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Epigrafe

“La claridad no es un conocimiento perfecto

sino un obstaculo epistemoldgico”

(Gaston BACHELARD)!

! Gaston BACHELARD: La Formacioén del espiritu cientifico. Contribuciones a un psicoandlisis del
conocimiento Objetivo. México D. F., 1978, Siglo Veintiuno Editores, p. 16.
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INTRODUCCION

El presente estudio se propone demostrar que, en el nuevo Cddigo Procesal Penal, el solo
hecho de contener la investigacion preliminar un elemento de conviccidn ilicito y el
conservarlo en el acervo probatorio puede producir un impacto psicolédgico en el juez al
momento de resolver los pedidos de los operadores juridicos, por lo que resulta necesario
incorporar legislativamente un mecanismo especifico para debatir sobre la exclusion de
un elemento de conviccidn ilicito. Para tal efecto, se va a establecer que la exclusion de
los medios probatorios ilicitos optimiza la proteccion de los derechos fundamentales del
imputado al presentar un efecto practico y constitutivo, al no formar parte del bloque
probatorio por haber sido excluido; por lo tanto, no puede ser observado por el operador
juridico al momento de resolver, efecto notoriamente distinto a la sola prohibicion de no

valorar el medio de prueba, presentando este willtimo solo un valor declarativo?.

El primer capitulo describira el concepto de elemento de conviccion, los actos
ilicitos y la vulneracion de derechos fundamentales durante la biisqueda de material
probatorio.

El segundo capitulo dara a conocer los principios constitucionales en el proceso
penal, y los derechos fundamentales en el nuevo Codigo Procesal Penal, y como el
Acuerdo Plenario N.° 04-.2010/CJ-116, sobre Tutela de Derecho, habria legislado para

forzar su aplicabilidad.

El tercer capitulo abordard la definicion de exclusion, analizard muestras de
resoluciones y pedidos de operadores juridicos donde buscan por distintos mecanismos
el declarar ineficaz el material probatorio ilicito; describe también la regulacion

normativa en algunos paises de Latinoamérica sobre este tema.

El cuarto capitulo realizard un andlisis de las diferentes posturas dialécticas sobre

la exclusion de materia probatoria.

Finalmente, como una consideracion final importante que va a plantear el presente
trabajo, analizamos la imposibilidad de que el Acuerdo Plenario legisle introduciendo

consecuencias juridicas no contempladas en la norma.

2 Nuevo Codigo Procesal Penal. Decreto Legislativo N.° 957, articulo VIII sobre Legitimidad de la Prueba.
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RESUMEN

Un tema no abordado por el nuevo Cddigo Procesal Penal de manera expresa a fin de
proteger derechos constitucionales es lo relativo al cauce procesal para declarar la
exclusion probatoria de un elemento de conviccion ilicito obtenido mediante la

vulneracion de derechos fundamentales.

Es necesario establecer una postura que viabilice en forma efectiva la proteccion de los
derechos fundamentales al momento de recabar elementos de conviccion, puesto que,
finalmente, de la idoneidad del cauce procesal dependera evitar que las consecuencias y
efectos del elemento de conviccidn ilicito recabado no solo contaminen el proceso sino
evitar que, esencialmente, persistan en la afectacion de los derechos fundamentales del
imputado durante el desarrollo de la etapa de investigacion preliminar y de investigacion
preparatoria —al poder ser utilizados para sustentar requerimientos—, etapas
procedimentales en las cuales solo se da la existencia de elementos de conviccién y no
prueba, toda vez que la etapa de juicio oral es donde en puridad se da la produccion de

prueba en el sentido técnico.

El desarrollo de la tesis demostrara que en el nuevo Codigo Procesal Penal no existe un
cauce procedimental especifico para excluir elementos de conviccion ilicitos en pro de la
proteccion de los derechos fundamentales del investigado durante la recoleccion de actos

de investigacion, lo que afecta la legalidad de la prueba y el debido proceso.

Todo proceso penal ha de contener mecanismos procedimentales especificos e idoneos
para proteger derechos fundamentales del investigado, aspecto que no ha sido
considerado normativamente por el nuevo Codigo Procesal Penal de manera expresa; esto
es, en lo relativo al cauce procesal especifico para declarar la exclusion de elementos de
conviccion que hayan sido obtenidos vulnerando derechos constitucionales en la etapa
preliminar. Esto ha incidido en que los operadores juridicos no tengan claro qué
mecanismo procedimental es idoneo para cautelar derechos fundamentales de las partes
durante el acopio de elementos, y asi busquen la soluciéon recurriendo a diferentes
mecanismos procesales, a través de pedidos de nulidad o la utilizacion de la Tutela de
Derechos para evitar se utilicen elementos de conviccidn ilicitos que vulneran derechos
fundamentales, mecanismos no disefiados juridicamente para tal finalidad, esto es, la

exclusion del material probatorio.
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En doctrina existen escasos estudios relacionados a la ilicitud de elementos de conviccion
y como tratarlos [principio de biogenizacion] en un proceso penal; existen, por el
contrario, abundantes estudios sobre la Prueba Ilicita, conceptos [elementos de
conviccidn y prueba] que difieren en esencia. Un procedimiento penal coherente en la
proteccion de derechos fundamentales que entiende la etapa de investigacion como una
fase preparatoria del juicio oral no puede presentar etapas paralelas; una etapa en que
algunos elementos probatorios son ineficaces para fundar sentencia definitiva, y en otra
puedan resultar eficaces para justificar resoluciones provisionales [etapa preliminar o
preparatoria]. Aceptar lo contrario para Lopez Masle, con Horvitz Lennon®, significaria
romper la unidad del sistema generando en la practica dos investigaciones paralelas: una,
en la que practicamente todo estaria permitido, solo con el objeto de justificar medidas
cautelares o resoluciones provisionales; y otra, en la que se exigiria el respeto de los
derechos fundamentales con el objeto de asegurar la validez de la prueba para el juicio

oral.

Se ha determinado que los operadores de derecho no tienen un mecanismo especifico
normativo en el nuevo Codigo Procesal Penal para excluir elementos de conviccidon que
fueron obtenidos vulnerando derechos constitucionales, para lo cual se ha realizado un
analisis doctrinal de la Tutela de Derecho del NCPP estableciéndose que no ha sido
disefiada para excluir elementos que vulneren derechos fundamentales; tanto que el
Acuerdo Plenario N.° 04-2010/CJ-116 —sobre Tutela de Derecho— ha legislado, al
impartir la aplicacion del articulo 71.° del NCPP para la exclusion del material probatorio,
supuesto de hecho no contemplado, lo que denota la no existencia de un mecanismo
idoneo para excluir elementos que han sido recabados conculcando derechos

fundamentales.

Palabras clave. Derechos fundamentales, elementos de conviccion, exclusion de
elementos de conviccion ilicitos, principios constitucionales, mecanismo procesal

adecuado.

3 HORVITZ LENNON, Maria Inés, LOPEZ MASLE Julian. Derecho Procesal Penal Chileno, Tomo II, 2004. p. 205.
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ABSTRACT

An issue not addressed by the new Code of Criminal Procedure expressly to protect
constitutional rights, is what concerns the procedural channel to declare the probative
exclusion of an [illicit] element of conviction obtained through the violation of

fundamental rights.

It is necessary to establish a position that effectively facilitates the protection of
fundamental rights when gathering elements of conviction; since, finally of the suitability
of the procedural channel will depend to avoid that, the consequences and effects of the
element of illicit conviction collected, not only contaminate the process; but, essentially,
they do not persist in affecting the fundamental rights of the accused during the
development of the preliminary investigation and preparatory investigation stage - since
they can be used to support requirements - procedural stages in which there are only
elements of conviction and not proof; every time, the stage of oral trial is where the

production of test in a technical sense.

The development of the thesis will demonstrate that in the New Code of Criminal
Procedure, there is no specific procedural channel to exclude elements of unlawful
conviction, in the post of the protection of the fundamental rights of the investigated
during the gathering of investigative acts, affecting the legality of the Proof and due

process.

All criminal proceedings must contain specific and appropriate procedural mechanisms
to protect the fundamental rights of the investigated, an aspect that has not been
considered normatively by the new Criminal Procedure Code expressly, this is in relation
to the specific procedural channel to declare the exclusion of elements of conviction that
have been obtained violating constitutional rights in the preliminary stage; what has
affected, that legal operators are not clear about what procedural mechanism is
appropriate to protect the fundamental rights of the parties during the collection of
elements, and seek by different procedural mechanisms, through requests for invalidation,
or the use of the protection of rights to avoid using unlawful elements of conviction that

violate fundamental rights, mechanisms not legally designed for such purpose.

In doctrine there are still few related studies on the illegality of elements of conviction,
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and how to treat them (biogenization) in a criminal proceeding; on the contrary, there are
abundant studies on the Illicit Test; concepts (elements of conviction and evidence) that
differ in essence. A coherent criminal procedure in the protection of fundamental rights,
which understands the investigation stage as a preparatory phase of the oral trial, cannot
present parallel stages; a stage in which some probationary elements are ineffective to
find a final judgment, and in another stage, they may be effective to justify provisional
resolutions [preliminary or preparatory stage]. Accepting the opposite for LépezMasle,
with Horvitz Lennon* would mean breaking the unity of the system, generating in practice
two parallel investigations: one, in which practically everything would be allowed, only
for justifying precautionary measures; and another, in which respect for fundamental

rights would be required to ensure the validity of the trial for the oral trial.

It has been determined that the legal operators do not have a specific normative
mechanism in the New Code of Criminal Procedure, to exclude elements of conviction
that were obtained by violating constitutional rights, for which a doctrinal analysis of the
legal protection of the New Code of Criminal Procedure establishing that it has not been
designed to exclude elements that violate fundamental rights; so much that the Plenary
Agreement No. 04-2010/CJ-116- on Protection of Right - has legislated, when giving the
application of the article 71 of the NCPP in an assumption of fact not contemplated; which
denotes the non-existence of an appropriate mechanism to exclude elements that have

been collected infringing fundamental rights.

Keywords. Fundamental rights, elements of conviction, exclusion of unlawful elements

of conviction, constitutional principles, adequate procedural mechanism.

4 HORVITZ LENNON, Maria Inés, LOPEZ MASLE Julian: Chilean Criminal Procedure Law, Tomo I, 2004. p. 205.
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CAPITULO 1

UTILIZACION DE ELEMENTOS DE CONVICCION ILICITOS EN
LA SUSTENTACION DE MEDIDAS CAUTELARES

Para la construccion de la imputacion es necesario recabar elementos de
conviccidn que van a formar un hecho [presupuesto factico]; dentro de estos elementos
puede haber interceptaciones telefonicas, registros de teléfonos, ingresos a domicilios
[allanamientos], delaciones, entrevistas, confesiones, todo lo cual afecta derechos: a la
intimidad, el secreto de las comunicaciones, derecho de defensa o el derecho a la no

autoincriminacion.

Si un elemento de conviccion es obtenido de facto vulnerando derechos fundamentales
se torna en un elemento ilicito, por afectacion a un derecho constitucional, y sera
necesario excluir el elemento ilicito a fin de no contaminar —formando una idea del

caso— la actividad de interpretacion y valoracion del juez de investigacion preparatoria.

En la fase de investigacion preliminar van a existir supuestos en los que serd necesario
restringir derechos en los cuales se encuentren comprometidos derechos fundamentales:
allanamientos [derecho a la intimidad, derecho a la propiedad], detenciones [derecho a la
libertad]; fase de investigacion en la cual el Ministerio Publico —de acuerdo a la
estrategia de investigacion— realiza requerimientos al juzgado de Investigacion
Preparatoria a fin de “evitar el riesgo de indisponibilidad fisica y juridica del

295

investigado™ y evitar que contintien los efectos-ganancias del delito.

Los elementos de conviccion son el componente material en la construccion del hecho
materia de imputacion; pero al momento en que son obtenidos han de estar revestidos de
constitucionalidad, y la obtencion ha de efectuarse sin vulnerar ningin derecho

constitucional del imputado.

5 PUJADAS TORTOSA, Virginia. Teoria General de Medidas Cautelares Penales. Peligrosidad del imputado y proteccion del proceso.
Madrid, 2008. Ediciones Juridicas Sociales. S.A. p. 75.
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Las medidas de coercion encuentran su fuente en los elementos de conviccion y gravedad
del hecho; empero, cada tracto en el eslabon desde la obtencion del elemento ha de estar

realizado sin vulnerar ningiin derecho fundamental.

Un elemento probatorio ilicito —desde ya vulnerante de un derecho fundamental—
podria ser utilizado para sustentar requerimientos que van a restringir derechos
fundamentales y ser valorado por el juez de investigacion preparatoria. Existiria una
formacion contaminada de actos procesales, los cuales en un proceso penal van a afectar
derechos fundamentales, como a la libertad [por detencion preliminar, prision
preventiva], el de la intimidad [por allanamientos] o el del secreto de telecomunicaciones

[por intervencion de llamadas].

Las medidas cautelares mas importantes en el NCPP al restringir el derecho a la libertad

personal [locomotora] son la detencion preliminar y la prision preventiva.

Los presupuestos de la detencion preliminar se encuentran establecidos en el articulo

261.° del nuevo Codigo Procesal Penal, y son los siguientes:

“1. El Juez de la Investigacion Preparatoria, a solicitud del Fiscal, sin
trdmite alguno y teniendo a la vista las actuaciones remitidas por aquél,

dictard mandato de detencion preliminar, cuando:

a) No se presente un supuesto de flagrancia delictiva, pero existan razones
plausibles para considerar que una persona ha cometido un delito
sancionado con pena privativa de libertad superior a cuatro afios y, por las
circunstancias del caso, puede desprenderse cierta posibilidad de fuga u

obstaculizacion de la averiguacion de la verdad.

b) El sorprendido en flagrante delito logre evitar su detencion.

c) El detenido se fugare de un centro de detencion preliminar.

Son presupuestos materiales de la Prision Preventiva, los establecidos en el articulo 268.°

del nuevo Cédigo Procesal Penal:

“El juez, a solicitud del Ministerio Publico, podra dictar mandato de
prisién preventiva, si atendiendo a los primeros recaudos sea posible

determinar la concurrencia de los siguientes presupuestos:
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a) Que existen fundados y graves elementos de conviccion para estimar
razonablemente la comision de un delito que vincule al imputado como

autor o participe del mismo.

b) Que la sancidn a imponerse sea superior a cuatro afios de pena privativa

de libertad; y

c) Que el imputado, en razdn a sus antecedentes y otras circunstancias del
caso particular, permita colegir razonablemente que tratard de eludir la
accion de la justicia (peligro de fuga) u obstaculizar la averiguacion de la

verdad (peligro de obstaculizacion).”

Ambas medidas cautelares requieren la existencia de elementos de conviccidon que
vinculen al imputado con el hecho delictivo; en la detencidon preliminar se requiere que
“existan razones plausibles para considerar que una persona ha cometido un delito
sancionado™®; y en la prision preventiva, que existan “fundados y graves elementos de
conviccion para estimar razonablemente la comision de un delito que vincule al imputado
como autor o participe del mismo”. Estos son elementos de conviccidon que conforman el
fumus bonis iuris: “la existencia de prueba suficiente contra el imputado solo indica la
existencia de una probabilidad de que ¢l cometi6 el delito, mas no certeza sobre esta

accion™’, probabilidad que ha de estar formada con indicios que derivan de elementos de

conviccidn cuya obtencion se hard dentro de presupuestos constitucionales.

Consecuentemente, si los elementos de conviccion [presupuestos basicos para
fundamentar medidas cautelares y restringir derechos] han sido recabados y obtenidos
vulnerando derechos constitucionales, esta circunstancia —vulnerativa de derechos—

haria que dichos elementos se tornen ilicitos.
1. Elementos de conviccion ilicitos

En doctrina extranjera solo existen mapas conceptuales sobre el concepto de prueba
ilicita, mas no sobre la conceptualizacion de elementos de conviccion ilicitos. Un

elemento de conviccidon adolece de ilicitud cuando ha sido obtenido vulnerando derechos

6 Academia de la Magistratura. Jurisprudencia sobre la aplicacion del nuevo Cédigo Penal Procesal Penal Vol. 1y 2; p. 202. “La
norma de detencion preliminar solo exige razones plausibles para considerar el vinculo del imputado con la comision del delito y
cierta posibilidad de fuga del mismo. Por tanto, la inocencia, al ser determinada en otra etapa del proceso, no puede ser utilizada como
elemento para desvirtuar la detencion preliminar”.

7 Tribunal Constitucional del Per. Exp. 0034-2003-HC/TC, fundamento N.° 5.

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM =—2  DE SANTA MARIA

fundamentales, lo cual hace que su obtencidon sea antinormativa, por tanto, con una

estructura viciada.
1.1 Actos licitos

Lo licito es un concepto construido normativamente: sin norma o bien juridico
fundamental no habria ilicitud. “El concepto de acto licito es comprensivo de todo el
ordenamiento juridico. Visto de ese modo, se le define comiinmente como todo acto u
omision (faz activa y pasiva de la actividad) celebrados en cumplimiento de los preceptos
legales o en uso de las facultades conferidas por ellas”®; y también: “desde un punto de
vista objetivo, son licitas las acciones y omisiones voluntarias que son conformes con el
ordenamiento juridico; este no las prohibe. Un acto es conforme con el ordenamiento
juridico y, por tanto, licito, cuando no viola normas imperativas, orden publico o las
buenas costumbres™®. De acuerdo a lo expuesto, la licitud del acto radica en que su
obtencion, formacion, celebracion, actuacion o la conducta desplegada han sido

realizadas sin vulnerar ninguna norma sustantiva, procesal o constitucional.

1.2 Actos ilicitos

Sin norma constitucional, sustantiva o procesal vulnerada no existe ilicitud; los actos
procesales, al no contener algunos requisitos para su validez, se vuelven antijuridicos; la
validez ha de estar en consonancia con el respeto de los derechos fundamentales al

momento de la formacién del acto procesal.

Los actos ilicitos procesales no pueden producir efectos, y si el acto —ilicito— forma un
elemento de conviccion tiene que ser excluido [efecto constitutivo], consecuencia juridica
importante que no ha sido considerada por el nuevo Coédigo Procesal Penal; solo ha
llegado a establecer el efecto declarativo de ineficacia juridica. Asi lo establece el articulo
VIII del Titulo Preliminar del NCPP: “I.-Todo medio de prueba sera valorado solo si ha
sido obtenido e incorporado al proceso por un procedimiento constitucionalmente
legitimo; 2.-Carecen de efecto legal las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, con

violacion del contenido esencial de los derechos fundamentales de la persona ™.

8 BOFFI BOGUERO, Luis Maria. Actos licitos. En: Enciclopedia juridica OMEBA, Tomo I, Editorial bibliografica, Buenos Aires,
2005, p. 422.
9TORRES VASQUEZ, Anibal. Acto Juridico”, Instituto Pacifico, 5.* edicion, Lima, 2015, p. 65.
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La declaracion de nulidad o la no utilizacion del elemento de conviccion ilicito producen
solo efectos declarativos, pero no presentan como efecto juridico constitutivo, la
exclusion del material probatorio; el efecto declarativo no basta, ain se pueden afectar
derechos fundamentales de los imputados, al estar el material probatorio a la vista del

operador juridico.

Asi, basta que la obtencion o la formacion del elemento de conviccion vulneren una
norma constitucional o incorporada en una norma procesal, sin requerirse un elemento
subjetivo de dolo o culpa para su obtencion. Torres Vasquez explica: “una concepcion asi
genérica sobre los actos u omisiones contrarios al ordenamiento juridico deja de lado el
aspecto subjetivo; esto es, tiene en mira el acto trasgresor y no al agente que lo lleva a
cabo”° Algunos autores realizan la distincion entre la licitud y la legalidad, que lo licito
estd bajo principios, como el impartir justicia en un proceso con garantias a los derechos
fundamentales y la legalidad con presupuestos formales [reglas]. La ilicitud es la no
conformidad en la construccion u obtencion del acto procesal con el respeto a los derechos

fundamentales.
1.3.  Concepto de elementos de conviccion

Se considera elemento de conviccion a todo acervo probatorio que genere un hecho de
relevancia tipica, presupuesto factico en la teoria del caso en el proceso penal. Tenemos
que, “la investigacion es una actividad de recopilacion de elementos dirigidos a permitir
esclarecer las circunstancias del hecho delictivo y de su autor, constituyéndose en el banco

de datos que utilizaran las partes para formular una hipétesis factica en el juicio oral.

A la investigacion criminal, en cualquiera de sus formas, se incorpora las fuentes de
investigacion, es decir, aquello que contiene la informacion referida al hecho delictivo y
su autor, aquello que puede ser relevante para esclarecerlos™!. El estadio procesal de
obtencion se produce en la etapa preliminar y en la etapa de investigacion preparatoria
[NCPP] o de instruccion [Codigo de Procedimientos Penales], potencialmente recién se
podré generar prueba después de un debate en el juicio oral donde existan contradictorio,
inmediacion y publicidad. Ademas “[...] las fuentes de investigacion adquiridas para la

instruccion son potenciales fuentes de prueba para el juicio oral, de tal manera que el

Orbidem. p. 65-66.
11 GUZMAN FLUJA, Vicente C. Anticipacién y Preconstitucion de la prueba en el proceso penal; Tirant lo Blanch, Valencia, 2006.

p. 58.
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mismo elemento, dato o informacidon puede pasar por los dos estados a lo largo del

proceso penal: fuente de investigacion y fuente de prueba”??,

2. Fundamentos de medidas cautelares

Las medidas cautelares presentan fumus boni iuris o fumus delicti comissi dentro de un
hecho de imputacion, el cual ha de estar construido con elementos de conviccion. Toda la
actividad de generar elementos de conviccidn tiene relacion con el debido proceso; a
nadie se le puede procesar sin pruebas, y a nadie se le puede restringir derechos sin existir
al menos los elementos que den la apariencia de un hecho de caracter delictuoso; la base
de todo indicio es encontrar un elemento de conviccion obtenido mediante mecanismos

constitucionales.

La apariencia de derecho es un requisito de las medidas cautelares provisionales, garantia
de que la afectacion de un derecho ha de estar sustentada con medios probatorios que
vinculen al imputado con el hecho materia de imputacion, siendo no solo esencial la
recoleccion de elementos de conviccion sino que su formacion —origen— se haya
desarrollado sin vulnerar derechos fundamentales. Los elementos de conviccion
desvirtuan racionalmente la existencia de sospechas genéricas para pasar a indicios de
hechos; los elementos al inicio de la etapa preliminar y preparatoria no pueden ser

considerados pruebas.

