente el amplio
campo de la defensa dentro del proceso penal correspondiente y no traer al proceso
constitucional este tema que necesariamente esta vinculado a la libertad individual.
Asimismo me encuentro en desacuerdo con la afirmacion realizada en el proyecto
llegado a mi Despacho en el fundamento 7, referido a que la prueba prohibida es un
derecho fimdamental (...).

Finalmente me aparto de los fundamentos 20, 21 y 23 del proyecto que se pone a mi
vista por hacer referencia a la prohibicién impuesta a los medios de comunicaciéon
respecto a difindir interceptaciones v grabaciones de conversaciones telefomicas, sin
que previamente se haya verificado por sentencia si lo que se pretende difundir es de
interés publico o no, debiéndose tener en cuenta el rol importante y relevante que
cumplen los medios de commicacién en la formacién de opinién publica, siendo en
gran parte los responsables de dar a conocer hechos veraces que como tales informan a
la sociedad de la realidad. Es asi que poner una mordaza o censurar determinada
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informacién constintye una intromision ilegitima en los medios de conmmicacion v a la
vez afecta el derecho a de los ciudadanos a conocer actos que socaban la democracia.
Todo acto que exprese lo contrario apoya en cierta forma la impunidad. puesto que
existen casos conocidos por todos, en los que solo por la propagacion realizada por los
medios de conmmnicacion se han conocido las situaciones cronicas de cormupcion.
pudiendo a consecuencia de ello en este momento procesar a los responsables. Ademés
aceptar dicha limitacién a los medios de comunicacién implicaria la figura vedada por
la Constitucion de censura previa. situacion por la que manifiesto mi total desacuerdo
con dichos fundamentos de la resolucion puesta a mi vista. Claro que esta postura no
significa un cheque en blanco para el abuso cuando éste solo estd destinado al
escindalo.

Por estas consideraciones mi voto es porque se declare IMPROCEDENTE la demanda de
hibeas corpus, debiéndose tener en cuenta lo expresado en los findamentos 19 y 20 del
presente voto,

VERGARA GOTELLI
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EXP. N.” 00655-2010-FHC/TC

LIMA

ALBERTO QUIMPER
HERRERA

FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO ALVAREZ MIRANDA

Con el debido respeto por la opinion vertida por el resto de mis colegas magistrados, emito el
siguiente fundamento de voto, por cuanto si bien comparto lo expuesto en dicha sentencia y la
parte resolutiva de la misma, estimo pertinente desamrollar las siguientes consideraciones
adicionales

Sr.

¥

W

No puede soslayarse que de un tiempo a esta parte, algunos medios de comunicacion
han venido propalando imesp bl conversaci privadas so pretexto de un
pseudo interés piiblico en su difusién cuando en realidad obedecen a fines subaltemos
(incrementar su nivel de andiencia, manipular a la opinidn piblica a fin de apoyar
determinadas candidaturas o atacar otras, efc) que en modo alguno pueden ser admitidos.

.En tal escenario, y mas atn ad portas de una contienda electoral como la que se

aproxima, el Estado no puede permanecer indiferente ante el proceder irresponsable de
algunos periodistas, que abusando del poder que la exposicion medidtica les provee,
pretendan  exponer irresponsablemente  conversaciones privadas  ilegitimamente
obtenidas.

Y es que, a fin de cuentas, la difusion de tales grabaciones por parte de algunos malos
periodistas no hace mas que incenfivar el mantenimiento de un mercado ilegal de
interceptaciones telefonicas en el que mafias con equipos ilegalmente introducidos a
nuestro pais ofrecen conversaciones privacas de la mis diversa indole al mejor postor.

De ahi que si bien la labor de la prensa contribuye a la formacién de una opinion piblica
¥ la realizacion misma de la democracia. v por tanto, la censura previa se encuenira
constitucionalmente proscrita al estar refiida con los valores y principios democriticos;
soy de la opinidn que frente a la comision de tales ilicitos de cardcter penal, el Estado
debe actuar con el maximo rigor posible sancionando tanto a las mafias dedicadas a
interceptar ilegalmente conversaciones telefonicas, asi como a los periodistas que
abusando de la ribuna que les provee el medio de comunicacion para el cual trabajan,
las difundan.

ALVAREZ MIRANDA
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EXP, N.* (0655-2000-PHC/TC
LIMA

ALBERTO QUIMPER
HERRERA

FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO
URVIOLA HANI

Con el debido respeto por mis colegas magistrados, emito el presente fundamento de voto, por
las siguientes consideraciones

1. Si bien coincido tinicamente con el fundamento 21 de la sentencia de autos y con el fallo.

considero npecesario, por el contrario, expresar mi distanciamiento de los demas
fundamentos, en especial del segundo pamafo del findamento 23. Al respecto, es evidente
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que en un Estado constitucional democritico toda prictica que suponga una interceptacion o
intervencion arbitraria en el dmbito de las comunicaciones de las personas debe ser
firmemente rechazada. E1 Estado, bajo el mandato del art. 2° inciso 10 de la Constitucion.
debe prevenir, investigar y sancionar a quienes (funcionarios, autoridades o particulares)
lleven a cabo este tipo de practicas inconstitucionales.

No me parece constitucional, sin embargo, que este Tribunal deba establecer una
prohibicion general a los medios de comunicacion como se hace en el fundamento 23
(segundo parrafo) de la sentencia. Tal interpretacion contraria lo dispuesto en el articulo 2°
inciso 4 de la Constitucién que, por un lado, proscribe toda forma de censura previa (directa
o indirecta) contra la libertad de informacion y, de otro, determina la responsabilidad de los
medios de comunicacion social.

Como lo ha reconocido este propio Colegiado, los medios de comunicacion cumplen una
funcién constimcional gravitante en la formacién de la opinién publica; claro estd dentro de
los limites que la Constitucion establece (STC 00013-2007-PLI'TC, FJ 3). Sin embargo, mas
que imponerles prohibiciones y advertencias de responsabilidad penal a los mismos (que va
estd. ademds, contemplada en el articulo 2° inciso 4 de la Constitucion). considero que lo
compatible con la Constitlucién y con una democracia es invocar, frente a ese tipo de
informaciones, el criterio de la antorvegulacion de los medios de comunicacion.

“La autorregulacion supone asi una via intermedia entre quienes abogan por una absoluta
desregulacion del mundo de la comunicacion v quienes abogan (generalmente a la vista de
los excesos que penmite esa desregulacion) por un incremento de la regulacion estatal, Via
intermedia por la que se ha promunciado el propio Consejo de Europa a través de su

Resolucion 1003 (...)“i. Esta tesis, desde mi punto de vista, es compatible con la
Constitucién, que no r ia absol ite a bl limites constitucionales a los
medios de comunicacién social, ni tampoco pretende regular absolutamente su ejercicio y
por eso mismo proscribe toda forma de censura previa.

Deberia distingnirse adecuadamente, por ello. entre la responsabilidad juridica de los
medios de conmnicacion por la informacién que difunden vy que estd determinada en el
articulo 2° inciso 4 de la Constitucién; y la resp bilidad social de aquéllos y que esta
vinculada no solamente con la formacion de la opmién piiblica, sino también con su
coniribucion a que los ciudadanos conozcan hechos e informaciones que por medios
oficiales o formales, muchas veces, no estarian en posibilidad de conecer; mas ain si tal
informacién reviste especial interés publico.

. En ese sentido, considero que es mas adecuado desde vm punto de vista constitucional, que

los medios de comunicacion social. recurriendo al criterio de la autorregulacion deben
discernir, con razonabilidad y prudencia, tanto sobre el contenido de la informacion a
difundir (es decir, distinguir si la informacién es de caricter piiblico o privado) como sobre
la relevancia juridico-social que supone su difusion; antes que imponerles una prohibicion
general y abstracta que puede terminar convirtiéndose en una forma de censura previa y en
una desnaruralizacion de la funcién constitucional de los medios de comunicacion social.