El proceso penal tiene una actividad intraproceso de logica interna; asi, al recabar los
elementos de conviccion y la operacion para generar un presupuesto factico se aplica el
método inductivo, y para la subsuncion de los presupuestos facticos en una normase

aplica el método deductivo.
2.1. Utilizacion de elementos de conviccion ilicitos

La fase de investigacion preliminar del nuevo Cddigo Procesal Penal tiene por finalidad
reunir indicios'® que van formando hechos sustentados en elementos de conviccién. La

base de la formacion de la imputacion, la base de los requerimientos de restriccion de

12 Ibidem, p. 58.

BCACERES JULCA, Roberto Eduardo. Las medidas cautelares. En el nuevo codigo procesal penal, Jurista Editores, Lima, 2009. p.
199. “La exigencia prevista por el Codigo Procesal Penal va mas alla del aspecto cuantitativo, esto es, que no basta la existencia de
una pluralidad de indicios respecto a la presunta participacioén del imputado en los hechos investigados, sino que por imperio de la
norma procesal se requiere que existan fundados y graves elementos de conviccion para estimar razonablemente la comision de un
delito; esto significa que entramos en el ambito cualitativo, por el cual lo que importa es la calidad del medio o medios de prueba, mas
que la cantidad de los mismos”.
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derechos y el instar a pasar a la siguiente etapa del proceso penal son la existencia de

elementos de conviccion.

Toda la formacion del proceso esta conformada por elementos de conviccion; sin estos
elementos no existe veracidad en los hechos, y menos fundamento para solicitar medidas
de restriccion de derechos [detencion preliminar, prision preventiva, incautaciones]. Esta
formacion no debe vulnerar ningiin derecho fundamental del imputado; para tal efecto
han de excluir en forma preliminar los elementos de conviccidon obtenidos afectando
derechos fundamentales; de no hacerlo, el procedimiento se vicia al tener desde su

formacion elementos ilicitos.

Asi, de tal forma ira en contra del principio de coherencia el hecho de que en una fase
[preliminar y preparatoria] se permita la existencia de elementos de conviccion ilicitos,
los cuales pueden ser utilizados y visualizados para sustentar requerimientos [de
restriccion de derechos o de impulso procesal: requerimiento de formalizacion, de

acusacion]; y en otra fase sea intermedia o de juicio oral**

, en la que se recién se debata,
después de transcurrida etapas anteriores, sobre la ilicitud del material probatorio. En tal
forma existiria incongruencia, al tratar en forma diferenciada los elementos de conviccion
en etapas paralelas y doble afectacion de derechos fundamentales: la primera, el utilizar
un elemento de conviccion ilicito [que desde ya comprende la afectacion de derechos], y
como segunda afectacion que el mismo forme parte del fundamento para restringir

derechos fundamentales.

3. Vulneracion de derechos fundamentales. Busqueda de pruebas y restriccion

de derechos.

La realizacion de introduccion de hechos al proceso penal y la busqueda de elementos de
conviccion se equiparan a una actividad de reconstruccion, que tiene por objeto la

reproduccion de un hecho o suceso transcurrido en tiempo pasado.

Con el titulo de Busqueda de Pruebas y Restriccion de Derechos, el NCPP, desde el
articulo 202.°, regula la forma y procedimientos de como ha de desarrollarse la busqueda

de medios de prueba y restriccion de derechos; pues para la obtencion de elementos

4 BOVINO, Alberto. El encarcelamiento preventivo en los tratados de derechos humanos. En: Problemas de Derecho Procesal Penal
Contemporaneo. Editores del Puerto, Buenos Aires, 1998. p. 158. “Fundado en elementos de prueba incorporados legitimamente al
proceso. Sino existe este mérito sustantivo, no solo pierde sentido el encarcelamiento preventivo sino también el desarrollo del mismo
procedimiento penal en contra del imputado”
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probatorios resulta en algunos casos necesario restringir derechos fundamentales: control
de identidad policial, videovigilancia, pesquisas, intervencion corporal, allanamiento,
exhibicion forzosa 'y la incautacion, intervencion de comunicaciones Yy
telecomunicaciones, levantamiento del secreto bancario y de la reserva tributaria, la
detencion policial, detencion preliminar, la prision preventiva, impedimento de salida del
pais; todas ellas medidas de investigacion destinadas a descubrir circunstancias facticas
de interés para el proceso [rastros del delito, localizacion del imputado o de alguna
persona profuga], lo cual implica restringir derechos fundamentales, a fin de proseguir

una finalidad “general” o “bien comUn”, el ius punendi del Estado.

Pero en la practica sucede que en algunos casos se puede dar paso al abuso de autoridad
por parte de la policia, 6rgano encargado de adoptar esta clase de restriccion de derechos
fundamentales por razones de busqueda de prueba, lo que vicia la obtencion del elemento
probatorio y podria utilizarse para solicitar requerimientos para restriccion de derechos;
y asi se produce un tracto de vulneracion de derechos por su origen, al sustentar la

restriccion de derechos con elementos que han sido obtenidos vulnerando derechos.

Por ello, para evitar la utilizacion del elemento de conviccion viciado en su estructura al
haber sido obtenido con vulneracion de derechos fundamentales y que sea utilizado para
fundamentar requerimientos o esté a la vista del operador juridico, es necesario excluirlo
del proceso. Esto significa que siempre debe observarse el limite material de la funcion
del Estado, la prohibicion del exceso, mediante el cumplimiento del parametro de la
proporcionalidad®® entre el ius punendi y el principio de saneamiento o higienizacién en

el sistema probatorio.
3.1. Las garantias procesales del imputado en el proceso penal

Las garantias procesales del imputado son: tanto (i) los mecanismos o cauces
procedimentales por los cuales puede solicitar la proteccion de los derechos
fundamentales que considere vulnerados al juez de investigacion preparatoria [juez de
garantias]; como (ii) los principios que conforman la estructura del proceso, lo que se

denomina constitucionalizar el procedimiento, a partir de la omnipresencia juridica de la

% RQDRiGUEZ HURTADO, Mario Pablo; UGAZ ZEGARRA, Angel Fernando, GAMERO CALERO, Lorena Mariana;
SCHONBOHM, Horst; Cooperacion Alemana al Desarrollo GTZ. Manual de La Investigacion Preparatoria del Proceso Penal Comun.
Conforme a las previsiones del nuevo Cdodigo Procesal Penal Decreto Legislativo N.°957”, p. 20.
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Constitucion, esto es, “la impregnacion o irrigacion del orden juridico por las normas
constitucionales™®. Las garantias procesales tienen por finalidad proteger cualquier

desborde de arbitrariedad durante el desarrollo de recoleccion de evidencia probatoria.

El proceso es considerado un método para determinar una “verdad procesal”, en que las
partes presentan hechos y pretensiones [tesis-antitesis], para luego el Juez establecer una
sintesis de lo debatido; formula aplicable al microprocedimiento [audiencia de Control de
Plazo, Tutela de Derechos, etc.] que se da dentro del proceso penal. Su estructura ha de
presentar principios que garanticen un debido proceso, el cual comprende: derecho a
probar, derecho de defensa, derecho al contradictorio e igualdad sustancial en el proceso,
a no ser desviado de la jurisdiccion predeterminada ni sometido a procedimientos
distintos de los previstos por la Ley, a la obtencion de una resolucion fundada en derecho,
a acceder a los medios impugnatorios regulados, a la imposibilidad de revivir procesos
fenecidos, a la actuacion adecuada y temporalmente oportuna de las resoluciones
judiciales y a la observancia del principio de legalidad procesal penal [art. 4.° del

CPConst.].

El nuevo Cddigo Procesal Penal presenta mecanismos como la prohibicion del non bis in
idem, la Tutela de Derechos, el Control de Plazos; de igual forma otros c6digos presentan
garantias procesales. Asi témenos, por ejemplo en la republica de Colombia, como medio
de control de medidas limitativas, la Audiencia de Control de Legalidad, donde existe un
control de las ordenes de registro y allanamiento, retenciéon de correspondencia,
interceptacion de comunicaciones o recuperacion de informacion dejada al navegar por
internet; el juez de garantias efectiia una audiencia de control de la legalidad de las
medidas limitativas en forma posterior (art. 237. del CPP de Colombia) ‘en el mayor de
los casos antes de la audiencia de imputacion; e impone al fiscal la obligacion de que la
informacion probatoria que soporte la formulacion de la imputacion sea “legalmente

obtenida”’.

BTENA DE SOSA, Félix Maria. Apuntes sobre la Constitucionalizacion del Derecho Procesal Penal, Editora Taina; Republica
Dominicana 2008. p. 29.

17 PRIETO VERA, Alberto José. Garantias Constitucionales en el Proceso Penal Colombiano. En ARIAS DUQUE, Juan Carlos y
otros: El proceso penal acusatorio colombiano, Tomo III, Bogotd, 2006. Ediciones Juridicas Andrés Morales, p. 19.
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CAPITULO II

LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Parece que existiera una evolucion de derechos fundamentales, pues en forma
historica “aquello que parece fundamental en una época histdrica y en una civilizaciéon
determinada no es fundamental en otra época y en otra cultura®® EI Tribunal
Constitucional de Peru considera que el concepto de derecho fundamental comprende
“tanto los presupuestos éticos como los componentes juridicos, significando la relevancia
moral de una idea que comprende la dignidad humana y sus objetivos de autonomia
moral, y también la relevancia juridica que convierte a los derechos en norma basica
material del ordenamiento, y es instrumento necesario para que el individuo desarrolle en
la sociedad todas sus potencialidades. Los derechos fundamentales expresan tanto una
moralidad bésica como una juridica bésica (Peces-Barba: Curso de Derechos
Fundamentales. Teoria General. Madrid: Universidad Carlos III de Madrid. Boletin
Oficial del Estado, 1999, p. 37)"'°. Para Ferrajoli los derechos fundamentales resultan
inalienables, “en el plano teodrico-juridico la definicion mas fecunda de los derechos
fundamentales es la que los identifica con los derechos que estan adscritos universalmente
a todos en cuanto personas, o en cuanto ciudadanos [...] y son por tanto indisponibles e

inalienables”?.

1. Derechos fundamentales y su vulneracion

La creacion de métodos procesales en la restauracion de bienes juridicos
vulnerados y la punicion de actividades ilicitas presentan como base de la estructura, el
equilibro entre la finalidad del proceso y el respeto de los derechos fundamentales de las
partes; para tal equilibro, el proceso penal tendra mecanismos procedimentales de
garantia, considerando que en el desarrollo de las diligencias y al recopilar indicios del
hecho con caracteristicas de delito, se pueden dar afectaciones a los derechos

fundamentales del imputado, como el desarrollo de allanamientos sin autorizacion,

18 BOBBIO, Norberto: El Tiempo de los Derechos, Editorial Sistema, Madrid; pag. 57.

9 Tribunal Constitucional del Perti. EXP: 1417-2005-AA/TC, fundamento 1.

PFERRAJOLL Luigi. Sobre los derechos fundamentales en Teoria del Neoconstitucionalismo Ensayos escogidos. Editorial Trotta,
2007 Madrid, p. 73.
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aprehensiones en estados de no flagrancia, declaraciones del imputado sin la presencia de

una defensa, toma de muestras sin las garantias del procedimiento, etc.
1.1. El debido proceso y los derechos fundamentales

El Estado tiene por principio el respecto a la dignidad de la persona —articulo 1.°
de la Constitucion Politica del Perti—, razon de ser de toda actividad y que contiene otros
derechos. La Corte Interamericana de Derechos Humanos considera que todo Estado tiene
la obligacion de asegurar, en toda circunstancia, las garantias indispensables para la
proteccion de los derechos y libertades consagrados en la Convencion, inclusive durante
los estados de excepcion. Asimismo la Corte ha considerado como garantias
indispensables aquellos procedimientos judiciales que ordinariamente son idoneos para

garantizar la plenitud del ejercicio de los derechos y libertades?’.

La estructura y construccion legislativa de un proceso debe presentar mecanismos de
garantias destinados a proteger durante el desarrollo de sus etapas los derechos
fundamentales de las partes; en todo estado constitucional democréatico, la potestad de
administrar justicia debe estar enmarcada dentro de los cauces constitucionales; es decir,
en observancia de los principios, valores y derechos fundamentales que la Constitucion
reconoce. La Constitucion, a partir del principio de supremacia constitucional, sienta las
bases constitucionales sobre las cuales se edifican las diversas instituciones del Estado; a
su vez, dicho principio exige que todas las disposiciones que integran el ordenamiento
juridico deben ser acordes con la Constitucién®?. La persecucion de un hecho antijuridico
y la proteccion de derechos fundamentales presentan un equilibrio, el de la razonabilidad,
sin que esa preocupacion por la seguridad faculte a desechar los derechos fundamentales

del justiciable?®.

El proceso penal presenta un conflicto epistémico, porque busca proteger a la sociedad
interviniendo y procesando a personas que de alguna forma vulneraron derechos [bienes
juridicos]; pero por principio se exige que a ellos se les respete sus derechos
fundamentales, y tal exigibilidad tiene origen en el principio de dignidad de la persona

[articulo 1.° de la Constitucion Politica del Peru].

21 Academia de la Magistratura. Jurisprudencia sobre la aplicacion del nuevo Codigo Procesal Penal. Vol. 1y 2. p. 109

22 | ANDA ARROYO, César. Bases Constitucionales del nuevo Codigo Procesal Penal. Revista

Institucional de la Academia de la Magistratura. Vol. N.° 07, p. 143.

2 RODRIGUEZ HURTADO, Mario. La constitucionalizacién del derecho procesal y su repercusion en la reforma de la normatividad
ritual (CPP) y el sistema de justicia penal”. Revista Derecho PUCP. N.°71, 2013, p. 343.
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2. Principios constitucionales del proceso penal

Entre en el Estado y las personas existe una relacion de poder que tiene como
baremo y finalidad la defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad; el Estado
no debe vulnerar con su accién derechos fundamentales, o emprender acciones que

impliquen la violacion directa o indirecta de derechos humanos?.

La proteccion de derechos en un estado constitucional de Derecho presenta una
contradiccion epistemologica: que para restaurar la paz social o un bien juridico
vulnerado es necesario restringir los derechos del agente vulnerante a través de
procedimientos regulados y constitucionalmente aceptables en el proceso penal. Con la
finalidad de realizar la paz social y ius punendi, se establece una verdad procesal que
tiene como resultado el declarar participe de un delito al imputado imponiéndosele una

pena tipificada que le restringe el derecho a la libertad.

La estructura del proceso penal ha de estar conformada con principios constitucionales,
entre ellos el debido proceso, la presuncion de inocencia y el derecho a la igualdad. La
presuncion de inocencia fue prevista en la Declaracion Francesa de Derechos del Hombre
y del Ciudadano de 1789, a propuesta de Adrien Duport?®®. La primera critica a la
presuncion de inocencia fue la formulada por Raffaelo Garafalo; segtn ¢€l, dicho principio
debilita la accién procesal del Estado, ya que constituye un obstidculo para tomar
resoluciones eficaces en contra de los inquiridos, especialmente en materia de prision
preventiva, de modo que se favorece la libertad de los imputados, aun cuando ella pudiese
constituir un peligro comun y una provocaciéon a la victima del delito®®. Pero para
establecer la eficacia de resoluciones contra imputados no es necesario lesionar derechos

en su consecucion, sino establecer normas que efectivicen un procedimiento.
2.1  Los derechos fundamentales en el nuevo Cddigo Procesal Penal

El proceso penal es un método estructurado con principios fundamentales y
mecanismos que garantizan el principio de dignidad de persona y la finalidad del ius
punendi del Estado; entre los derechos fundamentales que tiene como estructura el

proceso penal, estd el derecho de defensa. El Tribunal Constitucional del Pert, en

24QUINCHE RAMIREZ, Manuel F. La Accién de Tutela. El Amparo en Colombia. Editorial Temis. Bogota, 2017. Tercera Ed. p. 49.
%1 LOBET RODRIGUEZ, Javier: Prision Preventiva Limites Constitucionales. Lima, 2016, Editorial Juridica Grijley, p. 37.
% Ibidem, pp. 73-74.
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reiterada jurisprudencia, ha sefalado que: “comporta en estricto el derecho a no quedar
en estado de indefensién en ninglin estado del proceso. Este derecho tiene una doble
dimension: una material, referida al derecho del imputado [...] de ejercer su propia
defensa desde el mismo instante en que toma conocimiento de que se le atribuye la
comision de un determinado hecho delictivo; y otra formal, que supone el derecho a una
defensa técnica; esto es, el asesoramiento y patrocinio de un abogado defensor durante
todo el tiempo que dure el proceso (Cfr. STC N.° 06260-2005-HC/TC)?"”. Consideramos
que el derecho de defensa se da en todas las etapas del procedimiento, pero en ciertos

actos procesales su proteccion exige mayor intensidad.

El proceso penal —por principio de imparcialidad, derecho fundamental del debido
proceso— delimita las funciones de cada una de las partes; y en el caso del Ministerio
Publico, tiene la prerrogativa de realizar actos de investigacion; y si durante su desarrollo
se afectan algunas de las garantias constitucionales del imputado, este puede acudir al
juez de investigacion preparatoria [Juez de garantias], amparado en que la “Ley
fundamental ocupa en el ordenamiento una posicion jerarquica de supremacia no solo
atendiendo a un criterio formal, sino también desde un punto de vista material, desde que
se observa en el proceso, los derechos en conflicto adquieren la naturaleza de
fundamentales, ya que vienen integrados, de un lado, por el ‘derecho de penar’ (ius
punendi) que ejercitan las partes acusadoras a través del derecho a la tutela; y de otro, por
el derecho a la libertad del imputado que hace valer la defensa. Junto a tales derechos
fundamentales, la practica de determinados actos de investigacion puede comprometer
seriamente el libre ejercicio de otros derechos fundamentales, tales como el derecho a la
intimidad, a la proteccion del domicilio, la inviolabilidad de las comunicaciones, cuyas
normas fundamentales que los consagran son también de aplicacion inmediata y directa

por todos los poderes publicos”?.

La dignidad de la persona como principio es la columna principal a través de la cual se
estructura el proceso penal, “tanto en el plano del derecho penal sustancial como en el
procesal, la dignidad humana aflora como principio fundante de la organizacion social,
superados los excesos del positivismo juridico que tuvieron incidencia directa en la

concepcion totalitaria del Estado y por ende en la segunda guerra mundial, los cuales a su

"Tribunal Constitucional del Pert. Exp. N.° 01147-2012-PA/TC, LIMA, Fundamento 15.
2 GIMENO SENDRA, Vicente. Derecho Procesal Penal. Thomson Reuters, Navarra, 2012, p. 75.
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vez originaron las declaraciones de Derechos Humanos y Derechos Internacional
Humanitario desde 1948, y el advenimiento de los modelos constitucionales que adoptan

los paises europeos a partir de la fecha”?.

En consecuencia, el principio de dignidad humana caracteriza al Estado Social y
Democratico de Derecho: “desde esta perspectiva, los jueces y en general los diferentes
operadores del sistema acusatorio han de tener en cuenta los principios que informan el
sistema mediante los cuales se pretende garantizar los derechos fundamentales de los
intervinientes en el proceso, con especial énfasis los del sujeto sometido a investigacion
y los de la victima, pero ademas la busqueda de mecanismos que permitan hacer efectivos
tales derechos y garantias. La busqueda se enfoca en la estructura de los procesos
presentes como mecanismos idoneos para la proteccion de derechos fundamentales, entre
ellos incluir una via especifica para excluir elementos de conviccidn que han sido

obtenidos vulnerando derechos fundamentales.

2.2 La proteccion de los derechos fundamentales en el nuevo Codigo Procesal

Penal

En el ambito formal, el proceso penal esta estructurado en etapas con mecanismos
procesales que impulsen a proseguir con cada etapa [requerimiento de formalizacion de
investigacion preparatoria, de proceso inmediato, requerimiento de acusacion] y con

algunos mecanismos de garantias de derechos fundamentales.

Para la biogenizacion del proceso penal es importante la proteccion de los derechos
fundamentales del investigado cuando se recaban elementos de conviccidn; por ello, es
necesario que la estructura del proceso cuente con un mecanismo especifico para su

exclusion en forma indubitable durante la etapa preliminar y preparatoria.

Sobre todo cuando se recaban elementos de conviccion, donde es necesario verificar que
durante su obtencidn no exista alguna vulneracion de un derecho fundamental. A este
respecto tenemos: “la Constitucion, al tiempo de reconocer una serie de derechos

constitucionales, también ha creado diversos mecanismos procesales con el objeto de

29pRIETO VERA, Alberto José. Garantias Constitucionales en el Proceso penal Colombiano. (En) ARIAS DUQUE, Juan Carlos y
otros. El proceso penal acusatorio colombiano. Tomo III. Ediciones Juridicas Andrés Morales, Bogota, 2006, p. 11.

Ofbidem, p. 12.
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tutelarlos. A la condicion de derechos subjetivos del més alto nivel y, al mismo tiempo,
de valores materiales de nuestro ordenamiento juridico, le es consustancial el
establecimiento de mecanismos encargados de tutelarlos, pues es evidente que derechos

sin garantias no son sino afirmaciones programaticas, desprovistas de valor normativo”3!.

En el dmbito material, en el proceso penal los mecanismos procesales de garantia
protegen la materialidad de derechos fundamentales como el derecho a no ser declarado
culpable sin sentencia, el derecho a no declarar sin la presencia de abogado, el cual es
calificado propiamente de un derecho de autodefensa, como garantia del individuo frente

al poder del Estado”2,

El poder otorgado al Estado es ejercido a través del poder coercitivo del ius punendi, con
la imposicion de pena a quienes considera dentro de un proceso previo han vulnerado un
supuesto de hecho contenido en una norma penal, proceso que ha de estar estructurado
con garantias de proteccion de derechos de las partes. La persecucion penal del Ministerio
Publico tiene que darse dentro los parametros constitucionales del respeto a los derechos
fundamentales del imputado. En caso de existir un desborde de facultades, el proceso
penal presenta garantias y principios constitucionales a través de los cuales el Estado
constitucional de derecho garantiza la proteccion de sus derechos y asi la preservacion

del orden juridico constitucional.