URVIOLA HANI
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EXP. N.° 00655-2010-PHC/TC
LIMA

ALBERTO QUIMPER
HERRERA

FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO CALLE HAYEN
Con el debido respeto que me merecen la opinion de mis distinguidos colegas, y no obstante

compartir con la mayoria de los fundamentos expuestos en la sentencia. expreso el presente
fimdamento de voto, por las razones signientes:
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Que, tal como lo expresa la ponencia, la demanda tiene por objeto que se declare la
nulidad del auto de apertura de instruccion, de fecha 21 de octubre de 2008, emitido
por el juzgado emplazado en el Exp. N.° 107-2008. en virtud del cual se resolvid abrir
instruccion en contra del beneficiario como presunto autor de los delitos de patrocinio
ilegal, de cohecho pasivo propio y de trafico de influencias, y como presunto complice
primario del delito de negociacion incompatible alegindose que el referido auto se
sustenta en pruebas prohibidas producto de interceptaciones telefonicas ilegales. Por
ello se pretende que se le ordene al juez emplazado que en el Exp. N.° 107-2008 dicte a
favor del beneficiario un auto denegatorio de insmuccidn, debido a que no existen
pruebas licitas que sustenten la instruccién que se le sigue.

Que. delimitado el petitorio no veo la necesidad, a efectos de resolver la presente
causa, de insertar referencias respecto de la prohibicion de divulgacion de nformacion
que provenga de interceptaciones telefénicas que, incluso, no han sido provocadas por
los medios de comunicacion y confra quienes no esta dingida la presente demmcia: en
consecuencia no suscribo la alusion a los medios de comunicacién contenida en el
fundamento 20, ni los fundamento 22 y 23 de la sentencia en mayoria por considéralos
impertinentes.

CALLE HAYEN
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EXP N2 1058-2004-AA0TC
LIMA

RAFAEL FRANCISCO
GARCIAMENDOZA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a 18 de agosto de 2004, 1a Sala Primera del Tribunal Constitucional,
con asistencia de los magistrados Alva Orlandini, Presidente; Gonzales Ojeda y
Garcia Toma, pronuncia la siguiente sentencia

ASUNTO

Recurso extraordinario interpuesto por don Rafael Francisco Garcia Mendoza contra
la sentencia de la Sexta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, de fojas
273, su fecha 02 de octubre de 2003, que declara improcedente la accion de amparo
de autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 24 de julio de 2002, el recurrente interpone accién de amparo contra la
empresa de Servicios Postales del Perii S.A. (SERPOST S.A.), solicitando que se deje
sin efecto la Carta N.° 505-G/02 (21.06.02), en virtud de la cual se resuelve su
vinculo laboral, ¥ que, en consecuencia, se le reponga en el cargo de Jefe de la
Oficina de Auditoria Interna de la empresa demandada, reconociéndosele las
remuneraciones dejadas de percibir. Afirna que la demandada le ha atribuido
arbitrariamente la comision de una supuesta falta grave contemplada en el inciso a)
del articulo 25° del TUO del Decreto Legislativo N.° 728, aprobado por D.S. N.# 003-
97-TR, argumentando “[...] haber utilizado indebidamente los recursos piiblicos
dentro del horario de trabajo para realizar actividades de indole particular, totalmente
ajenas al servicio, constatindose el envio de material pomografico a través del
sistema de comunicacion electronico, denotando falta de capacidad e idoneidad para
el desempetio del cargo e inobservancia del Reglamento Interno de Trabajo™; agrega
que no se le ha permitido ejercer adecuadamente su derecho de defensa al impedirsele
el ingreso a su centro de labores, vulnerandose, adicionalmente, sus derechos a la
libertad de trabajo, al cardcter irenunciable de los derechos laborales v al debido
proceso.

SERPOST S.A. contesta la demanda solicitando que se la declare improcedente o
infundada, alegando que no se ha afectado el debido proceso; que el despido del
recurrente no viola su derecho al trabajo, m tampoco el principio de legalidad;
anadiendo que el despido fue justificado, sustentado en una decision regular de la
empresa, y que se le aplicd una sancién prevista en el Decreto Legislativo N.° 728 y
el Reglamento Interno de Trabajo.
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El Vigésimo Primer Juzgado Especializado Civil de Lima, con fecha 11 de octubre de
2002, declara fundada la demanda ordenando la reposicion del demandante,
estimando que se vulneraron los derechos constitucionales de tipicidad, de immediatez
y de defensa, al no haberse precisado en la carta de aviso la falta grave imputada ni
los detalles de los hechos atribuidos, mas aiin cuando existia una constatacion notarial
en la que constaba que los envios pornograficos no habian sido ubicados en la
computadora del demandaunte.

La recurrida, revocando la apelada, declara improcedente la demanda, por estimar que
la carta de aviso de falta grave si describia adecuadamente la falta imputada al
demandante, no apreciandose vulneracion del derecho de defensa, puesto que se lo
notificé para que presentara sus descargos, concediéndosele el plazo de ley;
agregando que el amparo no es la via adecuada para verificar o desvirtuar los hechos
imputados al actor.

FUNDAMENTOS

1) El objeto de la demanda es que se deje sin efecto la Carta N.° 505-G/02, del 21
de junio de 2002, mediante la cual se resuelve el vinculo laboral del recurrente, y
que, por consiguiente, se ordene su reposicion en el cargo que venia
desempenando, mas el reconocimiento de las remuneraciones dejadas de percibir.

2) El Decreto Supremo N° 003-97-TR, Texto Unico Ordenado del Decreto
Legislativo N.° 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral, establece,
en su articulo 16°, cuales son las causas de extincion del contrato de trabajo, y
que, para el despido, debe existir una causa justa relacionada con la conducta o
capacidad del trabajador, confonne se prevé en los articulos 22° 23° y 249,
asimismo, queda nonnado el procedimiento de despido de acuerdo con lo
dispuesto en los articulos 31° al 33° del mismo cuerpo legal.

3

—

Por otra parte y conforme lo ha senalado este Colegiado en la sentencia 976-
2001-AA/TC, la proteccion adecuada contra el despido arbitrario, prevista en el
articulo 27° de la Constitucion, ofrece dos opciones: a) la primera, general y de
caracter indemmizatorio (resarcimiento por el daiio causado), en la que el juez
laboral, respecto de los trabajadores sujetos al régimen de la actividad privada,
ordena el pago de la indemmnizacion correspondiente, v b) la segunda, especial y
de caracter reparador (readmision en el empleo), en la que el juez constitucional,
en el ambito del amparo, debe “reponer las cosas al estado anterior a la violacion
o amenaza de violacion de un derecho constitucional”, como expresamente lo
ndica el articulo 19 de la Ley N.° 23506, lo que supone restituar al trabajador en
su centro de trabajo, siempre que quede acreditada la existencia de un despido
nulo, incausado o fraudulento.

4

=

Segim aparece de autos, la demandada comunicé al recurrente, conforme al
procedimiento legal previsto, la imputacion de una falta grave mediante la Carta
Notarial N.° 489-G/02, entregada el 13 de jumo de 2002, atribuyéndole una
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conducta tipificada en el inciso a) del articulo 25° del citado Decreto Supremo N.°
003-97-TR, y otorgandole un plazo de seis dias naturales para que ejercitara su
derecho al descargo. Este Colegiado observa, sin embargo, que después de
iniciado dicho procedimiento e incluso, desde fecha anterior al mismo, se ha
venido incurriendo, por parte de la demandada, en una serie de mfracciones que
en buena cuenta han terminado por desnaturalizarlo, no solo en términos formales
sino, incluso, sustantivos. Es necesario, por consiguiente, analizar por separado
cada una de estas infracciones a efectos de delimitar los alcances de la presente
senfencia y los criterios en los que la misma se fundamenta.