Si bien el sistema, efectivamente, ha de presentar incorporados mecanismos de garantias
constitucionales, por ejemplo en los que se pueda excluir actividad probatoria recabada
ilicitamente, esto no implica un sistema excesivamente garantista; para tal efecto existen
reglas a la excepcion de exclusion de un elemento probatorio. La incorporacion de
facultades especiales del Ministerio Publico para efectuar diligencias —como el
levantamiento de secreto bancario directo, el pedido de convalidacion de medidas de
coercion en los supuestos de urgencia y necesidad— dota al sistema de un equilibrio sin

afectar la confianza en el sistema de derecho, sin dejar impunes las actividades criminales.
3. La Tutela de Derecho y sus efectos

La Tutela de Derecho puede ser considerada como figura cercana a la accion de

tutela en la Republica de Colombia [articulo 86.° de la Constitucion Politica de

31Tribunal Constitucional. Exp. N.° 1230-2002-HC/TC. Caso Tineo Cabrera, 20 de junio de 2002, fundamento 4.
% SAN MARTIN CASTRO, César. Derecho procesal penal. Lecciones. INPECCP & CENALES, Lima, 2015, p. 131.
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Colombia]. Por su parte, el mecanismo en el Cddigo Procesal Penal de Peru tiene por
finalidad la de garantizar los derechos del imputado establecidos en el articulo 71.°, los
mismos que comprenden: a)conocer los cargos formulados en su contra y, en caso de
detencion, a que se le exprese la causa 0 motivo de dicha medida, entregandole la orden
de detencion girada en su contra, cuando corresponda; b) designar a la persona o
institucion a la que debe comunicarse su detencion y que dicha comunicacion se haga en
forma inmediata; c) ser asistido desde los actos iniciales de investigacion por un abogado
defensor; d) abstenerse de declarar; y si acepta hacerlo, a que su abogado defensor esté
presente en su declaracion y en todas las diligencias en que se requiera su presencia; €)
que no se emplee en su contra medios coactivos, intimidatorios o contrarios a su dignidad,
ni a ser sometido a técnicas o métodos que induzcan o alteren su libre voluntad o a sufrir
una restriccién no autorizada ni permitida por Ley; f) ser examinado por un médico legista

0 en su defecto por otro profesional de la salud, cuando su estado de salud asi lo requiera.

La institucion juridica de Tutela de Derecho en el NCPP es de naturaleza residual y
genérica, pero limitada a los casos en que concurra el supuesto de hecho, esto es, la
afectacion de los derechos precisados en forma taxativa, y tendrd como consecuencia
juridica la de proteger, subsanar o corregir el agravio. Como se podra notar, la accion de
excluir —como acto procesal— no esta dentro de los efectos de la Tutela de Derecho.
Actualmente la tendencia de la jurisprudencia considera los derechos precisados en el
articulo 71.° como nameros clausus; y que los 6rganos jurisdiccionales no pueden
incorporar discrecionalmente nuevos supuestos de procedencia, no dejando abierta la
posibilidad de que se haga un uso abusivo ilegitimo, a fin de no desnaturalizar la figura
de latutela y, por tanto, evitar un control total de las actuaciones tanto de la Policia como
del Ministerio Ptblico [CASACION N.° 136-2013-Tacnal.

3.1  Los limites de la Tutela de Derecho en el nuevo Codigo Procesal Penal

La tendencia jurisprudencial, como se ha precisado, es considerar a la Tutela de
Derecho solo como figura procesal operable para los derechos del imputado enumerados
en el articulo 71.2 del NCPP mas no otros derechos, una figura procesal de numero
clausus cerrado. La tutela de derechos es en el NCPP un mecanismo residual [mas no
especifico] para proteger solo los derechos del imputado precisados en el articulo 71.2
del NCPP. Presenta un disefio procesal difuso y gaseoso para la optimizacion en la

proteccion de derechos fundamentales del imputado. En atencidén a que toda restriccion
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de derechos solo puede ser expresa y de interpretacion restrictiva, valida tanto para el
imputado como para la parte acusadora, mas alin si al excluirsele un elemento probatorio
al Ministerio Publico sin un mecanismo procedimental preestablecido, se le estaria
vulnerando el derecho a probar y al procedimiento predeterminado por Ley [al no existir

un mecanismo para la exclusion de elementos de conviccion].

El abordamiento jurisprudencial en el NCPP sobre los elementos de conviccion ilicitos
no es uniforme; existen posiciones que consideran que en algunos casos no resultaria
necesario excluirlos del proceso, y solo seria suficiente que el Juez no los valore®,
posicion que no toma en cuenta el efecto practico contaminante; otros precisan que
corresponde la nulidad del elemento de conviccion®. Ninguna de las dos posiciones
contempla que el elemento de conviccion sea excluido del acervo probatorio, sino solo
que no se valore o se declare nulo, lo cual trae como efecto practico que si bien no pueden

ser valorados, permanecen en la carpeta a vista del juez de investigacion preparatoria.
3.2  Diferencias procesales entre corregir y excluir

Los efectos procesales de corregir y excluir difieren: la accion de corregir consiste
en enmendar lo errado®, rectificar, reparar, mejorar®® o subsanar el acto procesal, esto
dentro del supuesto de que exista un acto que se pueda rehacer, 0 un acto que se pueda
corregir. En cambio la accién de excluir no presupone que un acto —idéntico en tiempo,
formay lugar— se pueda rehacer; al contrario, tiene como consecuencia juridica el quitar,

descartar o rechazar®’ el acto procesal, por lo que no podré ser incorporado validamente.
3.3 Diferencias procesales entre subsanar y excluir

La accién de subsanar el acto procesal como consecuencia juridica comprende el
efecto de remediar el acto o corregir el defecto en su estructura; presupone también que
exista un acto que traslade un hecho perenne, se pueda rehacerse el acto una vez
subsanado, lo que no sucede con la accion de excluir, que presupone una accién de efecto

3BNuevo Cadigo Procesal Penal. Decreto Legislativo N.° 957, sobre Legitimidad de la Prueba inciso 1 del articulo V111.: Todo medio
de prueba sera valorado solo si ha sido obtenido e incorporado al proceso por un procedimiento constitucionalmente legitimo.
34 [dem. Articulo 150. “d”: No sera necesaria la solicitud de nulidad de algiin sujeto procesal y podran ser declarados aun de oficio,

los defectos concernientes: d) A la inobservancia del contenido esencial de los derechos y garantias previstos por la Constitucion.
3Real Academia Espaiiola, disponible en https://dler.rae.es/srv/fetch?id=AxqgueO
3 CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de derecho usual. Editora Heliasta, tomo 111, p. 383.

37 PEREZ PORTO, Julian y MERINO, Maria; publicado: 2010, actualizado 2013, disponible en: Definicion de exclusion
https://definicion.de/exclusion/
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constitutivo: quitar el acto que es inutilizable, invalido e inexistente por su ilicitud, acto
que no es subsanable ni corregible. Sucede que hay medios probatorios que son

irreproducibles, que perennizan un momento, y no pueden subsanarse ni corregirse.

3.4  El principio de legalidad procesal

El principio de legalidad establece predictibilidad, seguridad y certeza en el
sistema juridico respecto a qué mecanismos estan disefiados para optimizar determinados
derechos y cudles son los efectos o consecuencias juridicas en caso concurran
determinados supuestos normativos preestablecidos. El principio de legalidad procesal
garantiza, a toda persona, el estricto respeto de los procedimientos previamente
establecidos por ley, al prohibir que esta sea desviada de la jurisdiccion predeterminada,

y que sea sometida a procedimiento distinto®,

En tal modo no se pueden crear mecanismos no predeterminados por ley ni establecer
efectos juridicos no predeterminados en situaciones de hecho aun no incorporadas

normativamente.

3.5. La modificacion normativa y el Acuerdo Plenario N.°04-2010/CJ-116

Ante la afectacion de un derecho del imputado, la Tutela de Derechos solo
contempla como efectos subsanar la omision, dictar medidas de correccion y de

proteccion que corresponda®®, mas no la de excluir.

Los Acuerdo Plenarios solo son opiniones a fin de concordar jurisprudencia [articulo 116
de LOPJ]; en estricto, no tienen fuerza vinculante para los operadores jurisdiccionales,
como si la tienen algunas ejecutorias de la Corte Suprema [articulo 22.° de la LOPJ] y
Plenos Casatorios [articulo 433.4 del NCPP], dentro de una actividad de interpretacion

normativa, mas no legislativa.

La interpretacion tiene como limite el texto normativo o la disposicion normativa;

el intérprete en tal actividad no puede adicionar o agregar consecuencias juridicas no

3 ORE GUARDIA, Arsenio. Derecho Procesal Penal Peruano. Tomo I, Gaceta Juridica. Lima. 2016. p. 88.
3% Nuevo Cédigo Procesal Penal. Decreto Legislativo N.° 957, inciso 4 del Articulo 71.
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preestablecidas en la norma. E1 Acuerdo Plenario N.° 04.2010/CJ-116 ha legislado sobre
los efectos de la Tutela de Derecho al establecer que se puedan excluir elementos de
conviccion. El efecto de la Tutela de Derecho tiene por resultado final el corregir
determinada vulneracion del derecho del imputado, lo que no conlleva el efecto de excluir

por el principio de legalidad.

Asi, vemos que la accidon de corregir tiene como efecto juridico indirecto la accion de
subsanar el acto [sindnimos]; en consecuencia, implica rehacer o rectificar el acto
procesal; presenta como accion el restablecer el acto procesal o la situacion juridica,

efectos distintos al de excluir un acto procesal [elemento de conviccion].

La accion de excluir tiene como efecto que el acto procesal [elemento de conviccidon] no
esté mas, se descarte o se quite del bagaje probatorio del proceso, sin posibilidad de
subsanar o corregir, por tratarse de un elemento no subsanable al presentar un defecto en

su estructura o en su obtencion.
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CAPITULO III

LA EXCLUSION DE LOS ELEMENTOS DE CONVICCION
ILICITOS

En el nuevo Cddigo Procesal de Perti no se encuentra regulada la exclusion de los
elementos de conviccion ilicitos; la exclusion de los elementos va mas alla de su
inutilizacidon y presenta como finalidad importante la de quitar del acervo probatorio el
elemento probatorio ilicito, a fin de que no afecte en la valoracion del resto del cuadro

probatorio.

1. Definicion de exclusion

Se considera la exclusion una figura procesal de profilaxis probatoria, utilizada
para regular el cuadro probatorio introducido a un proceso, el cual tiene como efecto
apartar, quitar, un elemento probatorio ilicito del proceso. Para Chiesa Aponte, “una regla
de exclusion es una norma de derecho probatorio en virtud de la cual se excluye evidencia
pertinente. La regla de exclusion puede estar basada en el interés fundamental del derecho
probatorio —la busqueda de la verdad— o en razones extrinsecas de politica publica,
como ocurre en cuanto a las reglas de privilegios o de materia privilegiada™*’; en EE. UU.
la consideran una solucién para la proteccion de las personas y lugares donde se
desarrollan las pesquisas o indagaciones. “La exclusion de la prueba es una solucion que
sirve directamente para proteger solo a aquellas personas o sitios en que se ha encontrado

algo incriminatorio”™.

Del latin exclusio, exclusion es la accion y efecto de excluir, [quitar (...) algo de

un lugar, descartar, rechazar (...)]*.

40 CHIESA APONTE, Ernesto L. Derecho Procesal Penal de Puerto Rico y Estados Unidos. Editorial Forum, volumen III. p. 309.

41 ISRAEL, Jerol H, KAMASIR, Yale; LAFAVE, Waine R.; KING Nancy J. Proceso Penal y Constitucién de los Estados Unidos de
Norteamérica. Casos destacados del Tribunal Supremo y texto introductorio. Editorial Tirant Lo Blanch, Valencia, volumen III. p.
125.

42 PEREZ PORTO, Julian y MERINO, Maria. Op. Cit.
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1.1 Los efectos de la exclusion de elementos de conviccion ilicitos

El efecto principal de la exclusion de elemento de conviccion estd en no tenerlo
en el bloque probatorio, efecto constitutivo distinto a la sola utilizacion [efecto

declarativo]; ademas con la exclusion el elemento de conviccion no es subsanable.

Haciendo un parangdn con la prueba ilicita, produce dos efectos: “el primero y
fundamental es el directo de excluir la prueba asi obtenida impidiendo, pues, su admision
o su rechazo posterior y anterior a la practica, o bien la valoracion del medio si finalmente
se ha ejecutado; el segundo, mas limitado y relativo, un efecto reflejo o indirecto,
conforme al cual igualmente no pueden ser utilizadas las pruebas que provengan en su
obtenciéon de la primera”®®, dejando en claro que existen también excepciones —
plausiblemente aplicables— a la exclusion de la prueba ilicita para que sea considerada

practicable y valorable, lo que no es materia del presente trabajo.

Continuando, se tiene los efectos reflejos de un elemento ilicito, y se sostiene que se deben
excluir tanto los obtenidas ilicitamente como los que derivan del elemento, “aqui hay
ineficacia procesal por quebrantamiento indirecto a los derechos fundamentales en la
obtencion de fuentes de prueba, por lo que no se pueden aprovechar resultados
probatorios que se han obtenido ilicitamente por haber partido justamente de una prueba

que se obtuvo de manera ilicita™**.

El Tribunal Constitucional del Peru se decanta por la invalidez del elemento
probatorio y que carece de todo efecto juridico, “[...] 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 invalidos dichos
elementos. En efecto, conforme lo establece la Glltima parte del articulo 2.°, inciso 10), de
la Constitucion, los documentos privados obtenidos con violacion de los preceptos

anteriormente sefalados [...]” [Exp. N.° 1058-2004-AA/TC- Lima, fundamento 22].

43ASCENCIO MEDALLO, Jos¢ Mariay UGAZ SANCHEZ MORENO, José Carlos. Prueba Ilicita y Lucha Anticorrupcion El caso
del allanamiento y secuestro de los “Vladivideos”. Editora Juridica Grijley, 2008. p. 38.

“ CASTILLO GUTIERREZ, Luciano. “La Prueba Prohibida su tratamiento en el Nuevo Codigo Procesal Penal y en Jurisprudencia™.
Gaceta Penal & Procesal Penal. 2014, p. 53.
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2. Resoluciones de 6rganos jurisdiccionales y peticiones de operadores juridicos

Resulté muy ilustrativa la Optica que tienen los 6rganos jurisdiccionales al abordar
un pedido de exclusion de un elemento de conviccidn ilicito, pasando desde interpretar
que existen dos supuestos distintos para la exclusion de un elemento ilicito [uno ordinario
y otro excepcional], hasta valorar [apreciar] indirectamente un elemento probatorio que
fue declarado ilicito [pero que no fue excluido del cuadro probatorio] y como los
abogados de los imputados utilizan mecanismos distintos para solicitar la inutilizacién de

un elemento de conviccion ilicito.

2.1  Resoluciones de organos jurisdiccionales

Se observé muestras de resoluciones en la aplicacion del NCPP que resuelven
pedidos de exclusion de elementos de conviceion en la Sala Nacional tanto del juzgado
de Investigacion Preparatoria como de la Sala Superior Nacional de Apelaciones. De igual
forma se obtuvo como muestra de campo una Casacion de la Corte Suprema, siendo las

que se detallan a continuacion:

a) La muestra del Primer Juzgado de Investigacion Preparatoria resolucion N.° Dos,
de fecha 16 de marzo de 2018, expediente N.°46-2017-08-52-JR-PE-01; en el cual
se verifica el debate sobre la exclusion de un elemento de conviccion, y en cuyo
tenor del considerando CUARTO se aprecia: “El abogado de la defensa: Alega
afectacion al derecho de defensa de su patrocinada y solicita la exclusion de
elementos de conviccion, por haber sido incorporados a través de un
procedimiento ilegitimo, en especifico del acta de deslacrado [...]. Ante ello, se
presento ante la fiscalia escrito solicitando la nulidad de la diligencia, lo que fue
amparado, estableciéndose la nulidad absoluta por haberse vulnerado el derecho
de defensa y el debido proceso, sin embargo, programa la realizacion de una
diligencia de relacrado (no se regula en el Codigo Procesal Penal), con lo que se
pretende regularizar lo antes advertido, cuando, dada su incorporacion ilegitima

no se puede saber si las muestras son ilegitimas [...] .

Se puede concluir para el analisis que se observa la utilizacion en la resolucion de
(2) mecanismos para invalidar un elemento de conviccion: primero el de la

nulidad, y segundo en forma posterior el de la Tutela de Derecho, lo que
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evidencia: (i) asi se declare la nulidad de la evidencia, igual permanece en los
actuados; (ii) ante la imprecision normativa, la bisqueda de mas de un mecanismo
procedimental para declarar la inutilizacion de un elemento de conviccion ilicito,
por parte de los operadores juridicos; (iii) la Tutela de Derecho solo puede ser
activada ante el organo jurisdiccional, mas no en sede fiscal, lo que limita su

aplicacion.

b) Resolucion N.° Nueve de fecha 23 de junio de 2017, expedida por la Segunda Sala
Nacional de Apelaciones, en adicion a sus funciones, Sala Especializada en delitos
Aduaneros, Tributarios, de Mercado y Ambientales; en la que resuelve la
apelacion de Auto que deneg6 excluir de la investigacion el material probatorio.
El fundamento a considerar est4 en el considerando 7.2.6 de la resolucion: “como
tenemos senalado, la primera oportunidad para solicitar la exclusion de prueba
ilicita es la etapa intermedia, y su declaracion ya sea de oficio o a pedido de parte
puede realizarse también en la fase de juzgamiento e inclusive en sede recursal;
no obstante, de manera excepcional puede solicitarse exclusion de prueba ilicita
en etapa de investigacion preparatoria bajo el cumplimiento de ciertas
condiciones; en efecto, en el VI Pleno Jurisdiccional plasmado en el Acuerdo
Plenario N.° 04-2010/CJ-116, contempla la posibilidad de solicitar via Tutela de
Derechos la exclusion de actos de investigacion obtenidos ilicitamente; sin
embargo, para este supuesto se necesita que los mismos estén sirviendo de base

para medidas cautelares o sucesivos actos de investigacion”.

Dentro de su andlisis, se puede concluir que: (i) la resolucidon precisa —via
interpretacion— la existencia de dos supuestos paralelos para excluir un elemento
de conviccién en la etapa intermedia y excepcionalmente en la etapa de
investigacion preparatoria; (ii) no indica la fuente normativa para considerar que
existan formas paralelas con supuestos distintos para la exclusion de elementos de
conviccion ilicitos, solo refiere la existencia de un Acuerdo Plenario [el cual no

tiene fuerza normativa, ni se puede legislar por intermedio del mismo].

C) Casacion de la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema -CASACION N.° 591-
2015-Huéanuco, de fecha 17 de mayo de 2017, cuya parte pertinente es el
considerando QUINTO: “se vulnero la garantia constitucional del derecho a la

prueba, en su vertiente de prohibicion de valoracion de prueba directa o
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indirectamente fueron obtenidas con violacion del contenido esencial de los
derechos fundamentales, dado que fueron obtenidos con violacion del contenido
esencial de los derechos fundamentales, dado que fueron declaradas pruebas

ilicitas en la audiencia de control de acusacion [...]”.

En su andlisis, se puede extraer las siguientes conclusiones: (i) la existencia de un
elemento probatorio declarado ilicito en la etapa de Control de Acusacion; (ii) que
a pesar de haber sido declarado ilicito continu6 en el cuadro probatorio, no fue
excluido, por lo cual se dio una valoracion indirecta del elemento probatorio; (iii)
reafirma la existencia de una predisposicion parcial al observar el elemento

probatorio declarado ilicito en el cuadro probatorio

2.2 Peticiones de operadores juridicos

En la actividad de campo se verifico pedidos de operadores juridicos en el distrito

Judicial de Ica —vigente el NCPP— solicitando la nulidad de elementos de conviccion:

a) En una de las muestras presentadas en el caso Carpeta Fiscal N.° 3782-2016 de
fecha 14 de diciembre de 2016, el abogado defensor del imputado plantea la
nulidad del acta de inspeccion judicial conforme a lo establecido en el articulo 151
incisos 1, 2, 3 y 4 del NCPP argumentando que: “el acta (de inspeccion judicial)
habria sufrido una serie alteraciones [...] vy que el presunto agraviado

presumiblemente lo haya falsificado ™.

Se observa lo siguiente: (i) el operador juridico ante la presuncion de un elemento
de conviccion ilicito no acude directamente a la aplicacion de la Tutela de Derecho
(articulo 71.° del NCPP) para excluir el elemento, sino solicita la nulidad del
elemento probatorio; (ii) la no existencia de un mecanismo procesal expreso e
idéneo para invalidar y excluir un elemento de conviccion ilicito; por tal motivo
algunos operadores acuden a la utilizacidon de la nulidad (articulo 150.° del NCPP),
pese a que es una figura procesal limitante al no tener la fiscalia las facultades
para declarar nulidad de un acto procesal presuntamente realizado por el 6rgano

jurisdiccional.
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b) La siguiente muestra es un escrito presentado por el abogado defensor del
imputado de fecha 04 de mayo de 2018, en el cual solicita: “la nulidad del
procedimiento que concluyo la designacion de perito fonético, y se deje sin efecto
el envio de las muestras de voces que se habria enviado para la realizacion de la
pericia fonética, en el entendido que, no existe el acta de juramentacion del perito
fonético, y ante dicha omision se desconoce si el mencionado tiene una causal de
impedimento que le permita asumir dicha designacion, [...] lo cual imposibilita

ejercer los derechos que le asiste”.

Se observa lo siguiente: (i) el operador juridico ante la presuncion de un elemento
de conviccion ilicito no acude directamente a solicitar la aplicacion de la Tutela
de Derecho (articulo 71.° del NCPP) para excluir el elemento, sino solicita la

nulidad del acto procesal realizado para su obtencion

Las muestras presentadas y descritas [resoluciones y pedidos de los operadores
juridicos] demuestran coémo los operadores —ante la no existencia de una via especifica
y clara— ensayan con mecanismos disimiles para establecer o no la inutilizaciéon de un

elemento de conviccion ilicito.

También resulta importante lo opinado en las entrevistas a Magistrados de la Sala
Nacional, eligiéndose 5 (cinco) muestras de un total de 16 Jueces Superiores de la Sala
Penal Nacional, y una (1) entrevista a un Magistrado del Subsistema de Lavado de
Activos de un total de 3 (tres) Fiscales Superiores, quienes de forma undnime comparten
la opinidn de que el solo hecho de contener la investigacion un elemento de conviccion
ilicito puede producir un impacto psicoldgico en el juez; y por otra parte algunos
consideran que ain no esta claro cudl es el mecanismo procesal adecuado para el debate

de un elemento probatorio obtenido con vulneracion de derechos fundamentales.
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Grafica 1. Entrevista a Magistrados

Entrevista a Magistrados de la Sala Nacional
y del Subsistema del Ministerio Publico

B Consideran que se puede pedir
la nulidad de un elemento de
conviccion ilicito (1).

B Que auln no existe un
mecanismo adecuado para la
exclusién de elementos de
conviccion ilicitos (2).

m Consideran que un elemento
de conviccion ilicito pueden
producir un impacto
psicoldgico en el juez (4).

B Consideran que puede influir
un elemento de conviccién
ilicito en el juez pese a que no
lo pueda valorar (1).

Fuente: Entrevista a Magistrados
Elaboracion propia.

3. Derecho comparado

En el Derecho Comparado se puede observar en los paises de Latinoamérica,
particularmente en Colombia y Chile, la existencia de mecanismos especificos para
excluir el material probatorio obtenido con vulneracion de garantias constitucionales y de
las normas que contengan requisitos esenciales para la formacion del elemento de

conviccion.

3.1  Regulacion normativa de algunos paises latinoamericanos

La exclusion de la prueba ilicita en la Republica de Colombia

En la Republica de Colombia, como medio de control de medidas limitativas esta

la Audiencia de Control de Legalidad, donde existe un control de las diligencias de las
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ordenes de registro y allanamiento, retencion de correspondencia, interceptacion de
comunicaciones o recuperacion de informacion dejada al navegar por internet; el juez de
garantias efectiia una audiencia de control de la legalidad de las medidas limitativas en
forma posterior [art. 237.° del CPP de Colombia],en la mayoria de los casos antes de la
audiencia de imputacion:“[...] debera el juez de abstenerse de impartir legalidad a la
formulacion de imputacion cuando se advierte la ilegalidad del material probatorio que
sirve de sustento a la misma, pues es la propia norma del articulo 287 la que impone al
fiscal la obligacion de que la informacion probatoria que soporte la formulacion de la

imputacion sea ‘legalmente obtenida”**®.

En Colombia, la exclusion de la prueba obtenida con vulneracion del debido
proceso se encuentra incorporada el articulo 29.° de su Constitucion Politica, que sefiala:
“es nula de pleno derecho la prueba obtenida con violacion del debido proceso”, tomando
como posicion la de excluirla del acervo probatorio en el Codigo Procedimental Penal de
Colombia- Ley 906 de fecha 31 de agosto de 2004; codigo que en su articulo 23.°
establece: “toda prueba obtenida con violacion de las garantias fundamentales sera nula

de pleno derecho, por lo que debera excluirse de la actuacion procesal”.

La exclusion de la prueba ilegal podréd hacerse durante la audiencia preparatoria
de juicio oral [fase intermedia], articulo 360.° del Cdédigo de Procedimientos: “el juez
excluird la practica o aduccion de medios de prueba ilegales, incluyendo los que han sido
practicados, aducidos o conseguidos con violacion de los requisitos formales en este
codigo”. Para los efectos de la exclusion se deben considerar los siguientes criterios:
vinculo atenuado, fuente independiente y descubrimiento inevitable [articulo 455.° del

CPP Colombia].

Entonces la dinamica de la incorporacion del acervo probatorio presenta también
como modelo regla la forma de mecanismos procedimentales especificos para excluir
evidencias obtenidas con vulneracion de derechos fundamentales, lo cual hace eficaz el
procedimiento, norma expresa que no ha sido incorporada en el nuevo Codigo Procesal

Penal de Perut.

4 PRIETO VERA, Alberto José. “Garantias constitucionales en el proceso penal colombiano”. (En) ARIAS DUQUE, Juan Carlos y
otros. El proceso penal acusatorio colombiano, Tomo III, Ediciones Juridicas Andrés Morales, Bogota, 2006, p. 19.
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La exclusion de la prueba ilicita en el Cédigo Procedimental de Chile

La etapa procedimental en el Codigo Procesal Penal en Chile, para excluir material
probatorio ilicito se encuentra expresamente establecida en el desarrollo de la audiencia
de preparacion de juicio oral, y le corresponde realizarla al juez de garantias [art. 276.°
del CPP de Chile]: “y corresponde al claro proposito legislativo de excluir la prueba con
anterioridad al juicio oral”*, teniendo como efecto que el tribunal de juicio oral no tenga
conocimiento de su existencia y evitar una influencia a través de un medio indebido. En
la Republica de Chile si existe un momento procesal definido para la exclusion de la
prueba ilicita, que es en el desarrollo de la audiencia de preparacion de juicio oral “ (...)
el juez excluira las pruebas que provinieren de actuaciones o diligencias que hubieren
sido declaradas nulas y aquellas que hubieren sido obtenidas con inobservancia de

garantias fundamentales (...)"*'

, con lo que se evita no solo que el tribunal valore la
prueba ilicita sino ademas que llegue a su conocimiento, limitando al maximo el posible
riesgo de asumir un criterio por el efecto del conocimiento de la prueba ilicita. Dice
Hernandez: “si es el tribunal de juicio oral quien debe eliminarla [la prueba ilicita]
declarando la ilicitud, lo cierto es que esa eliminacion tiene poco sentido, toda vez que el

juzgador ya tomé conocimiento de su existencia [...]”*.

46 HERNANDEZ BASUALTO, Héctor: “La exclusion de la prueba Ilicita en el nuevo proceso penal chileno”, publicacion periddica
de la Escuela de Derecho de la Universidad Alberto Hurtado, 2005, N.° 2; p. 87.

47 Codigo Procesal Penal de Chile. Ley 19696, articulo 276.

8 HERNANDEZ BASUALTO, Héctor. Op. Citp.87.
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CAPITULO IV

DEMOSTRACION DIALECTICA DE LA HIPOTESIS

1. Posiciones a favor de la Teoria de Exclusion de medios probatorios ilicitos

Uno de los aportes de la tesis es el introducir legislativamente a nivel de
investigacion preliminar y de investigacion preparatoria un mecanismo para excluir
elementos o fuentes de pruebas recabados vulnerando derechos constitucionales de los

imputados, esto sin esperar la etapa intermedia del proceso.

En tal forma se evitard que en un proceso penal de garantias sean utilizados dichos
elementos o fuentes para solicitar medidas de coercion en la etapa preliminar y de

investigacion preparatoria en el nuevo Codigo Procesal Penal (TESIS).

Para esto contamos con las siguientes posturas a favor del control y exclusion de los

elementos de conviccidn a nivel de investigacion.

1.1.  Un procedimiento penal coherente, que entiende la etapa de investigacion como
una fase preparatoria del juicio oral, no puede aceptar —por principio de coherencia de
valoracion probatoria— que algunos elementos del acervo probatorio puedan ser
ineficaces para ser considerados como fundamentos de una sentencia definitiva; y que en
una etapa anterior resulten contrariamente eficaces para justificar resoluciones

provisionales durante la etapa preliminar.

El proceso penal al ser un método presenta una estructura logica, en una unidad coherente,
lo que impide en la practica dos formas de valoracion probatoria paralelas: una, en la que
practicamente todo estaria permitido, solo con el objeto de justificar medidas cautelares;
y otra, en la que se exigiria el respeto de los derechos fundamentales con el objeto de
asegurar la validez de la prueba para el juicio oral [posicion de Cerdd San Martin, R.: “La
Prueba Ilicita y la regla de Exclusion”, Revista de la Justicia Penal. N.° 6, octubre 2010,
pp. 145-146; y PRAMBS JULIAN.C. El Control del establecimiento de los hechos en las
sentencias penales. Edit., Metropolitana, Santiago 2005, p. 218-219]
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1.2. Un sistema procesal penal basado en el principio de saneamiento o biogenizacion
exige de la prevision de mecanismos adecuados de control o depuracion para excluir las
pruebas ilicitas del proceso e impedir que las mismas accedan al acto de juicio oral.
[Posicion de Lozano-Higuero Pinto M; y Marchena Gomez. M. La vulneracion de los
derechos fundamentales en el procedimiento abreviado y el principio de saneamiento en

el proceso penal, Granada, 1994, Edit., Comares, pp. 31 y ss.].

1.3. La necesidad de contar con estandares de conviccion objetivos. [Rodrigo Cerda San
Martin: Practica de la Prueba en el Juicio Oral. Santiago, Chile, 2012. Librotecnia,

primera edicion, p. 402]

1.4 Como dice GALVEZ MUNOZ, la obtencién de pruebas con violacion de derechos
fundamentales de la persona no puede tener eficacia alguna en el proceso, en ninguna
etapa. No puede ser de valoracion alguna en el proceso, no constituye en sentido estricto
prueba judicial valida; y considera que ha de reputarse inexistente. Por lo general, la
exclusion se extiende a todas aquellas evidencias conseguidas o practicadas de forma
licita; que se basan, derivan o tienen su origen en infracciones o datos conseguidos en la
practica de una diligencia inconstitucional [San Martin Castro, César. Derecho Procesal

Penal. Grijley, p. 774].

2. Perspectiva sobre la imposibilidad de la exclusion de medios probatorios

ilicitos

Un sector de la doctrina ha llegado a sostener la inviabilidad de la exclusion del
acervo probatorio que vulnere derechos constitucionales durante la investigacion
preparatoria, debido a que las partes ain no han fijado sus respectivas pretensiones;
ademads de que en el juicio oral seria en estricto la etapa procesal donde se puede hablar
de prueba, al existir contradiccion e inmediacidn, lo cual se basa en que el nuevo Codigo
Procesal no ha establecido un mecanismo para excluir material probatorio que ha
vulnerado derechos, optando por ello algunos abogados de los imputados por solicitar la
nulidad del elemento de conviccion o esperar a la etapa de Control de Acusacion para
solicitar la inadmisibilidad del elemento de conviccion que consideren vulnerd derechos

constitucionales del procesado. (ANTITESIS)
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Teniendo asi como posicién doctrinaria que no estd de acuerdo con la exclusion del

material probatorio ilicito, los fundamentos siguientes:

2.2 La falta de prevision legal [procesal] ha llevado a un sector de la doctrina a
defender la imposibilidad de exclusion de la prueba ilicita durante la fase de investigacion
preparatoria; de tal modo, el debate acerca de la ilicitud o no de una prueba quedaria
necesariamente diferido a la etapa intermedia [control de acusacion]. Se argumenta en
apoyo de esta tesis que es solo a partir de ese momento cuando las partes han fijado sus
respectivas pretensiones, a través de los escritos de acusacion y de defensa, € incorporan
su propuesta de prueba para el juicio oral y el Juez de Garantias puede pronunciarse sobre
su admisibilidad o no. [Manuel Miranda Estrampes, Rodrigo Cerda San Martin, Francisco
Hermosilla Iriarte: Practica de la Prueba en el Juicio Oral. Santiago, 2011, Librotecnia,

pp. 301 a 302].

2.3  Partiendo de la idea de que todo proceso ha de aspirar a la reconstruccion de la
realidad, es decir, a la busqueda de la verdad, se estima que no se puede prescindir de
datos probatorios por la sola circunstancia de que hayan sido obtenidos con infraccion de
derechos fundamentales o fraude, lo que equivaldria a prescindir de elementos de juicio
que puedan ser relevantes para llegar a conocer esa realidad y, consecuentemente, para
que el proceso pueda alcanzar su fin maximo que es la justicia. La prueba en si misma
tiene un caracter marcadamente metajuridico, en cuanto se trata de una actividad
destinada a la reconstruccion o descubrimiento de unos hechos para trasladarlos a la
presencia judicial; por esta razon, sus resultados mal podrian medirse en términos de
moralidad, sino que deben de medirse en cuanto a su verosimilitud. [Hernandez Miranda,
Edith: “Preceptos Generales de la Prueba en el Proceso Penal. La Prueba en el Codigo

Procesal Penal del 2004 en Gaceta Penal & Procesal Penal, pp. 42- 43].
3. Resultado del analisis de ambas teorias

Durante la investigacion preliminar ain no se puede hablar de prueba en estricto
—solo se la considera cuando hay contradiccidon e inmediacion— y menos ain de prueba
ilicita por no ser la etapa de juicio oral. En consecuencia, un elemento de conviccion que
haya vulnerado un derecho constitucional del imputado solo podria ser controlado a través
de su inadmisibilidad en la etapa intermedia de control de acusacion. Tal posicion tendria

como efecto que durante la investigacion preliminar estaria permitido que se vulneren
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derechos constitucionales del imputado al momento de recabar elementos de conviccion,
seria asi una etapa liberada de control; sin embargo un sistema procesal penal basado en
el principio de saneamiento o biogenizacion exige la prevision de mecanismos adecuados
de control o depuracion para excluirlos, con la finalidad de no fragmentar la unidad del
sistema y evitar dos sistemas paralelos en una unidad de proceso, a saber: una primera
parte [preliminar y preparatoria] en la que esté permitido utilizar elementos de conviccion
ilicitos para sustentar medidas cautelares, y otra segunda parte [etapa intermedia y de
juicio oral] en la que se “exija” el respeto de los derechos fundamentales del acusado, con
el objeto de asegurar la validez de la prueba actuada en juicio oral. Para evitar la existencia
de procesos paralelos fragmentados en la rigurosa proteccion de derechos y para impedir
que se utilicen a nivel de investigacion preliminar elementos de conviccion, ha de
incluirse legislativamente un mecanismo procesal idoneo para excluirlos, y evitar que
sean utilizados para fundamentar medidas de coercion durante la etapa de investigacion.

(SINTESIS).
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EXCLUSION DE EVIDENCIAS
PROBATORIAS ILICITAS

1.- Un procedimiento penal coherente no
puede aceptar que algunos elementos
probatorios sean ineficaces para fundar
sentencia definitiva y puedan resultar
eficaces para justificar resoluciones
provisionales durante la etapa preliminar.
Aceptar lo contrario significaria romper la
unidad del sistema generando en la practica
dos investigaciones paralelas: una, en la
que practicamente todo estaria permitido,
solo con el objeto de justificar medidas
cautelares; y otra, en la que se exigiria el
respeto de los derechos fundamentales con
el objeto de asegurar la validez de la prueba
para el juicio oral [Posicion de Cerda San
Martin, R. “La Prueba Ilicita y la regla de
Exclusion”, Revista de la Justicia Penal.
N.° 6, octubre 2010, p. 145-146; y
PRAMBS JULIAN. C. “El Control del
establecimiento de los hechos en las

sentencias penales”. Edit. Metropolitana,

Santiago, 2005, p. 218-219]
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POSTURA DOCTRINARIA
NO ESTA DE ACUERDO CON LA
EXCLUSION DE EVIDENCIAS
PROBATORIAS ILICITAS

1.- La falta de prevision legal ha llevado a
un sector de la doctrina a defender la
imposibilidad de exclusion de la prueba
ilicita durante la fase de investigacion
preparatoria, de tal modo que el debate
acerca de la ilicitud o no de una prueba
quedaria necesariamente diferido a la etapa
intermedia (control de acusacion).

Se argumenta en apoyo de esta tesis que es
solo a partir de ese momento en que las
partes han fijado sus respectivas
pretensiones, a través de los escritos de
acusacion y de defensa e incorporan su
propuesta de prueba para el juicio oral,
cuando el Juez de Garantias puede
pronunciarse sobre su admisibilidad o no
[Manuel Miranda Estrampes, Rodrigo
Cerda San Martin, Francisco Hermosilla
Iriarte. Practica de la Prueba en el Juicio
Oral; Librotecnia, afio 2011, pp. 301 a

302].

2.- Un sistema procesal penal basado en el
principio de saneamiento o biogenizacion
exige la prevision de mecanismos
adecuados de control o depuracidon para
excluir las pruebas ilicitas del proceso e

impedir que las mismas accedan al acto de

2.- Partiendo de la idea de que todo proceso
ha de aspirar a la reconstruccion de la
realidad, es decir, a la busqueda de la
verdad, se estima que no se puede
prescindir de datos probatorios por la sola

circunstancia de que hayan sido obtenidos
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juicio oral [Posicion de Lozano-Higuero
Pinto M; y Marchena Gémez, M.: La
vulneracion de los derechos fundamentales
en el procedimiento abreviado y el
principio de saneamiento en el proceso
penal, Granada 1994, Edit. Comares, pp.
31 yss]

3.- La necesidad de contar con estdndares
de conviccion objetivos [Rodrigo Cerda
San Martin: Practica de la Prueba en el
Juicio Oral: Librotecnia; Primera Edicion;

Chile, 2012, pag. 402]

4.- La obtencion de pruebas con violacion
de derechos fundamentales de la persona
no puede tener eficacia alguna en el
proceso. No puede ser objeto de valoracion
alguna en el proceso, no constituye en
sentido estricto prueba judicial valida; por
tanto debe reputarse inexistente. En
general la exclusion se extiende a todas
aquellas  evidencias  conseguidas o
practicadas de forma licita que se basan,
derivan o tienen su origen en infracciones
o datos conseguidos en la practica de una
diligencia inconstitucional [San Martin
Castro, César: Derecho Procesal Penal.

Grijley, p. 774]

con infraccion de derechos fundamentales,
ya que equivaldria a prescindir de
elementos de juicio que puedan ser
relevantes para llegar a conocer esa
realidad y, consecuentemente, para que el
proceso pueda alcanzar su fin maximo que
es la justicia.

La prueba en si misma tiene un caracter
marcadamente metajuridico, en cuanto se
trata de una actividad destinada a la
reconstruccion o descubrimiento de unos
hechos para trasladarlos a la presencia
judicial, por lo que sus resultados mal
podrian medirse en términos de moralidad,
sino que deben de medirse en cuanto a su
verosimilitud [Herndndez Miranda, Edith.
Preceptos Generales de la Prueba en el
Proceso Penal: La Prueba en el Codigo
Procesal Penal del 2004; Gaceta Penal &
Procesal Penal, pp. 42-43]
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PROPUESTA

Nuestra propuesta es que se incorpore legislativamente en el Titulo Preliminar del
nuevo Codigo Procesal Penal el cauce procesal especifico para excluir elementos de
conviccion en la etapa preliminar y preparatoria, cuando se vulneran derechos
fundamentales de los imputados durante la actividad de recoleccion de elementos de

conviccion.

SUMILLA: MODIFICA EL TIiTULO
PRELIMINAR DEL CODIGO PROCESAL
PENAL

PROYECTO DE LEY N.°.

L-EXPOSICION DE MOTIVOS

El Estado Peruano protege los derechos fundamentales, entre ellos la dignidad de la
persona establecida en el articulo 1 de la Constitucion Politica, y el debido proceso. La
legitimidad de la formacién probatoria en el proceso supone que el Estado desarrolle un
sistema eficaz para la realizacion del ius punendi, pero que comprenda mecanismos de
garantia procedimentales que eviten se desnaturalice el debido proceso, en un sistema de
equilibrio. Hasta el momento el modelo del Cédigo Procesal Penal no ha considerado que
durante la etapa de diligencias preliminares y de investigacion preparatoria exista un
mecanismo especifico, expreso ¢ idoneo para el debate de la exclusion de un elemento de
conviccion obtenido con la vulneracion de derechos fundamentales, resultando en tal

forma necesario que se incorpore expresamente la exclusion del material probatorio.
IL.-ANALISIS COSTO-BENEFICIO DE LA FUTURA NORMA

La presente iniciativa legislativa no presentara costo alguno y fortalecera la proteccion

de los derechos fundamentales.
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III. FORMULA LEGAL

LEY QUE MODIFICA EL TITULO PRELIMINAR DEL CODIGO
PROCESAL PENAL

Articulo 1.- Objeto
La presente Ley tiene por objeto modificar el inciso 2 del articulo VIII del Titulo
Preliminar del Codigo Procesal Penal, a fin de garantizar los derechos fundamentales y el
desarrollo de la formacion probatoria en el proceso.
Articulo 2.- Modificaciones al Titulo Preliminar del Codigo Procesal Penal
Modifiquese el inciso 2 del articulo VIII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Penal

del Decreto Legislativo N.° 975 bajo los siguientes términos:

“Articulo VIIIL.- Legitimidad de la prueba

[...]

2.- Carecen de efecto legal y podran excluirse los elementos de conviccion y las pruebas
obtenidas, directa o indirectamente, con violacion del contenido esencial de los derechos
fundamentales de la persona. Del mismo modo, el juez excluird el material probatorio que
proviniere de actuaciones o diligencias que hubieren sido declaradas nulas y aquellas que
hubieren sido obtenidas con inobservancia de garantias fundamentales, en cualquier etapa

del proceso.

[...]
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CONCLUSIONES

Primera

Se verifica que los operadores juridicos ante la no existencia de mecanismos
procesales expresos e idoneos para invalidar y excluir un elemento de conviccion ilicito,
acuden a la Tutela de Derecho, mecanismo que no presenta como consecuencia juridica

la exclusion del material probatorio.
Segunda

Asimismo se hace uso de la nulidad en la busqueda de inutilizar el material
probatorio, pero no tiene el efecto de excluirlo al ser la nulidad solo declarativa; empero

no excluye el material probatorio.
Tercera

El Acuerdo Plenario N.° 04-2010/CJ-116, sobre Tutela de Derecho, ha legislado
en el sentido de no contemplar la Tutela de Derecho®® al efecto de excluir un elemento de

conviccidn, consecuencia juridica no preestablecida en la norma.

Cuarta

Se ha verificado la no existencia de un mecanismo procedimental idoneo para la
exclusion de elementos probatorios ilicitos en la etapa preliminar del Codigo Procesal
Penal, y que el solo hecho de contener la investigacion un elemento de conviccion ilicito
puede producir un impacto psicoldgico en el juez al momento de resolver pedidos de los

operadores juridicos.

Quinto

Finalmente se debe indicar que la hipdtesis planteada en el proyecto de
investigacion se ha comprobado y en tal sentido resulta imperativo aprobar y promulgar
una Ley que modifique el Titulo Preliminar del NCPP y regule de manera integral la

exclusion de los elementos de conviceion ilicitos.

49 Nuevo Cadigo Procesal Penal, Decreto Legislativo N.° 975, inciso 4 del articulo 71.
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SUGERENCIAS

1. Todo proceso penal debe tener incorporados mecanismos especificos para el

debate de la exclusion de un elemento de conviccidn ilicito.

2. Con la finalidad de evitar se produzca un impacto psicoldgico en el juez al
momento de resolver, es necesario incorporar un mecanismo que excluya

materialmente del cuadro probatorio al elemento de conviccion ilicito.