En primer lugar y si la supuesta falta grave atribuida al recurrente se sustenta en
el hecho de “haber utilizado indebidamente recursos publicos dentro del horarvio
[d]e trabajo, para realizar labores de indole particular, totalmente ajenas al
servicio, constatindose el envio de material pornogrdfico a través del sistema de
comunicacion electronica, denotando falta de capacidad e idoneidad para el
desemperio del cargo e inobservancia del Reglamento Interno de Trabajo”, es
imprescindible precisar si dicha conducta se encuadra en el citado inciso a) del
articulo 25° del Decreto Supremo N.° 003-97-TR, cuyo texto prevé que “Falta
grave es la infraccion por el trabajador de los deberes esenciales que emanan del
contrato de tal indole, que hagan irrazonable la subsistencia de la relacion™;
agregando que dentro de las diversas variantes que la configuran se encuentra
“Elincumplimiento  de las obligaciones de trabajo que supone el
quebrantamiento de la buena fe laboral, la reiterada resistencia a las ordenes
relacionadas con las labores, la reiterada paralizacion intempestiva de labores v
la inobservancia del Reglamento Interno de Trabajo o del Reglamento de
Seguridad e Higiene, aprobados o expedidos, segiin corresponda por la autoridad
competente, que revistan gravedad”.

De una simple constatacion entre lo que establece el citado dispositivo legal y la
conducta atribuida al recurrente, no se observa, prima facie, coherencia o relacion
alguna, salvo que se entienda que la misma supone, exclusivamente, una
infraccion al Reglamento Interno de Trabajo, que, segin aparece del texto
resefiado, podria permitir una interpretacion mucho mas extensiva de los tipos de
conducta grave. Sin embargo, revisado el texto de dicho reglamento, obrante de
fojas 119 a 152 de autos, se aprecia que, por el contrario, los hechos imputados no
son calificados como faltas graves que generan despido, conforme lo establece el
articulo 113° de dicha norma, sino, y en el mas perjudicial de los casos, como
simples nfracciones que solo generan sancion disciplinaria, segim lo sefialado en
su respectivo articulo 110°.

En efecto, aun asumiendo que los hechos atribuidos fuesen ciertos, los mismos
podrian verse identificados en los incisos e) [“Cometer dentro de las horas de
trabajo o fuera de ellas actos contrarios a la disciplina, higiene o refiidos con la
moral ], 1) [“Distraer a sus comparieros en horas de trabajo, asi como leer
periodicos, revistas, libros, ete. sin ser parte de sus funciones"], s) ["Usar
temerariamente los bienes o instalaciones de la empresa”] e y) [“Ulilizar o
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ustfructuar para actividades ajenas a SERPOST S.A. los teléfonos, télex,
maquinas, equipos u otros bienes, o permitir su uso a terceras personas’] del
referido articulo 110°, mas, de ningiin modo, como las consabidas faltas graves
generadoras de despido. Este solo hecho, independientemente del tipo de sancion
adoptada, implica, pues, una transgresion del principio de tipicidad sancionatoria
que, como este Colegiado ya lo ha sefialado en anteriores oportunidades, rige en
el ambito de los procedimientos disciplinarios de toda indole.

Un segundo aspecto que en cierta forma es consecuencia del anterior (solo en
tanto se asuma la veracidad de los cargos imputados) tiene que ver con la
mtensidad de la sancién que, a estos efectos, tampoco resulta la adecuada. Si,
conforme lo establece el articulo 108° del Reglamento Interno de Trabajo, son
cuatro los tipos de medidas disciplinarias: amonestacion verbal, amonestacion
escrifa, suspension temporal sin goce de remuneraciones y despido, y las mismas
deben ser aplicadas tomando en cuenta los hechos, la gravedad de las faltas y los
antecedentes del trabajador, resulta absolutamente desproporcionado e
irrazonable, por decir lo menos, que, por los hechos demunciados, se proceda de
inmediato y sin elemento de ponderacion, a aplicar al recurrente la mas grave de
las medidas sancionatorias. Tal circunstancia, a juicio de este Colegiado,
tergiversa los alcances del debido proceso, no solo en términos formales, sino
fundamentalmente sustantivos.

Un tercer aspecto, cuestionable desde todo punto de vista, se relaciona con el
modo de proceder de la emplazada al momento de efectuar el acopio de las
supuestas pruebas a utilizarse contra el recurrente, y con el modo como le fue
permitido ejercer su derecho de defensa. Sobre el particular, este Colegiado
enfatiza que aunque la empresa demandada alega la comision de falta grave en los
términos anteriormente descritos, mi la carta de imputacién de cargos ni la de
despido precisan como es que se arribo a una conclusion incriminatoria de tal
naturaleza, ni los hechos objetivos (pruebas concretas) en que ella se respalda. Tal
hecho, ya de por si cuestionable, evidentemente ha impedido que el recurrente
pueda acceder en condiciones razonables a elementos de juicio que le permitan
un adecuado ejercicio de su derecho a la defensa.

10) Especialmente grave ha sido, por el contrario, que los consabidos elementos

supuestamente probatorios hayan sido recién puestos en conocimiento del
demandante con la contestacion de la presente demanda, en la que, por otra parte,
también se da cuenta, por vez primera, del procedimiento seguido para su
obtencion. Sobre tal extremo, es evidente que si la supuesta prueba objetiva en
que se basé SERPOST, residia en la constatacion notarial (Acta Extraprotocolar),
de fecha 10 de junio de 2002, obrante de fojas 88 a 89 de autos, y en las copias de
los correos, acompaniadas de fojas 90 a 101, lo minimo que debié hacerse fue
ponerlas en conocimuento oportuno del demandante a efectos de acreditar la
veracidad de las imputaciones realizadas y, como vya se adelantd, de otorgar la
posibilidad de que el mismo pudiera contraponer los argumentos que a su derecho
de defensa correspondian. La demandada, lejos de proceder del modo deserito, le
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oculto al demandante tales elementos, pese a que los mismos fueron obtenidos
tres dias antes de procederse a remitir la carta de imputacion de cargos.

11) Resulta ignalmente contradictorio que si la constatacion notarial simplemente se
limito a dar cuenta de la existencia de correos pomograficos supuestamente
remitidos desde la computadora del recuirente, don Rafael Francisco Garcia
Mendoza, a la computadora del trabajador Javier Arévalo Sattler, (posteriormente
asignada a don Roger Annando Zagaceta Jarrin), se haya procedido a formular
cargos incriminatorios sin verificar, en su momento y en la forma debida, si la
remision de tales correos provenian, o no, de la citada maquina asignada al
recurrente. En lugar de ello, la demandada no solo le otorgé certeza total a la
citada verificacion preliminar, sino que el mismo dia en que le curso la carta de
imputacién de cargos (13 de junio de 2002), dispuso prohibir el ingreso al
recurrente a su centro de frabajo, conforme se acredita con las constataciones
policiales de fojas 23 y 24 de autos.