3. Introducir una modificacion legislativa del Titulo Preliminar del NCPP, para que
se incorpore la exclusion de los elementos de conviccion obtenidos con violacion
del contenido esencial de los derechos fundamentales de la persona, las diligencias
que hubieren sido declaradas nulas y aquellas que hubieren sido obtenidas con

inobservancia de garantias fundamentales, en cualquier etapa del proceso.
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PROYECTO DE INVESTIGACION (ANEXO)

I.- Predmbulo

Al observar que no existe un tratamiento claro, uniforme y predictible sobre la
exclusion de los elementos de conviccion obtenidos vulnerando derechos
fundamentales de los imputados a nivel preliminar y de investigacion preparatoria
en el nuevo Codigo Procesal Penal, verifiqué lo siguiente: que lo relativo al cauce
procesal especifico para declarar la exclusion probatoria de un elemento de
conviccidn obtenido vulnerando derechos fundamentales no es un tema abordado
por el nuevo Coédigo Procesal Penal de manera expresa. Empero, esto en modo
alguno nos puede llevar a eludir una postura sobre tal problema procedimental;
puesto que, finalmente, del cauce procesal dependerd que las consecuencias o
efectos del elemento de conviceion ilicito no solo contaminen el proceso; sino que
esencialmente persistan como fundamento en la afectacion de los derechos
fundamentales del procesado durante la investigacion preliminar y preparatoria,
etapas procedimentales en las cuales técnicamente ain no existe prueba, sino solo
elementos de conviccion.

Resulta asi que el momento procesal en el que pueda debatirse y apreciarse la licitud
probatoria de un elemento de conviccion es un aspecto importante del debido
proceso. Sobre todo que durante la etapa preliminar en el nuevo Cdodigo Procesal
Penal se van a afectar derechos constitucionales de los imputados, al sustentarse
medidas de coercion personal y reales utilizando elementos de conviccidn ilicitos.
Es decir, no resulta indiferente para la toma de decision jurisdiccional en las
medidas cautelares el hecho de que el Juzgado de Investigacion Preparatoria en el
proceso cognoscitivo haya estado en contacto con un elemento de conviccion
ilicito; el efecto psicologico derivado del conocimiento del contenido de una fuente
ilicita presenta un poder contaminante' en la valoracién del resto de elementos de
conviccion al formar el componente factico del hecho imputado, presentado en los
requerimientos de: detencion preliminar, prision preventiva e incautaciones.

En un sistema procesal penal, el principio de saneamiento o higienizacion exige la

! MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, CERDASAN MARTIN, Rodrigo; HERMOSILLA IRIARTE, Francisco: Practica de
la Prueba en el Juicio Oral, su valoracion y el estandar del “mas alla de toda duda razonable” ;En qué momento procesal
puede acordarse la exclusion de una prueba obtenida de forma ilicita? En Practica de la Prueba en el Juicio Oral. Santiago,

Chile. Librotecnia, p. 299.
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existencia de mecanismos adecuados que puedan garantizar los derechos
fundamentales de las partes, entre ellos la depuracion de elementos de conviccion
ilicitos, y evitar que los mismos accedan a debate en las actuaciones procesales. En
conclusion, se observo que los abogados, al no existir un mecanismo procedimental
especifico en el NCPP para excluir elementos de conviccion lesivos de los derechos
fundamentales, optan por mecanismos genéricos distintos, tal como si lo tiene la
doctrina comparada, en este caso las republica de Colombia y Chile, al contener en
sus Codigos de Procedimientos Penales un mecanismo procedimental especifico

para la exclusion de elementos ilicitos.

I1.- Planteamiento Teodrico

1.- Problema de Investigacion

1.1. Enunciado del problema.

La inexistencia en el NCPP de una regulacion expresa para excluir elementos de

conviccion que han sido obtenidos vulnerando derechos fundamentales.

1.2. Descripcion del problema
1.2.1. Campo, area y linea de accion
a) Campo
Ciencia Juridica
b) Area

Derecho Constitucional y Procesal Penal

c) Linea
Exclusion de los elementos ilicitos obtenidos vulnerando derechos

constitucionales

1.2.2. Tipo de investigacion
El tipo de investigacion es tedrica y de campo, al realizarse sobre la base de

conceptos teodrico-dogmaticos

1.2.3. Nivel de investigacion
Descriptiva. Al desarrollar detalladamente postulados tedricos sobre la proteccion

de derechos fundamentales en el proceso penal, y los mecanismos procedimentales
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(de garantia) para la exclusion de elementos de conviccion que vulneraron derechos
fundamentales al momento de ser recabados.

Explicativa. Se formulard un analisis critico sobre la falta de un mecanismo
procedimental especifico para el control de los elementos de conviccion que han
vulnerado derechos fundamentales, y la ambigiiedad legislativa al respecto.
Constructiva. Porque se va a proponer incorporar legislativamente la introduccion
de un mecanismo especifico para la exclusion de elementos de conviccion

recabados vulnerando derechos fundamentales.

1.2.4. Delimitacion de la investigacion

La presente investigacion se circunscribe al campo del Derecho Constitucional y su
relacion con el proceso penal; especificamente trata de los mecanismos de
proteccion a los derechos fundamentales que debe contener todo proceso, en
particular en el control de los elementos de conviccion recabados vulnerando

derechos fundamentales en el nuevo Codigo Procesal Penal [NCPP].

1.2.5. Delimitacion espacial
Las resoluciones de la Corte Suprema, de la de Sala Penal Nacional en el distrito

Judicial de Lima, asi como los escritos de abogados en el distrito Judicial de Ica.

1.2.6. Delimitacion temporal
Recursos de Casacion en el afio 2015, pronunciamientos emitidos en la Sala
Nacional en los afios del 2017 al 2018, escritos de abogados en el distrito judicial

de Ica en los afo 2016 al 2018, y el analisis de doctrina sobre el particular.

1.2.7. Operacionalizacion de variables:

VARIABLES INDICADORES SUB INDICADORES
a) Utilizacién de a.1. Elementos de conviccion - Actos licitos.
elementos de ilicitos. - Actos ilicitos.
conviccion ilicitos. - Concepto de elemento de
conviccion.
a.2  Fundamentacion de - Utilizacion de elementos de
medidas cautelares. conviccion ilicitos.
a.3 Vulneracion de derechos - Las garantias procesales del
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fundamentales, busqueda de
pruebas y restriccion de

derechos.

imputado en el proceso penal.

b)

c)

Los Derechos

fundamentales

La exclusion de los

elementos de conviccion.

b.1. Derechos fundamentales

y su vulneracion.
b.2. Principios

constitucionales del Proceso

Penal.

b.3. La Tutela de Derecho y

sus efectos.

c.1. Definicion de exclusion.

c.2. Resoluciones de 6rganos
jurisdiccionales y peticiones

de operadores juridicos.

¢.3. Derecho Comparado.

El debido proceso y los derechos

fundamentales.

Los Derechos Fundamentales en

el nuevo cédigo procesal penal.

La proteccion de los derechos
fundamentales en el nuevo

Codigo Procesal Penal.

Los limites de la Tutela de
Derecho en el nuevo codigo
procesal penal.

Diferencias  procesales entre
corregir y excluir.

Diferencias  procesales  entre
subsanar y excluir.

Principio de legalidad procesal
La modificacién normativa y el
Acuerdo  Plenario N.° 04-
.2010/CJ-116, sobre Tutela de

Derecho.

Efectos de la exclusion de

elementos de conviccion ilicitos.

Resoluciones de organos
jurisdiccionales.

Peticiones de operadores
juridicos.

Regulacion normativa de algunos

paises Latinoamericanos.
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1.2.8. Interrogantes basicas

P.E.1. ;De qué manera los actos de investigacion que vulneran derechos

fundamentales se tornan en elementos de conviccion ilicitos?

P.E.2. ;4 qué se debe que los operadores juridicos utilicen mecanismos procesales

distintos para excluir elementos de conviccion considerados ilicitos?

P.E.3. ;Estad disefiada la tutela de derecho para subsanar o corregir los actos de

conviccion ilicitos?

PE.4. ;Cumple la aplicacion de la tutela con el principio de legalidad en la

exclusion de los elementos de conviccion ilicita?

PE.S5. ;Puede producir un impacto psicologico en el juez el hecho de contener la
investigacion un elemento de conviccion ilicito, al momento de resolver pedidos de

operadores juridicos?

1.2.9. Tipo y nivel de investigacion

1. Tipo de investigacion.

Esta investigacion es de tipo descriptiva y explicativa. Aqui se tiene como
preocupacion primordial describir algunas caracteristicas fundamentales de
conjuntos homogéneos de fendémenos normativos que han ocurrido en la
realidad. Es asi, que las investigaciones descriptivas utilizan criterios
sistemdticos que permiten poner de manifiesto la estructura o el
comportamiento de los fenomenos en estudio, como lo es la exclusion de
elementos de conviccion que ha vulnerado derechos fundamentales,
proporcionando de ese modo informacion sistematica y comparable con la de

otras fuentes.

El tipo de investigacion desarrollada tiene la calidad de descriptivo, por

cuanto pretende describir las caracteristicas que han tenido en el
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ordenamiento juridico peruano dos instituciones: los elementos de conviccion
ilicitos en los actos de investigacion preliminar y preparatoria, y la tutela de

derecho en el nuevo Codigo Procesal Penal.

2. Nivel de investigacion

Es explicativa porque se analiza y se prueba la hipotesis. El nivel de la

investigacion es tedrico-dogmatico.
1.3.- Justificacion del problema

a) Relevancia Juridica
Nuestra investigacion se justifica, porque existe en la actualidad vulneracion
de: derechos fundamentales, garantias procesales y afectacion al principio
de legalidad procesal; asi como la utilizacion de mecanismos inequivocos
al no estar diseiiada la tutela de derechos para la exclusion de elementos
de conviccion. Resulta necesario incorporar legislativamente un mecanismo
procedimental especifico para la exclusion de elementos de conviccidon
obtenidos lesionando derechos fundamentales.
b) Relevancia Cientifica
El presente trabajo de investigacion sustenta, a través de la proteccion de
derechos fundamentales como base de toda figura procedimental, la
incorporacion de un mecanismo especifico para la exclusion de elementos de
conviccion ilicitos.
c) Relevancia Humana
En diferentes lugares de la Republica del Peru, se estd implementando el
nuevo Codigo Procesal Penal, de alli la importancia de la busqueda del
perfeccionamiento de las instituciones procesales, que van a beneficiar a
todos los justiciables.
La utilizacion excepcional de los actos de conviccion ilicitos, institucion que
normalmente se confunde con la prueba prohibida, pone en controversia la
legitimidad del procedimiento.
d) Relevancia Contemporanea
En la normativa procesal penal del Pert, no existe una regulacion especifica

para poner en debate la ilicitud de un elemento de conviccién o algin
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elemento probatorio. El presente trabajo de investigacion establece que el
efecto necesario en la aplicacion del principio de saneamiento o higienizacion
es el incorporar un mecanismo especifico para la exclusion del acervo
probatorio obtenido mediante la vulneracion de derechos fundamentales del

imputado en etapa preliminar e investigacion preparatoria.

2.- MARCO CONCEPTUAL
CAPITULO 1

UTILIZACION DE ELEMENTOS DE CONVICCION ILICITOS EN LA
SUSTENTACION DE MEDIDAS CAUTELARES

Las medidas cautelares mas importantes en el NCPP al restringir el derecho a la

libertad personal (locomotora) son la detencion preliminar y la prision preventiva.

Son presupuestos de la Detencion Preliminar los establecidos en el articulo 261 del

NCPP lo siguiente:

“...1. El Juez de la Investigacién Preparatoria, a solicitud
del Fiscal, sin tramite alguno y teniendo a la vista las
actuaciones remitidas por aquél, dictara mandato de

detencion preliminar, cuando:

No se presente un supuesto de flagrancia delictiva, pero
existan razones plausibles para considerar que una persona
ha cometido un delito sancionado con pena privativa de
libertad superior a cuatro anos y, por las circunstancias del

caso, puede desprenderse cierta posibilidad de fuga.

a) El sorprendido en flagrante delito logre evitar su
detencion.
b) El detenido se fugare de un centro de detencion

preliminar

Son presupuestos materiales de la Prision Preventiva, los establecidos en el articulo

268 del NCPP:
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“El juez, a solicitud del Ministerio Publico, podra dictar
mandato de prision preventiva, si atendiendo a los primeros
recaudos sea posible determinar la concurrencia de los

siguientes presupuestos:

a) Que existen fundados y graves elementos de conviccion
para estimar razonablemente la comision de un delito que

vincule al imputado como autor o participe del mismo.

b) Que la sancion a imponerse sea superior a cuatro afios de

pena privativa de libertad; y

c) Que el imputado, en razén a sus antecedentes y otras
circunstancias del caso particular, permita colegir
razonablemente que tratara de eludir la accion de la justicia
(peligro de fuga) u obstaculizar la averiguacion de la verdad

(peligro de obstaculizacion)”.

Coincidiendo ambas medidas cautelares en sus presupuestos basicos, esto es, la
existencia de elementos de conviccion de vinculacion entre el imputado y el hecho
delictivo, en la detencidon preliminar se requiere que “existan razones plausibles

para considerar que una persona ha cometido un delito sancionado”?

,yenla prision
preventiva, “que existen fundados y graves elementos de conviccioén para estimar
razonablemente la comision de un delito que vincule al imputado como autor o
participe del mismo”. Elementos de conviccion que conforman el fumus bonis iuris,
“la existencia de prueba suficiente contra el imputado solo indica la existencia de

una probabilidad de que él cometio el delito, mas no certeza sobre esta accion™.

1. ELEMENTOS DE CONVICCION ILICITOS

En la doctrina extranjera solo existen mapas conceptuales sobre el concepto de
prueba ilicita, mas no sobre la conceptualizacion de elementos de conviccidon
ilicitos. Un elemento de conviccion adolece de ilicitud cuando ha sido obtenido

vulnerando derechos fundamentales, lo cual hace que su obtencidon sea

2 Academia de la Magistratura. Jurisprudencia sobre la aplicacion del nuevo Codigo Procesal Penal. Vol. 1 y 2 pag. 202. “La
norma de detencion preliminar s6lo exige razones plausibles para considerar el vinculo del imputado con la comision del
delito y cierta posibilidad de fuga del mismo. Por tanto la inocencia al ser determinada en otra etapa del proceso, no puede
ser utilizada como elemento para desvirtuar la detencion preliminar”

3 Tribunal Constitucional Exp: 0034-2003-HC/TC, fundamento Nro. 5
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antinormativa, por tanto, con una estructura viciada.

1.1. Actos Licitos

Lo licito es un concepto construido normativamente; sin norma o bien juridico
fundamental no habria ilicitud. “El concepto de acto licito es comprensivo de todo
el ordenamiento juridico. Visto de ese modo, se le define cominmente como todo
acto u omision (faz activa y pasiva de la actividad) celebrados en cumplimiento de

los preceptos legales o en uso de las facultades conferidas por ellas™.

1.2. Actos ilicitos

Sin norma constitucional, sustantiva o procesal vulnerada, no existe ilicitud. Los
actos procesales al no contener algunos requisitos para su validez, se vuelven
antijuridicos; la validez ha de estar en consonancia con el respeto de los derechos

fundamentales al momento de la formacion del acto procesal.

Los actos ilicitos procesales no pueden producir efectos; un elemento de conviccion
obtenido vulnerando derechos fundamentales no puede ser utilizado, ademas de

carecer de efecto legal.

1.3. Concepto de elementos de conviccion

Se considera elemento de conviccion a todo acervo probatorio que genere un hecho,
presupuesto factico, en la teoria del caso de la partes en el proceso penal: “la
investigacion es una actividad de recopilacion de elementos dirigidos a permitir
esclarecer las circunstancias del hecho delictivo y de su autor, constituyéndose en
el banco de datos que utilizaran las partes para formular una hipotesis factica en el
juicio oral. A la investigacion criminal, en cualquiera de sus formas, se incorpora
las fuentes de investigacion, es decir, aquello que contiene la informacion referida

al hecho delictivo y su autor, aquello que puede ser relevante para esclarecerlos

[L.]".

4 BOFFI BOGUERO, Luis Maria: “Actos licitos”. En: Enciclopedia juridica OMEBA, Tomo I, Buenos Aires, 2005, Editorial
Bibliografica Omeba, p. 422.

5 GUZMAN FLUIJA, Vicente C. Anticipacion y Preconstitucion de la prueba en el proceso penal. Valencia, 2006, Tirant lo Blanch, p.
58.
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2. FUNDAMENTOS DE MEDIDAS CAUTELARES

Las medidas cautelares presentan fumus boni iuris o fumus delicti comissi dentro de
un hecho de imputacion, el cual ha de estar construido con elementos de conviccion.
Toda la actividad de generar elementos de conviccion tiene relacion con el debido
proceso; a nadie se le puede procesar sin pruebas y a nadie se le puede restringir
derechos sin existir al menos elementos que den la apariencia de un hecho de
caracter delictuoso; la base de todo indicio es encontrar un elemento de conviccidon

obtenido mediante mecanismos constitucionales.
2.1. Utilizacion de elementos de conviccion ilicitos

Las fases previas del nuevo Codigo Procesal Penal tienen por finalidad reunir
indicios® que van formando hechos sustentados en elementos de conviccion. La
base de la formacion de la imputacion, la base de los requerimientos de restriccion
de derechos, y el instar pasar a la siguiente etapa del proceso penal son la existencia

de elementos de conviceion.
CAPITULO II
LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Parece que existiera una evolucion de derechos fundamentales, y en forma historica
“aquello que parece fundamental en una época histérica y en una civilizacion
determinada no es fundamental en otra época y en otra cultura™. El Tribunal
Constitucional de Pert considera que el concepto de derecho fundamental
comprende: “tanto los presupuestos éticos como los componentes juridicos,
significando la relevancia moral de una idea que comprende la dignidad humana y
sus objetivos de autonomia moral, y también la relevancia juridica que convierte a
los derechos en norma basica material del ordenamiento, y es instrumento necesario
para que el individuo desarrolle en la sociedad todas sus potencialidades. Los

derechos fundamentales expresan tanto una moralidad basica como una juridica

¢ CACERES JULCA, Roberto Eduardo. Las medidas cautelares. En el nuevo codigo procesal penal, Jurista Editores, Lima,
2009, p. 199. “La exigencia prevista por el Codigo Procesal Penal va mas alla del aspecto cuantitativo, esto es, que no basta
la existencia de una pluralidad de indicios respecto a la presunta participacion del imputado en los hechos investigados, sino
que por imperio de la norma procesal se requiere que existan fundados y graves elementos de conviccion para estimar
razonablemente la comision de un delito, esto significa que entramos en el amito cualitativo, por el cual lo que importa es la
calidad del medio o medios de prueba, mas que la cantidad de los mismos”.

"BOBBIO, Norberto. El Tiempo de los Derechos, Madrid, Editorial Sistema, p. 57.
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basica (Peces- Barba. Curso de Derechos Fundamentales. Teoria General. Madrid:

Universidad Carlos III de Madrid. Boletin Oficial del Estado, 1999 p. 37)”.
1.-DERECHOS FUNDAMENTALES Y SU VULNERACION

La creacion de métodos procesales en la restauracion de bienes juridicos vulnerados
y la punicién de actividades ilicitas presentan como base de la estructura el equilibro
entre la finalidad del proceso y el respeto de los derechos fundamentales de las
partes; para tal equilibrio, el proceso penal tendrd mecanismos procedimentales de
garantia, considerando que en el desarrollo de las diligencias y al recopilar indicios
del hecho con caracteristicas de delito, se pueden dar afectaciones a los derechos
fundamentales del imputado como el desarrollo de allanamientos sin autorizacion,
aprehensiones en estados de no flagrancia, declaraciones del imputado sin la

presencia de una defensa, toma de muestras sin las garantias del procedimiento.
1.1. El debido proceso y los derechos fundamentales

El Estado tiene por principio el respeto a la dignidad de la persona —articulo 1° de
la Constitucion Politica del Pera—, razén de ser de toda actividad y que contiene
otros derechos. La Corte Interamericana de Derechos Humanos considera que todo
Estado tiene la obligaciébn de asegurar, en toda circunstancia, las garantias
indispensables para la proteccion de los derechos y libertades consagrados en la
Convencidn, inclusive durante los estados de excepcion. Asimismo la Corte ha
considerado como garantias indispensables aquellos procedimientos judiciales que,
ordinariamente son idoneos para garantizar la plenitud del ejercicio de los derechos

y libertades’.

1.2.- Principios constitucionales del proceso penal

Entre en el Estado y las personas existe una relacion de poder, la cual tiene como
baremo y finalidad la defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad. El
Estado no debe vulnerar con su accion derechos fundamentales, acciones que

impliquen la violacién directa o indirecta de derechos humanos!'’.

8 Tribunal Constitucional. EXP: 1417-2005-AA/TC, fundamento 1.
? Academia de la Magistratura. Jurisprudencia sobre la aplicaciéon del nuevo Codigo Procesal Penal. Volumen 1y 2; p. 109
1© QUINCHE RAMIREZ. Manuel E.: La Accién de Tutela EI Amparo en Colombia. Bogota, 2017. Editorial Temis, tercera

edicion, p. 49.
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1.3. Los derechos fundamentales en el nuevo Codigo Procesal Penal

El proceso penal es un método estructurado con principios fundamentales y
mecanismos que garantizan el principio de dignidad de persona y la finalidad del
ius punendi del Estado; entre los derechos fundamentales que tiene como estructura
el proceso penal, esté el derecho de defensa. El Tribunal Constitucional del Pert1 en
reiterada jurisprudencia ha sefialado que: “comporta en estricto el derecho a no

quedar en estado de indefension en ningun estado del proceso”.

1.4.- La proteccion de los derechos fundamentales en el nuevo Codigo Procesal
Penal

En el ambito formal, el proceso penal esta estructurado en etapas con mecanismos
procesales que impulsen a proseguir con cada etapa [requerimiento de
formalizacion de investigacion preparatoria, de proceso inmediato, requerimiento
de acusacion] y con mecanismos de garantias de derechos fundamentales [tutela de
derecho, control de plazos, mecanismos para el control de elementos probatorios

ilicitos].

Para la biogenizacion del proceso penal es importante la proteccion de los derechos
fundamentales del investigado cuando se recaban elementos de conviccion; por
tanto, es necesario que la estructura del proceso cuente con un mecanismo
especifico para su exclusion en forma indubitable durante la etapa preliminar y

preparatoria.
2.- LATUTELA DE DERECHO Y SUS EFECTOS

La tutela de derecho puede ser considerada como figura cercana a la accion de tutela
en la Reptblica de Colombia [articulo 86 de la Constitucion Politica]. En nuestro
medio, el mecanismo en el Codigo Procesal Penal del Pert tiene la finalidad de
garantizar los derechos del imputado establecidos en el articulo 71.°, los mismos
que comprenden: a) Conocer los cargos formulados en su contra y, en caso de
detencidn, a que se le exprese la causa 0 motivo de dicha medida, entregandole la
orden de detencién girada en su contra, cuando corresponda. b) Designar a la
persona o institucién a la que debe comunicarse su detencion y que dicha
comunicacion se haga en forma inmediata. c) Ser asistido desde los actos iniciales
de investigacion por un abogado defensor. d) Abstenerse de declarar; y si acepta
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hacerlo, a que su abogado defensor esté presente en su declaracion y en todas las
diligencias en que se requiera su presencia. e) Que no se emplee en su contra medios
coactivos, intimidatorios o contrarios a su dignidad, ni a ser sometido a técnicas o
métodos que induzcan o alteren su libre voluntad o a sufrir una restriccion no
autorizada ni permitida por Ley. f) Ser examinado por un médico legista o en su

defecto por otro profesional de la salud, cuando su estado de salud asi lo requiera.
2.1. Los limites de la tutela de derecho en el nuevo cédigo procesal penal

La tendencia jurisprudencial, como se ha precisado, es considerar a la Tutela de
Derecho solo como figura procesal operable para los derechos del imputado
enumerados en el articulo 71.2 del NCPP mas no otros, o sea una figura procesal de
nimero clausus cerrado. La tutela de derechos es un mecanismo en el NCPP
residual [mas no especifico] para proteger solo los derechos del imputado
precisados en el articulo 71.2 del NCPP. Presenta un diseno procesal difuso y
gaseoso para la optimizacion en la proteccion de derechos fundamentales del
imputado, atendiendo a que toda restriccion de derechos solo puede ser expresa y
de interpretacion restrictiva —valido tanto para el imputado como para la parte
acusadora—; mas aun si al excluirsele un elemento probatorio al Ministerio
Publico, se le estaria vulnerando —por falta de un mecanismo procedimental
preestablecido— el derecho a probar y al procedimiento predeterminado por Ley

[esto, al no existir un mecanismo para la exclusion de elementos de conviccion].

2.2 Diferencias procesales entre corregir y excluir

Los efectos procesales de corregir y excluir difieren; la accion de corregir!! se
refiere a enmendar, rectificar, reparar, mejorar'? o subsanar el acto procesal, esto
dentro del supuesto de que exista un acto que se pueda rehacer, o un acto que se
pueda corregir. En cambio, la accion de excluir® no presupone que un acto —

idéntico en tiempo, forma y lugar— se pueda rehacer.

" Corregir: Verbo activo transitivo. Se trata de enmendar, rectificar, reparar o subsanar lo erréneo, equivocado o inexacto.
Advertir, reprender, prevenir, sermonear, indicar o reprochar. Se dice de manera especial a un profesor que indica los errores
en los examenes o trabajo de los alumnos en general para asignar una calificacion (https://definiciona.com/corregir/)

12 CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de derecho usual. Editora Heliasta, tomo III, p. 383.

13 Excluir: accién y efecto de excluir [quitar (...) algo de un lugar, descartar, rechazar. (http://definicion.de/exclusion)
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2.3 Diferencias procesales entre subsanar'y excluir

La acciodn de subsanar el acto procesal como consecuencia juridica comprende el
efecto de remediar el acto o corregir el defecto en su estructura; presupone también
que exista un acto que se pueda rehacer ya subsanado; lo que no sucede con la
accion de excluir, que presupone la existencia de un acto que es inutilizable, un acto

invalido, e inexistente por su ilicitud.

2.4. El principio de legalidad procesal

El principio de legalidad establece predictibilidad, seguridad y certeza en el sistema
juridico respecto a qué mecanismos estan disefiados para optimizar determinados
derechos, y cudles son los efectos o consecuencias juridicas cuando se dejan de
lado los supuestos normativos preestablecidos. El principio de legalidad procesal
garantiza a toda persona el estricto respeto de los procedimientos previamente
establecidos por ley, al prohibir que esta sea desviada de la jurisdiccion

predeterminada o que sea sometida a procedimiento distinto'?.

2.5. La modificacion normativa y el Acuerdo Plenario N.° 04-2010/CJ-116
Ante la afectacion de un derecho del imputado, la Tutela de Derechos solo
contempla como efectos subsanar la omision, dictar medidas de correccion de
proteccién que corresponda’’, mas no la de excluir.

Los Acuerdos Plenarios solo son opiniones a fin de concordar jurisprudencia
[articulo 116 de LOPJ]; en estricto no tienen fuerza vinculante para los operadores
jurisdiccionales, como si la tienen algunas ejecutorias de la Corte Suprema [articulo
22.° de la LOPJ] y Plenos Casatorios [articulo 433.° 4 del NCPP], dentro de una

actividad de interpretacion normativa, mas no legislativa.

4 ORE GUARDIA, Arsenio. Derecho Procesal Penal Peruano, Tomo I, Gaceta Juridica, Lima, 2016, p. 88.
15 Nuevo Cédigo Procesal Penal. Decreto Legislativo. Inciso 4 del 71.
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CAPITULO I1I

LA EXCLUSION DE LOS ELEMENTOS DE CONVICCION ILICITOS
En el nuevo Cddigo Procesal del Pert no se encuentra regulada la exclusion de los
elementos de conviccidn ilicitos. La exclusion de los elementos va més alla de su
inutilizacion y presenta como finalidad importante la de quitar del acervo probatorio
el elemento probatorio ilicito, a fin de que no afecte la valoracion del resto del

cuadro probatorio.

1.- Definicion de exclusion

Se considera una figura procesal de profilaxis probatoria, utilizada para regular el
cuadro probatorio introducido a un proceso, el cual tiene como efecto apartar, quitar

del proceso un elemento probatorio ilicito.

1.1. Los efectos de la exclusion de elementos de conviccion ilicitos

El efecto principal de la exclusion de elemento de conviccion, esta en no tenerlo en
el bloque probatorio, no se trata solamente de su inutilidad o su no utilizacion, sino
que la exclusion —al no ser subsanable el elemento de conviccion, haciendo un
parangdn con la prueba ilicita— produce dos efectos: “el primero y fundamental es
el directo de excluir la prueba asi obtenida impidiendo, pues, su admision o su
rechazo posterior y anterior a la practica, o bien la valoracion del medio si
finalmente se ha ejecutado; el segundo, més limitado y relativo, un efecto reflejo o
indirecto, conforme al cual igualmente no pueden ser utilizadas las pruebas que

provengan en su obtencion de la primera”!®,

1.2. Resoluciones de organos jurisdiccionales y peticiones de operadores
juridicos

Resultd muy ilustrativa la dptica que tienen los 6rganos jurisdiccionales al abordar
un pedido de exclusion de un elemento de conviccion ilicito, pasando desde
interpretar que existen dos supuestos distintos para la exclusion de un elemento
ilicito (uno ordinario y otro excepcional), hasta valorar indirectamente un elemento
probatorio que fue declarado ilicito pero no fue excluido del cuadro probatorio. En

esta circunstancia, los abogados de los imputados utilizan mecanismos distintos

1Y ASCENCIO MEDALLO, José Maria, y UGAZ SANCHEZ MORENO, José Carlos. Prueba Ilicita y Lucha Anticorrupcion
El caso del allanamiento y secuestro de los “Vladivideos”. Lima, 2008, Editora Juridica Grijley, p. 38.
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para solicitar la inutilizacion de un elemento de conviccion ilicito.

3.1 Regulacion normativa de algunos paises latinoamericanos
La exclusion de la prueba ilicita en Republica de Colombia
En la Reptblica de Colombia el medio de control de medidas limitativas es la

Audiencia de Control de Legalidad

La exclusion de la prueba ilicita en el Codigo Procedimental de Chile

En el Codigo Procesal Penal de Chile, la exclusion del material probatorio ilicito en
la etapa procedimental se encuentra expresamente establecida en el desarrollo de la
audiencia de preparacion de juicio oral, y le corresponde realizarla al juez de

garantias.

3. ANTECEDENTES INVESTIGATIVOS

A nivel nacional.

Burgos Marinos, Victor Alberto Martin. Tesis titulada. “El proceso penal peruano:

una investigacion sobre su constitucionalidad’; 2002.

Salas Barrera. Erick. La naturaleza juridica de la prueba preconstituida en el
Codigo Procesal Penal de 2004.

4. OBJETIVOS

a) Objetivo General

Determinar en qué medida la falta de mecanismos para la exclusion de los
elementos de conviccidn ilicitos en la investigacion preliminar y preparatoria incide
en la utilizacién de la Tutela de Derecho y otros mecanismos para proteger derechos

fundamentales del imputado.
b) Objetivos Especificos
0.E.1. Establecer de qué manera los actos de investigacion que vulneran derechos

fundamentales se tornan en elementos de conviccion ilicitos.

0.E.2. Determinar a qué se debe que los operadores juridicos utilicen mecanismos

procesales distintos para excluir elementos de conviccion considerados ilicitos.
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O.E.3.Demostrar si la tutela de derechos esta disefiada para subsanar o corregir los

actos de conviccidn ilicitos.

0.E.4. Establecer si la aplicacion de la tutela cumple con el principio de legalidad

en la exclusion de los elementos de conviccion ilicita.

0.E.S. Establecer si un elemento de conviccion ilicito puede producir un impacto

psicologico en el juez, al momento de resolver los pedidos de operadores juridicos.

5. HIPOTESIS

DADO QUE: La utilizacion de elementos de conviccion ilicitos vulneraria

derechos fundamentales del imputado.

ES PROBABLE que sea necesario incorporar legislativamente en el NCPP, un
mecanismo procedimental especifico para la exclusion de los elementos de
conviccion ilicitos, toda vez que la tutela de derecho no contempla

especificamente la exclusion de elementos de conviccion obtenidos ilicitamente.

III. PLANTEAMIENTO OPERACIONAL

1.- Técnicas e Instrumentos de Verificacion

1.1. Técnicas e instrumentos.

Técnicas

Desde el punto de vista metodoldgico y naturaleza de la investigacion, se utilizara
la técnica de observacion documental, revision de contenido, analisis de
contenido.

Instrumentos

Como instrumentos se utilizara fichas bibliograficas, ficha documental y libreta

de apuntes.
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1.2. Cuadro de Coherencias

1.2. Cuadro de Coherencias

VARIABLES

INDICADORES

INSTRUMENTOS

SUBINDICADORES TECNICAS

- Actos licitos. - Fichas
s ., bibliograficas
- Actos ilicitos. Observacion
ELEMENTOS DE - Concepto de elemento Socupert i gcha tal
CONVICCION ILICITOS. | de conviccion. ocumenta
- Libreta de
apuntes
- Utilizacion de Observacion - Fichas
' FUNDAMENTACION DE zl)e;ilieélctioésnclﬁidtos documental bibliograficas
UTILIZACION DE MEDIDAS CAUTELARES ’ - Libreta de
ELEMENTOS DE apuntes
CONVICCION
ILICITOS. VULNERACION DE - Las garantias Observacion - Fichas
DERECHOS procesales del documental bibliograficas
FUNDAMENTALES- imputado en el - Ficha documental
BUSQUEDA DE PRUEBAS | proceso penal
Y RESTRICCION DE - Libreta de
DERECHOS apuntes
DERECHOS - El debido proceso y Observacion - Fichas
FUNDAMENTALES Y SU los derechos documental bibliograficas
VULNERACION. fundamentales. - Ficha documental
LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES - Libreta de
apuntes
PRINCIPIOS - Los Derechos - Fichas
CONSTITUCIONALES Fundamentales en el bibliograficas
DEL PROCESO PENAL. nuevo Codigo .
Procesal Penal. - Ll ds
apuntes
- La proteccion de los
derechos .,
fundamentales en el Observacién
nuevo Codigo documental
Procesal Penal.
- Los limites de la
Tutela de Derecho en
el nuevo Codigo
Procesal Penal.
- Diferencias Observacion - Fichas
LA TUTELA DE procesgles entre’ documental bibliograficas
DERECHO Y SUS corregir y excluir - Ficha documental
EFECTOS.
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Diferencias - Libreta de
procesales entre apuntes
subsanar'y excluir.
Principio de
legalidad procesal
La modificacion
normativa y el
Acuerdo Plenario N.°
04-.2010/CJ-116,
sobre Tutela de
Derecho.
DEFINICIQN DE Efectos de la Observacion - Fichas
EXCLUSION. exclusion de documental bibliograficas
elem.ent.o’s d.e’ . - Ficha documental
conviccion ilicitos.
- Libreta de
apuntes
RESOLUCIONES DE Resoluciones de - Observacion - Fichas
ORGANOS 0rganos documental bibliograficas
LA EXCLUSION DE JURISDICCIONALES Y jurisdiccionales. - Revision de
PETICIONES DE . . .
LOS ELEMENTOS DE Peticiones de contenido
CONVICCION OPERADORES e frich
JURIDICOS Operadores Jurldicos. | A halisis de
contenido
3.2 RESOLUCIONES DE Regulacion - Fichas
ORGANOS normativa de algunos Ob “6n bibliograficas
JURISDICCIONALES Y paises dom e  Fichad l
PETICIONES DE latinoamericanos. ocumenta 1cha documenta
OPERADORES
JURIDICOS.
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1.3. Prototipo de Instrumentos

FICHA DE ENTREVISTA - TESIS

Dr. (a):

Cargo:

1.- USTED CONSIDERA QUE CUANDO SE DE LA EXISTENCIA DE UN
ELEMENTO DE CONVICCION ILiCITO, A NIVEL PRELIMINAR Y
PREPARATORIO, EL MECANISMO ADECUADO PARA SU EXCLUSION

PUEDE SER:

A) Requerir o peticionar nulidad del elemento de conviccion ilicito

B) Que no se puede excluir un elemento de conviceidn ilicito

C) Que no se puede excluir un elemento de conviccion y solo cabria no

valorarlo para resolver los requerimientos a nivel preparatorio

D) Se puede excluir un elemento de conviccion mediante la tutela de

derechos.

2.- USTED CONSIDERA QUE EL NUEVO CODIGO PROCESAL DEBIO DE
NORMAR UN MECANISMO ESPECIFICO Y DIRECTO PARA LA
EXCLUSION DE LOS ELEMENTOS DE CONVICCION ILICITOS

A) Si, porque atin no es claro cual es el mecanismo adecuado.
B) No, porque ya existe un mecanismo adecuado.
C) No, porque los abogados de los imputados accionarian el mecanismo para

dejar sin acervo probatorio al Ministerio Publico.

D) No es necesario, porque el titulo preliminar del NCPP establece que
carecen de efecto legal las pruebas obtenidas directa o indirectamente con violacion

de los derechos fundamentales de la persona.
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3.- USTED CONSIDERA QUE EL SOLO HECHO DE CONTENER LA
INVESTIGACION UN ELEMENTO DE CONVICCION ILICITO PUEDE
PRODUCIR UN IMPACTO PSICOLOGICO EN EL JUEZ AL MOMENTO DE

RESOLVER.

A) Si, porque a pesar de no poder valorarlo, puede influir en la posicion del
Juez.

B) No, porque el Juez debe de actuar con imparcialidad.

C) Si, por ello debe ser excluido del acervo probatorio a fin de no contaminar
al Juez.

D) Si bien puede producir un impacto psicolégico en el Juez, este no puede

valorarlo al momento de resolver.

2.- Campo de verificacion

2.1 Ubicacion espacial

La exclusion de elementos de conviccion ilicitos como garantia procesal de
derechos fundamentales serd analizada dentro del marco normativo de la
Constitucion Politica del Pert, el nuevo Coédigo Procesal Penal, y en las
resoluciones de la Corte Suprema, de la de Sala Penal Nacional en el distrito

Judicial de Lima, asi como los escritos de abogados en el distrito Judicial de Ica.

2.2. Ubicacion Temporal
El periodo de investigacion comprende las resoluciones de Recursos de Casacion
en el ano 2015, pronunciamientos emitidos en la Sala Nacional en los afios de 2017

a 2018, escritos de abogados en el distrito judicial de Ica en los afos 2016 a 2018.

2.3. Unidades de Estudio

La unidad de estudio quedara constituida por la legislacion peruana, doctrina y
resoluciones sobre las variables en estudio.

Muestra

La muestra contiene resoluciones y pedidos de abogados sobre la ineficacia y

exclusion de elementos de conviccidn ilicitos en el nuevo Codigo Procesal Penal.
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La muestra se encuentra constituida por resoluciones del Primer Juzgado de
Investigacion Preparatoria Nacional, y de la Segunda Sala Nacional de Apelaciones,
asi como una resolucion de Casacion de la Corte Suprema de la Republica y escritos

presentados por operadores juridicos.

3. Estrategia de recoleccion de datos
Con la finalidad de reunir informacion para la presente investigacion se utilizaron
técnicas de informacion documental, asi como la realizacion de entrevistas a

Magistrados de la Sala Nacional y Fiscales del sistema especializado Nacional.

3.1. Organizacion

a). Coordinaciones

Salas de la Corte Suprema

La Sala Penal Nacional Superiores Penales
Fiscalias Superiores Penales Nacionales

Fiscales Superiores del Distrito Fiscal de Ica.

b). Acopio de fuentes

b.1. Fuentes primarias

La fuentes primarias consideradas como informacion recabada directamente y que
contiene informacion original [Bonare, Domingo (1980) Diccionario de
Bibliotecologia (2.% ed.), Buenos Aires]. En la presente investigacion se aplico
entrevistas a expertos, entre ellos a Jueces de la Sala Nacional y Fiscales de Sala
Nacional. Se recolectd también informacion de resoluciones sobre exclusion de

elementos de conviccion.

b.2. Fuentes secundarias

¢ Constitucion Politica del Perti de 1993.

¢ Codigo Procesal Penal de 2004.

e Codigo Procedimental Penal de Colombia
¢ Codigo Procedimental Penal de Chile

¢ Bibliografia nacional e internacional sobre la exclusion de la prueba ilicita
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¢ Bibliografia nacional e internacional sobre la tutela de derechos.

La clasificacion de bibliografia se separ6 en tres dimensiones: en primer lugar lo
referido a la temética sobre los actos de conviccion ilicita; segundo, a orientaciones
y conceptos sobre las teorias y posiciones en torno a la tutela de derechos; y tercero,

aquello que relata y analiza experiencias en otros paises.

3.2 Recursos

Recursos humanos

CANTIDAD

Optante a grado de Magister 1
Asesor |
Ayudantes 1
Total 3

3.3 Validacion del instrumento
Prueba piloto de encuestados, 5 (cinco) nuestras seran tomadas a expertos

reconocidos juristas (opinion de experto) sobre el nlicleo central de la hipotesis.

3.4 Criterios para el manejo de resultados
Los datos primarios de entrada y los datos secundarios seran evaluados y ordenados
para obtener informacién util, que servira para cumplir con los objetivos

propuestos.
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IV. CRONOGRAMA DE EJECUCION DEL PLAN DE DESARROLLO DE LA

TESIS
MESES
ACTIVIDADES Enero Febrero Marzo Abril Mayo
Semanas Semanas Semanas Semanas Semanas

4 2

1. Elaboracion del plan de investigacion.

. Elaboracion y prueba de los instrumentos.

. Recoleccion de los datos.

. Tratamiento de los datos.

. Analisis de las informaciones.

. Formulacién de propuesta de solucion.

. Elaboracion del informe final.

2
3
4
5
6. Contrastacion de hipdtesis y formulacion de conclusiones.
7
8
9

. Correcciones al informe final.

10. Presentacion.

11. Revision de la tesis.

12. Sustentacion (**)
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FICHA DE ENTREVISTA - TESIS
Dr. (a):
Cargo:

1.- USTED CONSIDERA QUE CUANDO SE DE LA EXISTENCIA DE UN
ELEMENTO DE CONVICCION ILICITO, A NIVEL PRELIMINAR Y
PREPARATORIO EL MECANISMO ADECUADO PARA SU EXCLUSION

PUEDE SER:

E) Requerir o peticionar nulidad del elemento de conviccion ilicito

F) Que no se puede excluir un elemento de conviccidn ilicito

G) Que no se puede excluir un elemento de conviccion y solo cabria no

valorarlo para resolver los requerimientos a nivel preparatorio

H) Se puede excluir un elemento de conviccion mediante la tutela de

derechos.

2.- USTED CONSIDERA QUE EL NUEVO CODIGO PROCESAL DEBIO DE
NORMAR UN MECANISMO ESPECIFICO Y DIRECTO PARA LA
EXCLUSION DE LOS ELEMENTOS DE CONVICCION ILICITOS

E) Si, porque atin no es claro cual es el mecanismo adecuado
F) No, porque ya existe un mecanismo adecuado.
G) No, porque los abogados de los imputados accionarian el mecanismo para

dejar sin acervo probatorio al Ministerio Publico.
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H) No es necesario, porque el titulo preliminar del NCPP establece que
carecen de efecto legal las pruebas obtenidas directa o indirectamente con violacion

de los derechos fundamentales de la persona.

3.- USTED CONSIDERA, QUE EL SOLO HECHO DE CONTENER LA
INVESTIGACION UN ELEMENTO DE CONVICCION ILICITO PUEDO
PRODUCIR UN IMPACTO PSICOLOGICO EN EL JUEZ AL MOMENTO DE

RESOLVER.

E) Si, porque a pesar de no poder valorarlo puede influir en la posicion del
Juez.

F) No, porque el Juez debe de actuar con imparcialidad

G) Si, por ello debe ser excluido del acervo probatorio a fin de no contaminar
al Juez.

H) Si bien puede producir un impacto psicoldgico en el Juez, pero no puede

valorarlo al momento de resolver.
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MATRIZ DE CONSISTENCIA

PROBLEMA OBJETIVOS HIPOTESIS VARIABLES INDICADORES SUBINDICADORES DISENO TECNICAS

RECOLECCION

La inexistencia en el | Objetivo General. DADO QUE: La | VARIABLE a.1. Elementos de conviccion ilicitos. a.1Actos licitos Dogmatico

NCPP de una | Determinar en qué | utilizacion de INDEPENDIENTE: a.1Actos ilicitos - Fichas

regulacion  expresa | medida la falta de | elementos de | a. Utilizacion de elementos de | a2 Fundamentacién de  medidas | a.l Concepto de elementos Bibliograficas

para excluir | mecanismos para la | conviccion conviccion ilicitos cautelares. de conviccion. - Ficha Documental

elemfznt.os de exclusion de los ilicitos, vulneraria 2.2 Utilizacién de elementos - Libreta de apuntes

conviccion que han | elementos de | derechos 23 Vulner a8t de derechos | de conviccion.

sido obtenidos conviccion ilicitos en la fundamentales del

vulnerando derechos
fundamentales de los
imputados.

investigacion preliminar
y preparatoria incide en
la utilizacion de la
Tutela de Derecho y
otros mecanismos para
proteger derechos
fundamentales del
imputado.