12) Queda claro que con este proceder la demandada no solo no acredité, en ninglin
momento, que de la computadora del recurrente hubiesen provenido los correos
calificados de pomograficos, sino que impidio que el demandante pudiese hacer
acopio de los datos e informaciones necesarios para hacer sus descargos. Debe
igualmente puntualizarse que aunque el articulo 31° del Decreto Supremo N.°
003-97-TR permite que el empleador exonere al trabajador de asistir a su centro
de labores a efectos de realizar sus descargos de ley frente a una imputacion, ello
opera solo en los supuestos en que tal exoneraciéon no perjudique el derecho de
defensa. En el caso de autos, resultaba evidente que por las caracteristicas de la
imputacion realizada, no solo era conveniente, sino necesario, para la defensa del
trabajador, poder acceder a los elementos mformaticos que permitieran la
sustentacion de sus descargos. La demandada no solo exoneré de sus labores al
recurrente sin que en su caso resultara pertinente dicha medida, sino que,
abusando de sus prerrogativas o distorsionando los alcances del dispositivo antes
referido, le mmpidio al trabajador, aun antes de ser despedido, ingresar a su centro
de labores.

13) Un cuarto aspecto que, a pesar de sus alcances colaterales, se encuentra
directamente relacionado con lo que aqui se ha venido analizando, tiene que ver
con la implicancia que el procedimiento seguido contra el recurrente pudo haber
tenido con relacion a sus derechos constitucionales a la privacidad y a la reserva
de sus conommicaciones. En efecto, de la constatacion notarial se aprecia que fue el
subgerente de Recursos Humanos de SERPOST, don Roger Armando Zagaceta
Jarrin, quien solicitéd la mtervencion de Notario Phiblico a fin de constatar la
existencia de correos pornograficos almacenados en la computadora que a dicho
funcionario se le dio para trabajar. El citado instrumento consigna expresamente
que “ [...Jel sefior Roger Armando Zagaceta Jarrin [...J manifests que era de la
Subgerencia de Recursos Humanos v me seiialé el escritorio principal donde
habia una computadora [..] la cual se encontraba encendida y funcionando.
Activando el sistema de correo electrénico que tiene el encabezado Javier
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Arévalo Inbox Lotus Notes aparecen en la pantalla los correos electronicos que
han sido recibidos en dicha computadora, momento en el que el seiior Roger
Armando Zagaceta Jarrin me manifiesta que ese mismo dia, en las primeras
horas de la manana, al revisar los archivos de dicha computadora, que
anteriormente estivo reservada al sefior Javier Arévalo encontré cuatro correos
electrénicos de contenido pornogrifico que habian sido remitidos desde otra
computadora de SERPOST, asignada al sefior Rafael Garcia, los cuales deseaba
gue constatara en su existencia y con tenido .

14) De los parrafos precedentes pueden desprenderse, por de pronto, las siguientes
conclusiones: a) que no fue en la computadora del recurrente donde se hizo la
constatacion notarial de los correos cuestionados, sino en la de un tercero, quien
incluso no resulta ser el destinatario de los mismos, sino un nuevo usuario del
equipo de computo que antes pertenecio al verdadero receptor de tales mensajes;
b) que pese a que los correos enviados pertenecieron a otra persona, en este caso,
al sefior Javier Arévalo, el sefior Roger Zagaceta procedio motu proprio a abrirlos
y revisarlos sin encontrarse autorizado por quien, en todo caso, era el tinico y
excluyente destinatario de los mismos; ¢) no se conoce denuncia alguna sobre el
envio de los correos por parte de su verdadero destinatario, quien, en todo caso,
tendria que considerarse el supuesto agraviado, y no la persona que ha promovido
la denuncia.

15) Paralelamente a la instnunental antes referida y a las consideraciones efectuadas
en tormo de la misma, cabe agregar que en el momento en que la demandada
procedio a revisar el equipo de computo del recurrente, hecho que se produce el
mismo dia en que se le cursa la carta de imputacion de cargos y se le impide el
ingreso a su centro de trabajo, no se llegd a verificar técnicamente la existencia de
correos originalmente remitidos desde la unidad de computo que le fue asignada,
lo que, en todo caso, pudo haber abierto paso a una nueva discusion omitida por la
emplazada: la de saber si de alguna forma pudieron haberse manipulado las vias
informaticas, con el objeto de hacer aparecer al recurrente como el remitente de
los mensajes cuestionados. Por otra parte, es un hecho mobjetable que si no
existia certeza plena respecto del supuesto remitente, debié procederse a una
investigacion mucho més profunda y detallada, v no a una decision mmediata
como la cuestionada en el presente proceso.

16) Aunque, en el presente caso, podria pensarse que la infraccion de procedimiento
reside principalmente en el hecho de haberse efectuado acopio de supuestos
elementos probatorios y haber colocado al recurrente en una condicion
desventajosa para defenderse, queda claro que la controversia planteada permite
considerar un hecho de suma trascendencia: el de saber si los medios mformaticos
de los que se vale un trabajador para realizar sus labores, pueden considerarse de
domunio absoluto de la entidad o empresa para la que labora, o s1, por el contrario,
existe un campo de protececion respecto de determinados aspectos en torno de los
cuales no le esta permitido al empleador incidir de manera irrazonable.
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17) Sobre este particular, queda claro que aunque una empresa o entidad puede

otorgar a sus trabajadores facilidades técnicas o informaticas a efectos de
desempeniar sus funciones en forma idonea y acorde con los objetivos laborales
que se persigue, no es menos cierto que cuando tales facilidades suponen
instrumentos de comunicacion y reserva documental no puede asumirse que las
mismas carezcan de determinados elementos de autodeterminacion personal, pues
sabido es que en tales supuestos se trata del reconocimiento de condiciones
laborales referidas a derechos fundamentales que, como tales, deben respetar las
limitaciones y garantias previstas por la Constitucion Politica del Estado.

18) En efecto, conforme lo establece el articulo 2°, inciso 10), de nuestra norma

fundamental, toda persona tiene derecho a que sus comunicaciones y documentos
privados sean adecuadamente protegidos, asi como a que las mismas y los
instrumentos que las contienen, no puedan ser abiertas, incautadas, interceptadas
o intervenidas sino mediante mandamiento motivado del juez y con las garantias
previstas en la ley. Aunque, ciertamente, puede alegarse que la fuente o el soporte
de determinadas comunicaciones y documentos le pertenecen a la empresa o
entidad en la que un trabajador labora, ello no significa que la misma pueda
arrogarse en forma exclusiva y excluyente la titularidad de tales comunicaciones y
documentos, pues con ello evidentemente se estaria distorsionando el esquema de
los atributos de la persona, como si estos pudiesen de alguna forma verse
enervados por mantenerse una relacion de trabajo.

19) Aun cuando es inobjetable que toda relacion laboral supone para el trabajador el

cumplimiento de obligaciones; y para el empleador, la facultad de organizar,
fiscalizar y, desde luego, sancionar a quien incumple tales obligaciones, ello no
quiere decir que el trabajador deje de ser titular de los atributos y libertades que
como persona la Constitueion le reconoce. No en vano el articulo 23° de nuestra
norma fundamental contempla expresamente que “Ninguna relacion laboral
puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales, ni desconocer o
rebajar la dignidad del trabajador”. Por consiguiente y en tanto existen
mecanismos mediante los cuales el trabajador puede ejercer sus derechos, resulta
igual de inobjetable que la relacién de trabajo debe respetar el contenido esencial
de los mismos.

20) Queda claro, empero, que cuando se alega que la relacion laboral no puede

desconocer los derechos fundamentales del trabajador, ello no significa tampoco
que tales atributos puedan anteponerse a las obligaciones de trabajo, de manera tal
que estas Ultimas terminen por desvirtuarse o desnaturalizarse. En tales supuestos,
es evidente que el empleador no solo puede, sino que debe, hacer uso de su poder
fiscalizador e, incluso, disciplinanio. Sin embargo, en tales supuestos, la fnica
forma de determinar la validez, o no, de una medida de tal indole es, en primer
lugar y como ya se anticipo, respetar las propias lmtaciones establecidas por la
Constitucion y, en segundo lugar, implementar mecamsmos razonables que
permitan, sin distorsionar el contenido de los derechos involucrados, cumplir los
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objetivos laborales a los que se encuentran comprometidos los trabajadores y las
entidades empleadoras a las cuales pertenecen.