Objetivo Especificas.

O.E.1. Establecer de
qué manera los actos de
investigacion que
vulneran derechos
fundamentales se tornan
en elementos de
conviccion ilicitos.

0.E.2. Determinar a qué
se debe, que los
operadores  juridicos
utilicen mecanismos
procesales distintos para
excluir elementos de
conviccion
considerados ilicitos.

imputado.

ES PROBABLE,
que seanecesario
incorporar
legislativamente
en el NCPP, un
mecanismo
procedimental
especifico para la
exclusion de los
elementos de
conviccion
ilicitos, toda vez la
tutela de derecho

no contempla
especificamente la
exclusion de
elementos de
conviccion
obtenidos
ilicitamente

b. Los Derechos fundamentales

VARIABLE
DEPENDIENTE:

La exclusion de los elementos
de conviccion.

fundamentales busqueda de pruebas y
restriccion de derechos

b.1.Derechos fundamentales y su
vulneracion.

b.2Principios  constitucionales  del

Proceso Penal.

b.3 La tutela de derecho y sus efectos.

a.3.Las garantias procesales
del imputado en el proceso
penal

b.1El debido proceso y los
derechos fundamentales.
b.2.Los Derechos
Fundamentales en el nuevo
codigo procesal penal.
b.2La proteccion de los
derechos fundamentales en
el nuevo codigo procesal
b.3 Los limites de la tutela
de derecho en el nuevo
codigo procesal penal
b.3Diferencias entre corregir
y excluir

b.3Diferencias entre
subsanar y excluir.
b.3.Principio de legalidad
procesal.

b.3La modificacion
normativa y el Acuerdo
Plenario Nro. 04-2010/CJ-
116 Tutela de Derecho.

75




O.E.3.Demostrar si la
tutela de derechos, esta
disefiada para subsanar
o corrige los actos de
conviccion ilicitos.

O.E 4. Establecer si la
aplicacion de la tutela
cumple con el principio
de legalidad en la
exclusion de los
elementos de
conviccion ilicita.

O.E.5. Establecer si un
elemento de conviccion
ilicito puede producir un
impacto psicologico en
el juez, al momento de
resolver pedidos de
operadores juridicos.

c. Definicion de exclusion

d. Resolucion de organos
jurisdiccionales y  peticiones de
operadores juridicos

e. Derecho Comparado.

c.1 Efectos de la exclusion
de elementos de conviccion

d.1Resoluciones de drganos
jurisdiccionales
d.1Peticiones de operadores
juridicos.

e.1Regulacion normativa de
algunos paises
latinoamericanos.

d.1Observacion
documental

d.1Revision de
contenido.

d.1Analisis de
contenido
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
VI PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENALES
PODER JUDXCIAL PERMANENTE Y TRANSITORIAS

ACUERDO PLENARIO N° 4-2010/CJ-116

FUNDAMENTO: ARTICULO 116° TUO LOPJ
ASUNTO: AUDIENCIA DE TUTELA

Lima, dicciséis de noviembre de dos mil diez.—

Los Jueces Supremos de lo Penal, integrantes de las Salas Penales Permancnte y
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidas en Pleno
isdiccional, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico
do de la Ley Orginica del Poder Judicial, han pronunciado el siguicnte:

ACUERDO PLENARIO

I. ANTECEDENTES

1°. Las Salas Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Repiblica, con la autorizacion de la Presidencia de csta Suprema Corte dada
mediante Resolucion Administrativa N° 165—-2010P—PJ, y a instancias del Centro
de Investigaciones Judiciales, acordaron realizar el VI Pleno Jurisdiccional de los
Jueces Supremos de lo Penal, al amparo de lo dispuesto en ¢l articulo 116° del Texto
Unico Ordenado de la Ley Orgénica del Poder Judicial —en adelante, LOPJ—, y
dictar Acuerdos Plenarios para concordar la jurisprudencia penal.

2°, El Pleno Jurisdiccional se realizé en tres fases,

En la primera fase los Jueces Supremos discutieron y definieron la agenda para lo
cual tuvieron en cuenta los diversos problemas y cuestiones de relevancia juridica
que han venido conociendo en sus respectivas salas en el Gltimo afio. Fue asi como se
establecieron los siete temas de agenda asi como sus respectivos problemas
especificos.

La segunda fase, denominada participacion ciudadana, tuvo como finalidad
promover la intervencion y el aportc de la comunidad juridica del pais para la
lucion de cada uno de los problemas antes planteados. Para ello se habilito ¢l foro
e participacién a través del portal de internet del Poder Judicial, habiendo logrado
n ¢llo una amplia participacion de diversas instituciones de la capital asi como de
djversas provincias del pais a través de sus respectivas ponencias. Luego de una
ida seleccion de las ponencias presentadas, se realiz6 en fecha 4 de noviembre la
audiencia pablica en la que los representantes de todas las instituciones acreditadas
sustentaron y debatieron sus respectivas ponencias ante el Pleno de los Jueces
Supremos d¢ ambas Salas Penales.

En dicha audiencia con relacion al tema que aborda ¢l presente Acuerdo sustentaron
su ponencia los sefiores Mario Rodriguez Hurtado --en representacion del Instituto
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\_/ de Ciencia Procesal Penal— y Frescia Sisi Villavicencio Rios —en representacion
de 1a Escuela de Formacion Procesal Penal Garantista — Huaura—, las mismas que s¢
tuvieron en cuenta para la discusién del presente Acuerdo Plenario. Es asi como
finalmente s expide el presente Acucrdo Plenario, emitido conforme a lo dispuesto
en el Articulo 116° de la LOPJ, que, faculta a las Salas Especializadas del Poder
Judicial a dictar estc tipo de Acuerdos con la finalidad de concordar criterios
jurisprudenciales de su especialidad.

3° La tercera fase del VI Pleno Jurisdiccional comprendié ya el proceso de
\ discusion y formulacion de los acuerdos plenarios cuya labor recayé en los

espectivos Jueces Ponentcs cn cada uno de los sicte temas. Esta fase culminé el dia

e la sesion plenaria realizada en la fecha con participacion de todos los jucces

‘);a%rames de las Salas Permanente y Transitoria, interviniendo todos con igual
derecho de voz y voto.

4°, La deliberacion y votacién se realizé el dia de la fecha. Como resultado del
debate y en virtud de la votacion efectuada, por unanimidad, sc cmitio ¢l presente
Acuerdo Plenario.

Interviene como Ponente seiior PRINCIPE TRUJILLO,

I1. FUNDAMENTOS JURIDICOS
§ 1. Aspectos generales.

5°, El articulo 71° de] NCPP prevé los derechos del imputado y, especificamente, en
¢l apartado cuatro regula la denominada “Audiencia de rurela™. Esta figura legal esta
prevista en la Secciéon Cuarta “El Ministerio Publico y los demas sujetos procesales”,
Capitulo Primero “El imputado™, Titulo 11 “El imputado y el abogado defensor™ del
Libro Primero “Disposiciones Generales™ del Nuevo Cddigo Procesal Penal ——en
adelante, NCPP—.

Prescribe la citada norma que: 1. El imputado puede hacer valer por si mismo, o a
través de su Abogado Defensor, los derechos que la Constitucion y las Leyes le
conceden, desde el inicio de las primeras diligencias de investigacion hasta la
culminacion del proceso... 4. Cuando el imputado considere necesario que durante
las Diligencias Preliminares o en la Investigacion Preparatoria no se ha dado
cumplimiento a estas disposiciones, o que sus derechos no son respetados, o que es
objeto de medidas limitativas de derechos indebidos o de requerimientos ilegales,
puede acudir en via de tutela al Juez de la Investigacién Preparatoria para que
subsane la omision o dicte las medidas de correccion o de proteccion que
correspondan. La solicitud del imputado se resolvera inmediatamente, previa
constatacion de los hechos y realizacion de una audiencia con intervencion de las
partes”,

6". Los derechos fundamentales son aquellos que se encuentran incluidos en la
Constitucién Politica como norma constitutiva y organizativa del Estado que son

~
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considerados como esenciales en ¢l sistema politico y que estan cspecialmente
vinculados a la dignidad humana. Es decir, son aquellos derechos que dentro del
Ordenamiento Juridico disfrutan de un estatus especial en cuanto a garantias -—de
tutela y reforma—.

Es asi que el reconocimiento y la preocupacion por la plena vigencia de estos
derechos son acontecimientos que cuentan con una relevancia trascendental, pues los
mandatos de la Constitucién adquieren una gran influencia, no solo porque ocupa la
posicion de primer nivel en el ordenamicnto juridico —articulo 138° segundo
parrafo  sino porque materialmente en el proceso penal los derechos cn conflicto
son fundamentales, de relevancia constitucional, al estar integrados el derecho de
unir que corresponde al juez —articulos 138° y 139°.10 de la Constitucion— con los
echos del imputado que también estin protegidos constitucionalmente —articulo
©. 14— [SAN MARTIN CASTRO, César, (2003} Derecho Procesal Penal. 2da. Ed,
Lima, Grijley E.ILR.L., p. 79].

O\

7°. De lo expresado en ¢l fundamento juridico precedente se desprende que la
Constitucién, especialmente en su articulo 139°, ha reconocido un conjunto de
derechos y principios procesales del que se derivan un conjunto de consecuencias en
orden tanto a los derechos y garantias de los justiciables, cuanto a los limites de los
poderes publicos. En este orden, es que la Constitucion ha incorporado un conjunto
de garantias genéricas y una extensa relacion de garantias especificas que tienen que
ver con una vasta relacién de clausulas de relevancia constitucional que definen los
aspectos de la jurisdiccion penal, la formacion del objeto procesal y el régimen de
actuacion de las partes,

8", Las garantias procesales genéricas son aquellas normas generales que guian ¢l
desenvolvimiento de la actividad procesal. En ocasiones sirven para reforzar el
contenido de las garantias especificas. Su valor se acrecienta cuando se amparan cn
ellas garantias concretas que, por la circunstancia que fuere, no quedaron incluidas

¢ modo expreso en la Constitucion, Estas son:

i) El debido proceso (articulo. 139° inciso3).

ii) El derecho a la rutela jurisdiccional (articulo 139° inciso 3).

iii) El derecho a la presuncion de inocencia (articulo 2° inciso 24. “e™).

iv) El derccho de defensa (articulo 139° inciso 14).

9°. La Constituciéon se convierte asi en el referente por antonomasia, no solo del
legislador procesal sino de toda actuacion de los encargados de la persecucion penal,
y de las personas que de una v otra manera se ven vinculadas a un caso penal. Esta
afirmacion implica un deber de proteccion de los derechos fundamentales durante
todo el proceso penal, lo que no significa la omisién de tutelar otros bienes o valores
juridicos constitucionalmente valiosos, en la medida que tales derechos son relativos
y no absolutos. Por ello, el Tribunal Constitucional ha sostenido que el respeto de los
derechos fundamentales de los procesados no es incompatible con el deber de los
Jueces de determinar, dentro de un proceso penal debido, la responsabilidad penal del
imputado [STC N* 9081-2006-PHC/TC, del 1 de junio de 2007].
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§ 2. La audiencia de tutela. Alcances.

10°. Los derechos fundamentales deben gozar de mayor proteccion y por ello es que

a nivel procesal la Audiencia de tutcla es uno de los principales aportes del nuevo

e sistema procesal. Los derechos protegidos a través de esta Audiencia son los que se

encuentran recogidos taxativamente en el articulo 71° del NCPP. Son los siguientes:

(i) conocimiento de los cargos incriminados, (if) conocimiento de las causas de la

detencion, (jii) entrega de la orden de detencion girada, (iv) designacion de la

o persona o institucion a la que debe avisarse de la detencion y concrecion inmediata

de esto, (v) posibilidad de realizar una llamada, en caso se encuentre detenido, (vi)

defensa permanente por un abogado, (vii) posibilidad de entrevistarsc en forma

privada con su abogado, (viii) abstencién de declarar o declaracién voluntaria, (ix)

sencia de abogado defensor en la declaracion y en todas las diligencias que

uieran su concurso, (x) no ser objeto de medios coactivos, intimidatorios o

contrarios a la dignidad, ni ser sometidos a téenicas o métodos que induzcan o alteren

la libre voluntad, (xi) no sufrir restricciones ilegales, y (xii) ser examinado por un

médico legista o por otro profesional de la Salud, cuando el estado de salud asi lo

requicra. En salvaguarda de su efectiva vigencia, de esta audiencia de tutela pueden

cmanar resoluciones judiciales que corrijan los desafueros cometidos por la Policia o
los Fiscales, asi como también protejan al afectado.

11° La finalidad esencial de la audiencia de tutela es, entonces, la proteccion,
resguardo y consiguiente efectividad de los derechos del imputado reconocidos por la
Constitucién y las leyes. Desde esta perspectiva, el Juez de la Investigacion
Preparatoria s¢ erige en un Juez de Garantias durante las diligencias preliminares y
la investigacion preparatoria ejerciendo su funcion de control de los derechos ante la
alegacién del imputado de que se ha producido la vulneracién de uno o varios de sus
derechos reconocidos  cspecificamente  en ¢l articulo 717 del NCPP,
responsabilizando al Fiscal o a la Policia del agravio. En otras palabras, su finalidad
esencial consiste en que ¢l Jucz determine, desde la instancia y actuacion de las

rtes, la vulneracion al derecho o garantia constitucional prevista en la citada norma
#/” 'y realice un acto procesal dictando una medida de tutela correctiva ~—que ponga fin
al agravio—, reparadora -——que lo repare, por ejemplo, subsanando una omision— o
protectora.

12°, Un aspecto vital que es de destacar es que la tutela de derechos es un mecanismo
eficaz tendiente al restablecimicnto del staru guo de los derechos vulnerados, que
cncucntra una regulacién expresa en el NCPP, y que debe utilizarse Gnica y
exclusivamente cuando haya una infraccién —ya consumada— de los derechos que
asiste al imputado. Como pucde apreciarse, es un mecanismo o instrumento procesal
que se constituye en la mejor via reparadora del menoscabo sufrido, y que incluso
puede funcionar con mayor eficiencia y eficacia que un proceso constitucional de
habeas corpus [ALVA FLORIAN, César A. (2004) La Tutela de Derechos en ¢l Codigo
Procesal Penal de 2004. Lima, Gaceta Juridica, p. 13.]

13°. Dicho de otro modo, la Tutela de derechos es un instrumento idéneo para
salvaguardar las garantias del imputado y, a su vez, regular las posibles
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desigualdades entre perseguidor y perseguido. Esta institucion procesal penal es por
tanto uno de los principales mecanismos para realizar el control de legalidad de !a
funcion del fiscal, quien deberi conducir y desarrollar toda su estrategia persecutona
siempre dentro del marco de las garantias basicas, siendo conscicnte que cualquier
acto que traspase el marco de los derechos fundamentales podra ser controlado por el
Juez de la Investigacion Preparatoria. Queda claro entonces que en el nuevo modelo
procesal penal es fundamental la idea de control en el gjercicio del ius puniendi
estatal.
En este sentido, aquellos requerimientos o disposiciones fiscales que vulneran
derechos fundamentales constitucionales pero que tienen via propia para la denuncia
o control respectivo, no podran cuestionarse a través de la audiencia de tutela. En
o efecto, ocurre que el NCPP ha establecido en varios casos mecanismos cspecificos
ara ventilar asuntos relativos a los derechos basicos del imputado, como sucede con
lay audiencias de control del plazo de las diligencias prcliminares o de la
investigacion preparatoria formalizada (articulos 334°.1, 343°. 2) o con aquella quc
sustancia ¢l reexamen de la ntervencidn de las comunicaciones telefonicas o andlogas
(articulo 231°.3), Por ello no es errado afirmar que la audiencia de tutela es residual,
esto es, opera siempre que el ordenamiento procesal no especifique un camino
determinado para la reclamaciéon por un derecho afectado [RODRIGUEZ HURTADO,
Mario, Ponencia presentada para la Audiencia Piblica del VI Pleno Jurisdiccional se
las Salas Penales de la Corte Suprema). En esa misma linea, no podra cuestionarse a
través de la tutcla la inadmision de diligencias sumaniales solicitadas por la defensa
durante la investigacion, pucs, para este efecto rige lo dispuesto en el articulo 337°.4
del NCPP.

//.‘\ 14°, Ahora bien, lo expuesto ¢n el fundamento juridico precedente no significa que el

imputado o su abogado defensor puedan cuestionar a través de la audiencia de tutela

\ cualquicer tipo de disposicion o requerimiento que haga el fiscal, pues solamente se¢

pueden cucstionar los requerimientos ilegales que vulneran derechos fundamentales

y Ay Yrelacionados con los enumerados en ¢l articulo 71° numerales del 1 al 3 del NCPP.

/! / Por lo tanto, aquellos requerimientos o disposiciones fiscales que vulneran derechos

/ fundamentales pero que tienen via propia para la denuncia o control respectivo, no

podran cuestionarse a través de la audiencia de tutela. En efecto, ocurre que el NCPP

ha establecido en varios casos mecanismos especificos para ventilar asuntos relativos

a los derechos bésicos del imputado, como sucede como las audiencias de control del

plazo de las diligencias preliminares o de la investigacién preparatoria formalizada

* (articulos 334°,1, 343°.2) o con aquella quc sustancia el reexamen de la intervencion

de las comunicaciones telefonicas o andlogas (articulo 231.3). Por ello no es errado

firmar que la audiencia de tutela es residual, esto es, opera siempre que el

rdenamiento procesal no especifique un camino determinado para la reclamacién
{—___por un derecho afectado’.

15°. Siendo ¢llo asi, ¢l Jucz de la Investigacion Preparatoria esté obligado a convocar
a audicncia de tutela si sc presenta una solicitud para la tutela del respeto a un

' RODRIGUEZ HURTADO, Mario: Ponencia prescntada para la Audiencia Pablica del VI Pleno

@—\ Jurisdiccional se las Salas Penales de la Corte Suprema.
; 5
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derecho fundamental que no tiene via propia. No obstante, debe de realizar una
calificacion del contenido de la solicitud porque cventualmente ¢l agravio puede
constituirse cn imeparable si se cita a audiencia, por lo que en este caso
excepeionalmente puede resolver de manera directa y sin audiencia. Asimismo, no
estd obligado a convocar a audiencia de tutcla en los casos que aprecie manifiesta
intencién del imputado o de su abogado defensor de obstruir la labor de investigacion
de la fiscalia en vez de debatir sobre la existencia de un agravio de derechos. El Juez,
por tanto, estd habilitado para realizar un control de admisibilidad de la peticion
respectiva y, en su caso, disponer el rechazo liminar, cuidando siempre de verificar
cada caso en particular para no dejar cn indefensién al imputado.

6°. Por otro lado, si bien los actos de investigacion realizados por ¢l Ministerio
iblico gozan de amparo legal por tratarse de la autoridad publica encargada de la
secucion del delito, ello no implica que sean inatacables o incuestionables, puesto
que han de sujetarse a la ley y al principio de objetividad. Es decir, estos actos de
investigacion podran quedar viciados o excluidos, segin el caso, si se vulneraron
derechos fundamentales que se encuentran recogidos en el articulo 71° NCPP, esto
es, si por ejemplo se efectud su detencién sin haberle puesto en conocimiento al
imputado de los derechos fundamentales que le asisten, por lo que el Juez en
audiencia de tutela dictard las medidas que correspondan de acuerdo a ley.

17°. Asimismo, a través de la audiencia dc tutcla se podra solicitar la exclusion del

material probatorio obtenido ilicitamente —en los casos ¢n que ésta sea la basc de

/ F\ sucesivas medidas o diligencias— siempre que no exista una via propia para alcanzar
| cste propdsito y que tenga que ver con la afectacion o vulneracidn de alguno de los

’ / derechos fundamentales del imputado reconocido en ¢l articulo 71° NCPP. La
posibilidad de atacar ¢l material probatorio obtenido ilegalmente deriva del

Wrcoonocimicnto del principio de legitimidad de la prueba —axioma que instruye que

todo medio de prueba sera valorado solo si ha sido obtenide ¢ incorporado al proceso
por un procedimiento constitucionalmente legitimo, y que carecen de efecto legal las
pruebas obtenidas, directa o indirectamente, con violacién del contenido esencial de
los derechos fundamentales de la persona— que se encuentra establecido cn el
articulo VIII del Titulo Preliminar del NCPP y de la utilizacion de la prucba —
regulado en ¢l articulo 159° del acotado Codigo— que establece que ¢l Juez no podrd
utilizar, directa o indirectamente, las fuentes o medios de prucba obtenidos con
vulneracion del contenido esencial de los derechos fundamentales de la persona. Lo
anotado hace viable que en la Audicencia de tutela se cucstionen los clementos
probatorios obtenidos mediante procedimientos ilegales o viciosos y que una vez
comprobada su ilicitud el Juez determine su exclusion, como medida correctiva o de
protecciin.

18 Otro de los problemas recurrentes que es del caso abordar en ¢l presente acuerdo
es el relativo al cucstionamiento de la Disposicion de Formalizacion de la
Investigacion Preparatoria a través de la Audiencia de Tutela, es decir, si es posible
activar —desde la defensa— una via de control judicial de la referida disposicion
fiscal. Sobre el particular y. en principio, debemos descartar e¢sta posibilidad,

@( t _ﬁmdamcmalmcntc porgue, como se ha enfatizado, la via de la tutela sélo estd
AR 6
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habilitada para aquellos casos en los que s¢ vulnere algunos de los derechos
esenciales asociados en términos amplios a la defensa. Por lo demds debe quedar
claro que la Disposicion en cucstion es una actuacion unilateral del Ministerio
Publico v no pucde ser impugnada ni dejada sin efecto por el Juez de la Investigacion
Preparatoria, Cumple una funcién esencialmente garantista: informa al imputado de
manera especifica y clara acerca de los hechos atribuidos y su calificacion juridica,
csto es, ¢l contenido de la imputacion juridico penal que se dirige en su contra.
Ademas, ya en el proceso formalmente iniciado, las partes pueden hacer uso de los
medios de defensa técnico para evitar un proceso en el que no se haya verificado los
presupuestos escnciales de imputacion. Piénsese por ejemplo en la declaracion de
atipicidad a través de la excepcion de improcedencia de la accion o en la de
prescripcion ordinaria, si es que antes de la Formalizacion de la Investigacion
Preparatoria se cumplié el plazo correspondiente.