21) Lo que se plantea en el presente caso no es, sin embargo, que la empresa
demandada no haya podido nvestigar un hecho que, a su juicio, consideraba
reprochable, como lo es el uso de un instrumento informatico para fines
eminentemente personales, sino el procedimiento que ha utilizado a efectos de
comprobar la presunta responsabilidad del trabajador investigado. Sobre este
particular, es claro que si se trataba de determinar que el trabajador utilizé su
correo electronico para fines opuestos a los que le imponian sus obligaciones
laborales, la {mica forma de acreditarlo era iniciar una investigacion de tipo
judicial, habida cuenta de que tal configuracion procedimental la imponia, para
estos casos, la propia Constitucion. La demandada, lejos de iniciar una
investigacion como la sefialada, ha pretendido sustentarse en su sola facultad
fiscalizadora para acceder a los correos personales de los trabajadores, lo que
evidentemente no estd permitido por la Constitucion, por tratarse en el caso de
autos de la reserva elemental a la que se encuentran sujetas las comunicaciones y
documentos privados y la garantia de que tal reserva solo puede verse limitada
por mandato judicial y dentro de las garantias predeterminadas por la ley.

22) La demandada, por otra parte, tampoco ha tenido en cuenta que en la forma como
ha obtenido los elementos presuntamente incriminatorios, no solo ha vulnerado la
reserva de las comunicaciones y la garantia de judicialidad, sino que ha
convertido en mmvalidos dichos elementos. En efecto, conforme lo establece la
ultima parte del articulo 2°, inciso 10), de la Constitucion, los documentos
privados obtenidos con violacion de los preceptos anteriormente sefialados, no
tienen efecto legal. Ello, de momento supone que por la forma como se han
recabado los mensajes que han sido utilizados en el cuestionado proceso
administrativo, su valor probatorio carece de todo efecto juridico, siendo, por
tanto, nulo el acto de despido en el que dicho proceso ha culminado. Se frata,
pues, en el fondo, de garantizar que los medios de prueba ilicitamente obtenidos
no permitan desnaturalizar los derechos de la persona ni, mucho menos, y como
es evidente, que generen efectos en su perjuicio.

23) Este Colegiado considera, por lo tanto, que en cualquiera de los supuestos en que
sea observado el procedimiento seguido contra el recurrente, este resulta
absolutamente inconstitucional. Ello, no obstante, no significa que el empleador
carezca de medios adecuados para fiscalizar la labor del trabajador y la eficiencia
de las responsabilidades que al mismo se le encomienda; pero es un hecho que la
unplementacion de tales medios no puede hacerse en forma confraria a los
derechos de la persona, sino de manera razonable, de modo tal que permita
satisfacer los fines de toda relacion laboral sin perjudicar los ambitos propios de
autodeterminacion que en todo momento deben quedar sujetos a lo establecido en
la norma fundamental.
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24) Queda por senalar que, a pesar de ser fundada la presente demanda, conforme al
extremo principal del petitorio, el referido al pago de las remuneraciones dejadas
de percibir resulta improcedente, ya que, como lo tiene definido este Tribunal,
dicho pago tiene naturaleza indemnizatoria y no, obviamente restitutoria, por lo
que no es esta la via en la que corresponda atender tal pedido, sin perjuicio de
dejar a salvo el derecho de reclamarlo en la forma legal que corresponda.

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la
Constitucion Politica del Peri
HA RESUELTO

1. Declarar FUNDADA la accion de amparo.

2. Ordena que la emplazada reponga a don Rafael Francisco Garcia Mendoza en el
puesto de trabajo que venia desempefiando hasta el 22 de junio de 2002.

3. IMPROCEDENTE el extremo referido al pago de las remuneraciones dejadas
de percibir, conforme al fundamento 24, supra.

Notifiquese y publiquese.

SS

ALVA ORLANDINI

GONZALES OJEDA
GARCIATOMA
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CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA
SALA PENAL DE APELACIONES

Incidente : 00182-2011-3-1826-JR-PE-02
Asistente Jurisdiccional :Haydeé Luisa Barreto Polo.
Ministerio Pablico :Quinta Fiscalia Supericr Especializada
En delitos de Corrupcién de Funcionarios.
Investigado :Nopo Fernandez Miguel Santiage
Delito :Negociacion Incompatible o Aprovechamiento

Indebido del cargo.

Resolucién N° 04
Lima, diecioche de julio
del dos mil doce.-

AUTOS Y OIDOS: En audiencia publica, la apelacién

mulada por el imputado Miguel Santiago Nopo Femandez contra l2 resolucion

wimero 2 emitida en audiencia de fecha 13 de junio del afic en curso, expadida por la

/ sefiora Juez del Segundo Juzgado de Investigacion Preparatoria, que declara

undade el pedide de tutela solicitado por el mencionado imputado, respecto al medio

batorio correspondiente a un CD gue el Ministerio Pablico ha incorporado como

dato de investigacion al proceso, mediante la disposicion N° 28 de formalizacion de la

investigacion preparatoria; interviniendo como ponente la sefiora Juez Superior Sara
Maita Dorregaray; y ATENDIENDO:

PRIMERO: De los agravios del apelante.

1.- En su escrito de apelacién, el imputado Nopo Fernandez argumenta que se ha

vulnerado su derecho constitucional al secreto e inviolabilidad de las comunicaciones

asl como a su intimidad personal. Y que la juzgadora ha vulnerado el marco legal al

sefialar gue la grabacién efectuada sin su consentimiento por Herald Andrés Gamarra

‘__?égg;ura en cuanto @ su persona seria legal y por tanto puede ser actuada dentro del
. Ceso.

/ Para sustentar sus agravios esgrime sentencias del Tribunal Constitucional en las que
segln alega, tal érgano determina que deben rechazarse las pruebas obtenidas sin
consentimiento del agraviado, y que estas sentencias son vinculantes. Ademas, la

prueba cuestionada viola su derechc a la no auteincriminacidn recogido por la

Constitucién, y el Juez debe aplicar el derecho que corresponda. Que el Tribunal
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' Constitucional no distingue y en la Sentencia del Expediente 655-2020 sefiala que
prueba prohibida es todo, no es parcial, basta que no haya tenido mandato judicial.

SEGUNDO: Argumentos del Ministerio Pablico:

En la audiencia de apeiacion, el Ministerio Publico sefiala que, se dispuso formalizar
investigacién preparatoria conira Nopo, Ramirez y otros, por ser presuntos autores de
Colusidn, Que el CD impugnado fue entregade por el abogado de Gamarra, siendo una
conversacion sostenida entre tales imputados.

Que la inviclabilidad de comunicaciones se refiere a las llamadas telefonicas v ello no
ocurre en este caso, por lo que el argumento de la defensa debe ser desestimado.

En cuante al derecho a la intimidad, afirma que existe una posicién doctrinaria que
indica que la grabacién de la conversacién entre dos personas no vulnera ial derecho
cuando se trata de una conducta ilicita, como Ascencio Meliado lo sefiala en su obra
“Prueba llicita y lucha contra la corrupcién’. ’

Agrega que la Corte Suprema en varios cases ha establecido los requisitos para tener
como legitima la grabacion de una conversacion privada, como son el que tenga
conocimiento de la grabacion uno de los interlocutores, que no se afecte el derecho a
la intimidad, y éstos requisitos no han sido vulnerados por el Ministerio Pablico, que ha
practicado actos de invastigacion, y al no existir prueba prohibida, pide se confirme la
apeiada.

TERCERQ: Fundamentos de [a resolucion impugnada:

En la resoiucién recurrida, |la sefiora Juez sefiala que la conversacion sostenida entre
el recurrente RNopo y el imputado Gamarra fue una conversacion privada, habiendo sido
grabada en su integridad por este Gitimo, quien la presentd al Ministerio Pubiico,
_habiéndose incorporado a la investigacion.

Sustenta su resolucion en el Acuerdo del Plenc Jurisdiccional Nacional Penal del 11 de
diciembre del afio 2004, ilavado a cabo en la ciudad de Trujillo, afirmando gue, si bien
es cierto dicho acuerdo se adopté cuando era de aplicacion el Codigo de
Procedimientos Penales, el mismo forma parte de la doctrina nacional aplicable,
haciendo suya tal posicion, en ia que se sostiene que en relacién a la prueba ilicita, la
Teoria del riesge es una excepcidn aplicable a casos como confesiones extrajudiciales
e intromisiones domiciliarias y sus derivaciones, logradas por medio de cdmaras y
micréfonos ocultos, escuchas telefénicas y grabacién de conversaciones sin
autorizacion judicial, informantes, infiltrados, delatores, y su justificacién reside en el
riesgo & la delacién gue voluntariamente asume toda persocna que ante otra hace
revelaciones sobre un delito, o realiza actividades relacionadas con éste. Si el propic
individue no cuida sus garantias, no pretanda que lo haga un Juez.
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CUARTO: Fundamentos del Colegiado:

La materia a resolver, gira en tomno a determinar si la conversacién habida entre el

imputado recurrente Miguel Santiago Nopo Fernandez y su co-imputado Herald Andrés

Gamarra Chura, grabada por este Ultimo sin consentimiento del apelante Nopo

Hernandez y sin orden judicial, puede considerarse prueba prohibida y por tanto debe
\ p ampararse el pedido de exclusién del referido material probatorio.’

Al respecto, es del caso precisar que:

4.1.- En cuanto al tema de la prueba ilicita o prueba prohibida, ‘el Cadige Procesal
Penal ha recogido el criterio estricto de la misma, en el artfculo VIl del Titulo Preliminar
asi como en su articulo 159°. Por cuanto conforme a la dactrina y la jurisprudencia
nacionzl, es posible distinguir entre el criterio estricto de la prueba ilicita (o prusba
prohibida) y el eriterio amplio (prueba irregular o ilegal).

Entendiéndose por prueba ilicita o prueba prohibida, como lo define el Tribunal
Constitucional®, aguella en cuya obtencién o actuacién se lesionan derechos
fundamentales o se viola la legalidad procesal, de modo que la misma daviene
'Tesalmeme en inefectiva e inutilizable.

ilicita, se entiende como el medio de prusba obtenido fuera del proceso, en
violacién de derechos constitucionales, esio es, los derechos fundamentales de las
| j personas. :

Asimismo, San Martin Castro, citado por Talavera Elguera® sefiala que, “fratdndose dz
derechos fundamentales de naturaleza procasal(...), en principio, su vulneracién no
implica un caso de prohibicién probatora, aunque existen excepcionas lales como
aquellas garantias referidas a la asistencia letrada, el previo conocimiento de cargos, la
no autoincriminacion, le no dsclaracién por razones de parentesco o secrsio
profesional”.

"%\

* Como ya se ha seflalado anteriorments por este colegiado en los incidentes N 5-2011-20 (Resolucién
del 08.09.11) y 153-2011-1 (Resolucién del 235.22,11) asi como en le sentencie del Exp. 5-2011-3
(Resclucién del 12.04.12), el pedido destinado a la exclusién de el probatorios que la defensa
considera viclatorios de sus derschos, es posible ser formulado mediante la Tutela de Derechos en las
diligencias preliminares o en la investigacién preparatoria, conforme & lo previsto por el inciso 4 del
articulo 717 del Cédige Procesal Penal y en el Acuerdo Plenaric N° 4-2010.

Asi como también, 1a exclusidn de el s probatorios puede ser planteada en la audiencia preliminar
de la etapa intemmedia, como se preves en los articulos 351° y 352° del codigo adjetivo citado,
concordados con el articulo 155° del mismo cuerpo legal.

# EXP.N° 2053-2003-HC/TC. Sentencia del 15.09.2003.Caso:Edmi Lastra Quifidnez.
 TALAVERA ELGUERA, Pablo. LA PRUEBA ¢n el nueve proceso penal. AMAG, Lima, marzo 2009,
3
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4.2.- También se contemplan en la doctrina diversas excepciones a la teoria de la
prueba ilicita, entre las que se encuentra la Teorfa del Riesgo®, que se justifica en el
resgo & la delacién gue voluntariamente asume una persona gue ante otra hace

revelaciones sobre un delito o realiza actividades relacionadas con éste. (E! subrayado
es nuesiro).

Al respecto, Reafio Peschiera® sefiala que, "A mi juicio, Ia grabacion o escucha
subrepticia de una conversacion privada no siempre constituye una vulneracidn de los
darechaos a ia infimidad, secreto e inviolabilidad de las comunicaciones personales, ni
siempre defermina su invalidsz probatoria. Desde la perspectiva de la intangibilidad de
fos derechds vinculados a la intimidad personal, ias grabaciones o escuchas secretas
deberdn considsrarse pruebas lcitas v vélidas slempre que: a) al menos uno de los
interdocutores gue intervienen en la conversacitn tenga conocimisnto de la grabacion; y
b) el contenido ufilizable de la conversacién no pertenezea al dmbito privado o intimo
de los inferfocutores grabados, lo cual no _sucederd cuando ella esté referida a la
comision da _hechos punibles, cuva persecucion sea de cardcter poblico, lo cual
ocurrird generalmente.{...) no puede fundamentarse la existencia de un deber de
guardar secrefo a cargs del interfocutor que graba o permite la escuchas, esto es, gg
fales casos ef peligro de posterior difusién de la conversacién constituye un riesqo
juridicemente permitido que debe asumir todo inferlocutor”. (E| subrayado es nuestro).

La Teoria del Riesgo también ha sido recogida por la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Replblica®, en ia cual se ha sefialado que: "La supuesta
indefension de sus derechos (del acusado), provino méas bien de su actuacidn ilicita
que permitic ser grabado por su co-participe Viadimiro Montesinos Torres(...).

Per lo que es a él y no al Estado al que corresponde asumir tal indefension, bajo ef
principio doctrinario del <venire contra factum propiun> (no se puede actuar contra los
hechos propios). En tal orden de ideas, la incautacidn por parte del Estado del video y
su ofrecimiento como medio de prusha en la presente causa, no resulta atentatorio a
los derechos constitucionales del citado acusado. (...) deviene improcedente lo
sostfenido por el acusado de haberse violado sus derechos fundamentales a la
intimidad o privacidad(...)".

Agregado a eilo, el Plenc Jurisdiccional Nacional Penal del afio 2004 también recoge la
Teoria del Riesgo antes citada.

Asimismo, este colegiado ha adoptado la Teoria del Riesgo en la resolucién N* 2 del
25.11.11, expedida en &l incidente N* 153-2011-1.

*NEYRA FLORES, José Antonio. Manual del Nuevo Proceso Penal & de Litigacién Oral. Editorial
Moreno S.A., Lima, Julio 2010,

* REANO PESCHIERA, José Leandro. Formas de intervencidn en los delitos de Peculado ¥ Tréfico de
Influencias. Turista Editores. Lima, 2004. .

% Expedients 21-2001- “caso de miembro del Tribunal Constitucional™.
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4.3.- Por otro lado, en cuanto a lo alegado por la defensa respecto a que, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso Escher v otros conira el Estado de
Brasil, del 06.07.09 ha sefialado que el articuio 11° de la Convencion Americana de los
Derachos del Hombre, protege “fas conversaciones reafizadas a través de la lineas
telefdnicas instaladas en las residencias particulares o en las oficinas”, afirmando que
elic abarca todo otro elemente del proceso comunicative mismo.

Es del caso precisar que en dicha sentencia, la C.1.D.H. sefiala que "En dsfinitiva, la
proleccion a la vida privada se concreta en el derecho a que sujetos distintos de los
Interlocutores no conozcan ilicitamente el conlenido de las conversaciones telefdnicas
o de ofros aspectos, como los ya mencionados, propios del procesc de comunicacion”™
(El resaltado es nuesirc).

De lo gue se desprende que, lo sefialado por la Corte esta referido a supuesto distinto
al_gue es materia de autos, referido a una interceptacién teiefénica efectuada por las
autoridades respactc a conversaciones de particulares, y no a la grabacién de la
conversacidn precisamente, por uno de los propios interlocutores. Por lo que dicha
resolucion no puede servir de sustento a lo alegado por la defensa.

4.4.- En cuanto a la sentencia del Tribunal Constitucional emitida en el Expediente N*

010-2000-ANTC del 03.01.03, que segdn afirma el apeslante, es precedente vinculante

ca todos los poderes del Estado, en la que se sefiala que todo derecho constitucional

como el de la prueba se encuentra sujeto a restricciones o limitaciones derivadas fanto

f de la necesidad de gue estas sean armonizadas en ejercicio con ofros derechos o

' bienes constitucionales, es del caso sefialar que, efectivamente, ia precitada sentencia
en su parte rasolutiva dispone que sea vinculante para todos los operadores juridicos
los criterios de intarpretacion de los fundamentos juridicos que ahl se especifican,
encontrandose entre ellos el nimero 104 de la pagina 39.

Asi, en tal fundamento el Tribunal Constitucional reconoce que “Existen determinados

elementos referidos al tema probatorio, y especlficaments a la obtencion, valoracion y

actuacién de las pruebas en el proceso que deberfan ser analizados en cada caso

-« _concreto, por fo que, en principio, no comesponderia analizar tal temdtica en una

ancia como la presente cuyo propésito es realizar un control en abstracto de la
constitucionalidad de las normas impugnadas”. (El resaltado es nuestro).

Por tanto, dicha sentencia no se contrapone al presente caso concreto analizado en
esta resolucién, no sirviendo de sustento a los alegatos de la defensa.

4,5.- Asimismo, el apelante argumenta que en las seniencias del Tribunal
Constitucional emitidas en los expedientes N°02333-2004-HC/TC del 12.08.04 y
N*00655-2010-PHC/TC del 27.10.10, se recoge el mismo principio constitucicnal y por
tanto nos encontramos ante una prueba prohibida.
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a) Sin embargo. se puede apreciar de la sentencia del Tribunal Constitucional en el
expediente N°* 2333-2004-HC/TC, en el considerando 2.5, que el referido Tribunal se
remite a los sefialade previamente en el expediente N° 010-2000-ALTC analizado
precadentemente, por io que, con la misma razén expuesta en el numeral 4.2.4 de la
presente resolucién, tal jurisprudencia constitucional no se contradice con lo
fundamentado en &l presente Auto y no puede servir de sustento a lo argumentado por
la defensa.

b) Por otro lado, en el expediente N* 655-2010-PHCITC, invocado por el apelante, el
Tribunal Constitucional emite sentencia en el caso de Alberio Quimper Hemrera.
Sentencia en la cual, el citade Tribunal reitera las consideraciones de la sentencia
expedida en el expediente N 2333-2004-HC/TC precedentemente mencionado en el
literal de este considerando 4.2.5, y agrega en forma general que “En resumen, en la
dogmatica y jurisprudencia constitucional comparada resulla vaniable la naturalsza
juridica que se le pretende afribuir a la prueba prohibida. No obstanie ello, en
consideracion de este Tribunal la prueba prohibida es un derecho fundamental que no
se encuenira expresamente conlemplado en la Constitucién, que garantiza a fodas las
personas que el medic probaloric cblenido con vulneracion ds algin derecho
fundamental sea exciuida en cualquier clase de procedimisntc o proceso para decidir la
situacion juridica de una persona, o que prohibe que este Hpo de prueba sea ulilizada o
valorada para decidir la situacion juridica de una persona. En este sentido, debe
destacarse que la admisibilidad dei medio probatoric en cualquier clase de
procedimiento o proceso no se encuentra Unicamente supsditada a su utilidad v
pertinancia, sino tambign a su licitud”.

Asimismo, el Tribunal Constitucional en dicha sentencia resefia las normas
constitucionales y las del Cédigo Procesal Penal del 2004, en las que se prevé la
prueba prohibida, habiéndose hecho referencia a las relacionadas al case y aplicadas
por este colegiado en &l considerando 4.2.1 de la presente resolucion.

Del mismo modo, en la citada Sentencia, el Tribunal releva el Caso Escher y otro vs.
Brasil, resuelio por fa Core Interamericana de Derechos Humanos, que ya ha side
analizado en el considerande 4.2.3 de |z presente resolucion, de lo que se concluye

que dicho caso esté referido a supuesto distinto al que es materia de autos, por lo que

dicha resolucian de la Corte no puede servir de sustento a lo alegado por la defensa.

Ademas, en la citada sentencia, el Tribunal Constitucional afirma que los criterios
analizados también han sido utilizades por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
en la sentencia del caso Schenk vs. Suiza, del 12 de julio de 1988, en el que se precisd
que no se puede “excluir en principio y en abstracto que se admita una prueba
conseguida ilegalmente” porque sélo ‘le comesponde averiguar si el proceso”
considerado “en su conjunto fue un proceso justo”.

Y atendiendo, a que en el expediente N® 655-2010-PHC/TC se trataba de la
interceptacion de conversaciones telefénicas de! beneficiaric de la accién de habeas
5
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corpus, gue no fueron interceptadas por agentes del Estado, siendo ello supuesto
distinto al gue es materia de autos, en el que se cuestiona la grabacidn de la
conversacion efectuada precisamente por uno de los propios interlocutores, por tal
razon, la referida sentencia, no puede servir de sustento a las alegaciones de la
defensa.

4.6.- Por Ultimo, el recurrente pretende sostener sus argumentos en las sentencias del
Tribunal Constitucional expedidas en los Expedientes N® 976-2001-AATC del
13.03.2003, N° 0011-2004-AlTC y otros acumulados de fecha 21-09-2004 y N° 2863-
2002-AATC del 25.01.2003.

a) Al respecto, es del caso precisar que en el expediente N® 976-2001-AATC, el
Tribunal Constitucional hace referencia a los derechos fundamentales vy
especificamente al caso de eventuales abusos en las relaciones entre privados,
sefialando que para gue estos casos sean susceptibles de ser dilucidados en el ambito
de los procesos constitucionales, no basta que se produzea un acto arbitrario o que se
haya vulnerado un interés o derecho subjetivo de orden estrictamente legal, sino que
es preciso gue éste repercuta directamente sobre un dsrecho constitucional. No
refiriéndose tal sentencia en modo alguno a casos como el que es materia de autos, no
puede ser aplicada para sustentar los argumentos del apelante.

b) Asimismo, en el expediente N° 0011-2004-Al/TC, si bien es cierto el Tribunal
Constitucional precisa el contenido esencial del derechc a la intimidad personal,
sefalando que éste hace alusion a aguel ambito protegido del derecho cuya develacion
pdblica implica un grado de excesiva e irreparable afliccidn psicoldgica en el individuo,
eilo se encuentra referido en dicha sentencia al secrsto bancario, afirmandose que este
ulitimo, no forma parte del contenido esencial del dereche a [a intimidad personal. Caso
no aplicable al presente, y que en modo alguno sustenta la tesis de la defensa, pues
esta (ltima no ha sefalado de qué manera se afectaria su derecho a la intimidad, mas
aon, si en la audiencia de apelzacién, el propio imputado ha referide que la
conversacién grabada y cuestionada con la tutela de derechos, no lo involucra en
ningdn acto ilicito, por lo que mal puede alegar intimidad zalguna.

c) Asi también, en el expediente N° 2863-2002-AA/TC, el Tribunal Constitucional si
bien es clerfo trata sobre el derecho al secreto y a la inviolabilidad de las
comunicaciones, no es menos cierto que se refiere al caso de la interceptacion de
comunicaciones per terceros asi como cuando estos terceros acceden 2! conocimiento
de lo comunicado, sin encontrarse autorizados para ello; supuesto de hecho que difiere
del presente caso en el que se cuestiona la conversacién grabada por uno de los
interlocutores. Por tanto, esta sentencia tampoco puede senvir de sustento a los
. argumentos del apelante,

4.7.- Finalmente, se tiene en autos la copia del acta de escucha, revision de
transcripeién y reconocimiento de voz del audio contenido en el CD presentado por la
persona de Helard Andrés Gamarra Chura; advirtiéndose del contenido de la grabacitn

7
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cuestionada por la defensa, que no se hace alusién a temas vinculados a la intimidad
personal del recurrente presuntamente afectado por ello.

4.8.- En conclusién, en el caso de autos, la resolucidn impugnada que deniega el
pedido de nulidad y exclusién del CD que contiene la comunicacién entre los
investigados Miguel Santiage MNopo Femnéndez y Herald Andrés Gamarra Chura, se
encuentra arreglada a la Constitucion, la ley, la jurisprudencia y doctrina antes
mencionadas, pues, conforme se ha expuesto, es de aplicacion al caso la Teoria del
Riesgo antes explicitada, por lo gue la conversacion habida entre el imputade Herald
Andrés Gamarra Chura con el imputado Miguel Santiago Nopo Fernandez,
presuntamente grabada por Gamarra Chura y entregada al Ministerio Publico por &l
mismo, no puede considerarse prueba prohibidz o ilicita y por ende, no puede ser
amparado el pedide de exclusion del referido material probatorio,

Fundamentos por las cuales, la Sala de Apelaciones de la Corie Superior de Justicia
de Lima, RESUELVE: CONFIRMAR la resolucion apelada nimero 2 de fecha 13 de
junio de! afio en curso, sxpedida por la sefiora Juez del Segundo Juzgado de
Investigacién Preparatoria, que declara INFUNDADO el pedido de tutela solicitade por
el mencicnado imputado, respecto al medio probatorio correspondiente a un CD que el
Ministeric Pablico ha incorporade come dato de investigacién al proceso, medianie la
disposicion N°* 28 de formalizacién de la investigacién preparatoria; con io demds que
contiene. Notificandose.

88,

AREDA OTSU

199




TESIS FINAL

INFORME DE ORIGINALIDAD

54 5o, T T

INDICE DE SIMILITUD FUENTES DE INTERNET  PUBLICACIONES TRABAJOS DEL
ESTUDIANTE

FUENTES PRIMARIAS

1 hdl.handle.net 5%

Fuente de Internet

Excluir citas Activo Excluir coincidencias < 1%

Excluir bibliografia Activo



TESIS FINAL

INFORME DE GRADEMARK

NOTA FINAL COMENTARIOS GENERALES

/19

PAGINA 1

PAGINA 2

PAGINA 3

PAGINA 4

PAGINA 5

PAGINA 6

PAGINA 7

PAGINA 8

PAGINA 9

PAGINA 10

PAGINA 11

PAGINA 12

PAGINA 13

PAGINA 14

PAGINA 15

PAGINA 16

PAGINA 17

PAGINA 18

PAGINA 19

PAGINA 20

PAGINA 21




PAGINA 22

PAGINA 23

PAGINA 24

PAGINA 25

PAGINA 26

PAGINA 27

PAGINA 28

PAGINA 29

PAGINA 30

PAGINA 31

PAGINA 32

PAGINA 33

PAGINA 34

PAGINA 35

PAGINA 36

PAGINA 37

PAGINA 38

PAGINA 39

PAGINA 40

PAGINA 41

PAGINA 42

PAGINA 43

PAGINA 44

PAGINA 45

PAGINA 46

PAGINA 47




PAGINA 48

PAGINA 49

PAGINA 50

PAGINA 51

PAGINA 52

PAGINA 53

PAGINA 54

PAGINA 55

PAGINA 56

PAGINA 57

PAGINA 58

PAGINA 59

PAGINA 60

PAGINA 61

PAGINA 62

PAGINA 63

PAGINA 64

PAGINA 65

PAGINA 66

PAGINA 67

PAGINA 68

PAGINA 69

PAGINA 70

PAGINA 71

PAGINA 72

PAGINA 73




PAGINA 74

PAGINA 75

PAGINA 76

PAGINA 77

PAGINA 78

PAGINA 79

PAGINA 80

PAGINA 81

PAGINA 82

PAGINA 83

PAGINA 84

PAGINA 85

PAGINA 86

PAGINA 87

PAGINA 88

PAGINA 89

PAGINA 90

PAGINA 91

PAGINA 92

PAGINA 93

PAGINA 94

PAGINA 95

PAGINA 96

PAGINA 97

PAGINA 98

PAGINA 99




PAGINA 100

PAGINA 101

PAGINA 102

PAGINA 103

PAGINA 104

PAGINA 105

PAGINA 106

PAGINA 107

PAGINA 108

PAGINA 109

PAGINA 110

PAGINA 111

PAGINA 112

PAGINA 113

PAGINA 114

PAGINA 115

PAGINA 116

PAGINA 117

PAGINA 118

PAGINA 119

PAGINA 120

PAGINA 121

PAGINA 122

PAGINA 123

PAGINA 124

PAGINA 125




PAGINA 126

PAGINA 127

PAGINA 128

PAGINA 129

PAGINA 130

PAGINA 131

PAGINA 132

PAGINA 133

PAGINA 134

PAGINA 135

PAGINA 136

PAGINA 137

PAGINA 138

PAGINA 139

PAGINA 140

PAGINA 141

PAGINA 142

PAGINA 143

PAGINA 144

PAGINA 145

PAGINA 146

PAGINA 147

PAGINA 148

PAGINA 149

PAGINA 150

PAGINA 151




PAGINA 152

PAGINA 153

PAGINA 154

PAGINA 155

PAGINA 156

PAGINA 157

PAGINA 158

PAGINA 159

PAGINA 160

PAGINA 161

PAGINA 162

PAGINA 163

PAGINA 164

PAGINA 165

PAGINA 166

PAGINA 167

PAGINA 168

PAGINA 169

PAGINA 170

PAGINA 171

PAGINA 172

PAGINA 173

PAGINA 174

PAGINA 175

PAGINA 176

PAGINA 177




PAGINA 178

PAGINA 179

PAGINA 180

PAGINA 181

PAGINA 182

PAGINA 183

PAGINA 184

PAGINA 185

PAGINA 186

PAGINA 187

PAGINA 188

PAGINA 189

PAGINA 190

PAGINA 191

PAGINA 192

PAGINA 193

PAGINA 194

PAGINA 195

PAGINA 196

PAGINA 197

PAGINA 198

PAGINA 199

PAGINA 200

PAGINA 201

PAGINA 202

PAGINA 203




PAGINA 204

PAGINA 205

PAGINA 206

PAGINA 207

PAGINA 208

PAGINA 209