(

. En sintesis, es de afirmar, que la Tutela de Derechos ¢s una garantia de
ifica relevancia procesal penal, que puede usar el imputado cuando ve afectado
y vulnerado uno o varios derechos establecidos especificamente en el articulo 71° del
NCPP, quien puede acudir al Juez de Investigacion Preparatoria para que controle
judicialmente la legitimidad y legalidad de los actos de investigacion practicados por
¢l Ministerio Pablico y repare, de ser el caso, las acciones u omisiones que generaron
¢l quebrantamicnto del derccho de las partes procesales. La via de tutela judicial solo
podrd hacerse efectiva durante las diligencias preliminares y en la investigacion
preparatoria propiamente dicha.

( ™ 11L. DECISION

} 20°. En atencion a lo expucsto, las Salas Penales Permanente y Transitoria de la
Corte Suprema de Justicia de la Repiblica, reunidas en Pleno Jurisdiccional, y de
4 conformidad con lo dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico Ordenado de la

/ ’. 4 mcy Orginica del Poder Judicial;

ACORDARON:

21° ESTABLECER como dectrina legal, los criterios expuestos en los fundamentos
Jjuridicos 10° al 19°,

22°, PRECISAR que los principios jurisprudenciales que contienc la doctrina legal
antes mencionada deben ser invocados por los jueces de todas las instancias
Judiciales, sin perjuicio de la excepeién que estipula el segundo parrafo del articulo
22¢ de la LOPJ, aplicable extensivamente a los Acuerdos Plenarios dictados al
amparo del articulo 116° del citado estatuto orgdnico.

23°, PUBLICAR el presente Acuerdo Plenario en el diario oficial “El Peruano”.
Higase saber,
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CASACION N" 136-2013-TACNA
SENTENCIA DE CASACION

Lima, once de junio de dos mil catorce

VISTOS: el recurso de casacion interpuesto por la abogada representante legal de Sunat
contra la resolucion de vista emitida por la Sala Penal de Apelaciones de la Corte
Superior de Justicia de Tacna, del treinta y uno de agosto del dos mil once, que revocd
la resolucion numero dos de fecha primero de julio del dos mil once. que declaré
improcedente el pedido de tutela de derechos solicitado por la defensa técnica de Roomi
Saqib y Syed Munner Raza, y reformindola, declararon fundado el pedido de tutela de
derechos y ordenaron al juez de primera instancia disponga la restitucion de los bienes
incautados a la empresa Autocraft Perii Sociedad de Responsabilidad Limitada y el
levantamiento de toda restriccion respecto de los vehiculos incautados: con la
fundamentacion del recurso de casacion en audiencia publica. Interviniendo como
ponente el sefior Juez Supremo Luis Alberto Cevallos Vegas.

CONSIDERANDO

Primero: Fundamentos del recurso

1.1. La abogada representante de la Superintendencia Nacional de Administracion
Tributaria en su recurso de casacion, invoca como causales de procedencia del recurso:
a) La erronea interpretacion de doctrina jurisprudencial en cuanto al Acuerdo Plenario
N? 5-2010/CIJ-1 16, respecto de los efectos juridicos de la desaprobacion de la medida de
incautacion; y b) Inaplicacion de normas juridicas penales especiales. como el articulo
13 de la Ley de Delitos Aduaneros, respecto a la devolucion de bienes objeto del delito
aduanero de trifico de mercancias prohibidas o restringidas.

1.2, Indica como fundamentos de su recurso que: a) a través de la audiencia de tutela de
derechos solamente se puede cuestionar los requerimientos ilegales que vulneren
derechos fundamentales relacionados con los enumerados en el articulo 71 numerales |
al 3 del Codigo Procesal Penal de 2004. En ese sentido. el pedido del abogado de los
procesados debio ser declarado improcedente, toda vez que la medida de incautacion
recaia sobre los 193 vehiculos de propiedad de las empresas procesadas no vulnera
ningun derecho del articulo 71; b) se ha inaplicado el articulo 13 de la Ley de Delitos
Aduaneros, por cuanto no se puede disponer la devolucion de bienes incautados por
delito de contrabando hasta que exista auto de sobreseimiento, sentencia condenatoria o
absolutoria proveniente de resolucion firme, que ordene su decomiso o disponga la
devolucion; y. c) los efectos de no confirmar una incautacion no repercuten en la
validez de esta, la confirmatoria solo dota de naturaleza instrumental y efectos
probatorios a la medida.

Segundo: Itinerario de Ia causa

2.1. Mediante resolucion nimero uno de fecha 11 de marzo de 2011, el Tercer Juzgado
de Investigacion Preparatoria de la Corte Superior de Justicia de Tacna, declard fundado
en parte el requerimiento de confirmatoria de incautacion solicitado por el representante
del Ministerio Pablico, respecto de 193 vehiculos incautados por presunto ingreso ilegal
al territorio nacional por la Empresa Autocraft Peri SRL. Esta decision fue impugnada
por la empresa afectada con la medida y por el Ministerio Pablico; siendo que la Sala
Penal de Apelaciones que resolvid los recursos declard fundada la oposicion al
requerimiento de confirmatoria de incautacion y desaprobé en su totalidad el acta de
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incautacion de fecha 3 de febrero de 2011, por considerar que no existen indicios de
criminalidad, al no haberse acreditado minimamente que los bienes importados tengan
naturaleza ilegal que justifique la medida de incautacion.

2.2. Con posterioridad a la emision de dicha resolucion, la empresa afectada por la
medida solicitdé en mas de una oportunidad al Tercer Juzgado de Investigacion
Preparatoria de Tacna, que se cursen oficios a la oficina de Aduanas de Tacna para que
proceda conforme a la resolucion de la Sala de Apelaciones que desaprobo la medida de
incautacion. Consiguiendo con ello que se curse oficio a la oficina de Aduanas en Tacna
y que el juzgado responda que dicha entidad ya tenia conocimiento de la decision del
superior.

2.3. A consecuencia de ello, el abogado de Roomi Saqib y Syed Muneer Raza, solicité
en via de tutela de derechos se disponga la devolucion de los bienes incautados al
haberse desaprobado la medida de incautacion que recayd sobre ellos. alegando la
afectacion del derecho a la tutela procesal efectiva.

2.4, El Tercer Juzgado de Investigacion Preparatoria de Tacna programé audiencia de
control de acusacion, la cual se realizé con la concurrencia de la parte solicitante y del
representante del Ministerio Publico, declarando improcedente el pedido de tutela de
derechos al considerar que lo buscado por el solicitante era la ejecucion de la resolucion
judicial que desaprobaba en su totalidad el requerimiento de confirmatoria de la
incautacion, derecho que no se encontraba comprendido entre los que se protege a
través de esta institucion.

2.5. Dicha decision fue impugnada por los procesados y mediante resolucion nimero 8
de fecha 31 de agosto del 2011, la Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de
Justicia de Tacna declaré fundada la solicitud de tutela de derechos y ordeno que el Juez
de investigacion preparatoria disponga la devolucion de los bienes incautados a la
empresa Autocraft Peri SRL y el levantamiento de toda restriccion respecto de los
vehiculos incautados.

2.6. Dicha resolucion expedida por la Sala de Apelaciones, fue impugnada en via de
recurso de casacion por la Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria v,
mediante Ejecutoria Suprema de fecha 23 de agosto del dos mil trece, se declaré bien
concedido el recurso de casacion y se dejo expedita para vista de la causa.

Tercero: Fundamentos de la decision

3.1. Del analisis del recurso de casacion, las causales de procedencia alegadas, los
fundamentos de la Ejecutoria que concedio el recurso y los agravios fundamentados en
audiencia por la parte recurrente, se puede colegir que los problemas planteados para el
desarrollo de doctrina jurisprudencial son los siguientes: a) los derechos protegidos a
través de la solicitud de tutela de derechos, y b) los efectos producidos por la no
confirmatoria judicial de la incautacion. Y en cuanto a la inaplicacion de una norma
penal. el siguiente: a) la aplicacion del articulo 13 de la Ley N” 28008, Ley de los
Delitos Aduaneros.

Sobre la tutela de derechos

3.2. El inciso | del articulo 71 del Codigo Procesal Penal de 2004. reconoce la
posibilidad que tiene el imputado de hacer valer sus derechos reconocidos por la
Constitucion de motu propio o a través de su abogado defensor; asimismo, el inciso 2 de
la misma disposicion, reconoce taxativamente derechos procesales del imputado. los
cuales deben ser comunicados de manera inmediata y comprensible cuando exista una
imputacion penal en su contra. De igual forma, el inciso 4 establece que: *(...) cuando el
imputado considere que durante las diligencias preliminares o en la investigacion
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preparatoria no se ha dado cumplimiento a estas disposiciones, o que sus derechos no
son respetados, o que es objeto de medidas limitativas de derechos indebidas o de
requerimientos ilegales, puede acudir en via de tutela al juez de la investigacion
preparatoria para que subsane la omision o dicte las medidas de correccion o de
proteccion que correspondan. La solicitud del imputado se resolvera inmediatamente,
previa constatacion de los hechos y realizacién de una audiencia con intervencion de las
rtes”.
?3. La audiencia de tutela de derechos tiene por finalidad: *(...) la proteccion, resguardo
y consiguiente efectividad de los derechos del imputado reconocidos por la Constitucion
y las leyes. Desde esta perspectiva. el juez de la investigacion preparatoria se erige en
un juez de garantias durante las diligencias preliminares y la investigacion preparatoria
ejerciendo su funcién de control de los derechos ante la alegacion del Imputado de
que se ha producido Ia vulneracién de uno o varlos de sus derechos reconocidos
especificamente en el articulo 71 del NCPP, responsabilizando al fiscal o a la Policia
del agravio. En otras palabras, su finalidad esencial consiste en que el juez determine,
desde la instancia y actuacion de las partes, la vulneracion al derecho o garantia
constitucional prevista en la citada norma y realice un acto procesal dictando una
medida de tutela correctiva —que ponga fin al agravio-, reparadora —que lo repare, por
ejemplo, subsanando una omisioén- o protectora™'.
3.4. La tutela de derechos como institucion procesal tiene una finalidad protectora del
imputado, quien en su calidad de parte acusada se ve sometido al aparato estatal durante
la investigacion del delito a cargo de la Policia Nacional del Perd y el Ministerio
Publico, que por el especial papel que desempenan en la lucha contra la criminalidad, en
ciertos casos, incurren en excesos o negligencias, las cuales no pueden adjudicarse
gratuitamente al procesado, por ello, el legislador ha establecido esta institucion
procesal. para que sea el juez quien controle estas falencias en el propio aparato estatal.
No obstante, no toda afectacion se puede reclamar a través de la audiencia de tutela de
derechos, por cuanto, al ser una institucion procesal, el legislador y la jurisprudencia
han establecido mecanismos especificos para determinados actos (v. gr. el exceso de
plazo en la investigacion se discute a través del control de plazos).
Esta Corte Suprema a través de los Acuerdos Plenarios N° 04-2010-CJ-116 y N° 02-
2012-CJ-116 de las Salas Penales Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica, ha desarrollado la institucion de la tutela de derechos,
habiéndose establecido como derechos legitimados para ser recurridos en via de tutela
los establecidos en el articulo 71 del Cédigo Procesal Penal de 2004, constituyendo esta
una lista cerrada de derechos.
3.5. Se verifica de autos que la pretension de la solicitud de tutela de derechos fue la
ejecucion de la decision judicial que disponia la no confirmacion de la incautacion,
siendo ello asi, se reclamaba la imposibilidad del Juzgado de Investigacion Preparatoria
de ejecutar dicha resolucion, pretension a la cual accedio la Sala de Apelaciones en via
de tutela de derecho. haciendo la salvedad que, pese a no estar dentro de los derechos
tutelados a través de esta institucion, se declaraba fundada la solicitud atendiendo al
tiempo excesivo que los bienes se encontraban incautados pese a que la incautacion no
fue confirmada judicialmente.
3.6. Siendo que con anterioridad ya se ha determinado qué derechos pueden ser objeto
de tutela, el derecho de ejecucion de las resoluciones judiciales (comprendido dentro de

' Acuerdo Plenano Penal N° 04-2010/CJ-116, de las Salas Penales Permanente y Transitonia de la Corte
Suprema de Justicia de la Repiblica, fundamento juridico 11.
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la tutela procesal efectiva) no ha sido considerado dentro de dicho listado cerrado. por
lo cual discrecionalmente los érganos jurisdiccionales no puede incorporar nuevos
supuestos de procedencia, al dejar abierta la posibilidad de que se haga un uso abusivo.
ilegitimo, se desnaturalice la figura de tutela y se permita al érgano jurisdiccional un
control total tanto de las actuaciones de la Policia como del Ministerio Publico.

3.7. En ese sentido, el recurso debe ser declarado fundado, por cuanto el derecho que se
ha pretendido tutelar no se encuentra dentro de los previstos para la procedencia de esta
institucion juridica, debiéndose reiterar que solo pueden ser objeto de tutela las
afectaciones a los derechos comprendidos en el articulo 71 del Codigo Procesal Penal.
Sobre Ia confirmatoria de incautaciéon

3.8. Con el rotulo de “incautacion”, el Codigo Procesal Penal de 2004 ha establecido
dos instituciones juridico-procesales. una como medida de basqueda de pruebas con
restriccion de derechos y otra como medida de coercion. En ambos casos es un acto de
autoridad que limita las facultades de dominio respecto de bienes o cosas relacionadas,
de uno u otro modo, con el hecho punible. En el primer caso, su funcion es
primordialmente conservativa -de aseguramiento de fuentes de prueba material- y.
luego, probatoria que ha de realizarse en el juicio oral.

En el segundo caso, su funcion es substancialmente de prevencion del ocultamiento de
bienes sujetos a decomiso y de impedimento a la obstaculizacion de la averiguacion de
la verdad. Aun cuando en la identificacion de los bienes sujetos a una u otra medida
existen dmbitos comunes -pueden cumplir funciones similares-, lo esencial estriba en la
funcion principal que cumplen, basicamente de cara a la posibilidad de una
consecuencia accesoria de decomiso.

3.9. El articulo 316 del Cadigo Procesal Penal establece que “(...) los efectos
provenientes de la infraccion penal o los instrumentos con que se hubiere ejecutado, asi
como los objetos permitidos por la ley siempre que exista peligro por la demora pueden
ser incautados durante las primeras diligencias y en el curso de la investigacion, ya sea
por la Policia o por el Ministerio Pablico, debiendo el fiscal requerir inmediatamente al
Juzgado de Investigacion Preparatoria la expedicion de una resolucion confirmatoria, la
cual se emitira sin tramite alguno en el plazo de dos dias". Asimismo, el inciso 2, del
articulo 218 del mismo cuerpo normativo establece que: *(...) la Policia no necesitara
autorizacion del fiscal ni orden judicial cuando se trata de una intervencion en flagrante
delito o peligro inminente de su perpetracion, de cuya ejecucion dard cuenta inmediata
al fiscal. Cuando existe peligro por la demora, la exhibicion o la incautacion debe
disponerla el fiscal. En todos estos casos, el fiscal una vez que tomo conocimiento de la
medida o dispuso su ejecucion, requerird al juez de la investigacion preparatoria la
correspondiente resolucion confirmatoria™.

3.10. En ambos casos, el legislador ha establecido como imperativa la obligacion del
Ministerio Piublico. debe recurrir al o6rgano jurisdiccional para la expedicion de la
resolucion confirmatoria, lo que evidencia que la medida, ya sea instrumental o cautelar,
siempre serd necesaria la revision del organo jurisdiccional y la expedicion de la
correspondiente resolucion confirmatoria. En ese sentido, los juzgados que evalien
dichos requerimientos deberdin revisar no solo el plazo en el que es presentado el
requerimiento, sino ademas y con mayor rigor, la proporcionalidad de la medida. la
existencia efectiva de elementos de conviccion que acrediten la relacion con un evento
delictivo. la fundamentacion suficiente en la que se haga distincion en el tipo de
incautacion, la necesidad de la misma y los efectos sobre derechos del titular de los
bienes.
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3.11. De ser el caso que el érgano jurisdiccional considere mediante resolucion firme
que la medida no debe ser confirmada al no existir elementos de conviccion que
acrediten la vinculacion del bien con el delito que se estd sustanciando, este escenano
hace desaparecer el presupuesto principal de la incautacion, por lo cual los bienes que
han sido objeto de intervencion por la Policia o Ministerio Publico, deberan ser puestos
a disposicion de sus legitimos propietarios, esto no solo reduce al minimo la afectacion
al derecho de propiedad, sino también garantiza que terceros que nada tuvieron que ver
en el evento delictivo se vean afectados injustificadamente por la medida.

Los efectos del incumplimiento de la presentacion o la presentacion tardia del
requerimiento de confirmatoria de incautacion, solo acarreardn responsabilidad
administrativa del fiscal encargado, pero en ningiin caso la nulidad de la materializacion
de la medida. De darse esta circunstancia el titular del bien. que verifique la falta del
requerimiento de confirmatoria, podra recurrir en principio ante el fiscal encargado y al
no obtener respuesta o obtener una negativa. podrd recurrir al érgano jurisdiccional,
quien debera evaluar las circunstancias con citacion del fiscal y resolver lo que al caso
concreto atarie.

Anilisls del caso concreto

3.12. Si bien en el presente caso la Sala de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia
de Tacna dispuso la devolucion de los bienes incautados por considerar que no habian
elementos de conviccion que evidencien la comision del delito de contrabando, esta
decision no debio ser conducida por la via de la tutela de derechos por desnaturalizarse
dicha via, sino que debié ejercer medidas de coercion para el efectivo cumplimiento de
sus resoluciones judiciales, de corresponder ello.

3.13. En cuanto al agravio que denuncia la no aplicacion del articulo 13 de la Ley N°
28008, Ley de los Delitos Aduaneros, debe indicarse que efectivamente dicha
disposicion normativa restringe la posibilidad de devolucion de los bienes incautados
relacionados con delitos aduaneros, a la concurrencia de una resolucion firme que
declare la absolucion o el sobreseimiento de la causa, es decir. que exista un
pronunciamiento de fondo respecto de la comision del ilicito penal. Existiendo
regulacion expresa a través de una norma especial, la devolucion de las mercancias,
medios de transporte, bienes y efectos que sean considerados como susceptibles de ser
incautados por tener relacion con delitos aduaneros, solo podran ser devueltos cuando
exista sentencia absolutoria o auto de sobreseimiento firme que asi lo disponga,
mientras no medida estas resoluciones permaneceran bajo custodia de la administracion
tributaria a pesar de no haberse confirmado la incautacién.

3.14. En consecuencia, conforme a lo anteriormente expuesto. se concluye que la Sala
Superior incurrié en falta de aplicacion del articulo 13 de la Ley N° 28008, Ley de los
Delitos Aduaneros, por cuanto se dispuso de la devolucion de bienes considerados
objeto de delitos aduaneros sin mediar una sentencia absolutoria o un auto de
sobreseimiento firme.

DECISION:

Por estos fundamentos:

L. Declararon FUNDADO el recurso de casacion por motivo de una indebida
aplicacion, una erronea interpretacion o una falta de aplicacion de la ley penal o de otras
normas juridicas necesarias para su aplicacion y para el desarrollo de la doctrina
jurisprudencial, interpuesto por la abogada representante legal de la Superintendencia
Nacional de Administracion Tributaria; en consecuencia:

II. CASARON la resolucion de vista emitida por la Sala Penal Superior de la Corte
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Superior de Justicia de Tacna, del treinta y uno de agosto del dos mil once, que revocod
la resolucion nimero dos de fecha primero de julio del dos mil once, que dispone
declarar improcedente el pedido de tutela de derechos solicitado por el abogado
defensor de Roomi Saqib y Syed Munner Raza, y reformdndola. declararon fundado el
pedido de tutela de derechos y ordenaron al juez de primera instancia disponga la
restitucion de los bienes incautados a la empresa Autocraft Peri SRL y el levantamiento
de toda restriccion respecto de los vehiculos incautados; y emitiendo pronunciamiento
sobre el fondo y actuando como érgano de instancia: CONFIRMARON la resolucion
de primera instancia de fecha primero de julio del dos mil once. que declaro
improcedente la solicitud de tutela de derechos.

I11. MANDARON que la Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de
Tacna y demas Cortes Superiores de los Distritos Judiciales que apliquen el Codigo
Procesal Penal de 2004. consideren como doctrina jurisprudencial vinculante lo
dispuesto en los fundamentos 3.4, 3.6, 3.10 y 3.11 de la presente Ejecutoria Suprema,
debiéndose publicar en el diario oficial “El Peruano”, de conformidad con el inciso
cuarto del articulo cuatrocientos veintisiete del Codigo Procesal Penal.

IV. MANDARON que cumplidos estos tramites se devuelva el proceso al érgano
jurisdiccional de origen: y se archive el cuaderno de casacion en esta Corte Suprema.
S.S. VILLA STEIN: PARIONA PASTRANA: BARRIOS ALVARADO: NEYRA
FLORES:; CEVALLOS VEGAS
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AUTO QUE RESUELVE SOLICITUD DE TUTELA DE
DERECHOS

RESOLUCKON K* DOS

Lima, dieciséis de marze de dos mil dieciocho.-

AUTOS ¥ VISTOS: Con la solicitud de tutefs de derechos presentada el
08.03.2018 por parte de la defensa téenica de NOAMA GRACIELA ZEFILU DEL MAR, v audiencia
plblica realizada ¢l dia 13.03.2018; corresponde emitir pronunciamiento:

I LONSIDERACKONES NORMATIVAS, DOCTRINARIAS ¥ JURISPRUDENCIALES RELEVANTES AL CASO A

RESCLVER:

PRUMERO.- SOSRE LA TUTELA DE DERECHOS S

1. |DERECHOS PROTEGIDOS) El Codigo Procesal Penal, dentro del esquema garantista al que
pertenece, ha regulade expresamente una serie de derechos de los Imputados, los cuales se
describen en el art, 71,2 CPP, y deben cbservarse desde el inicio de Jas primeras difigencias de
investigocicn hasta lo culminacidn del proceso- art. 71.1 CPP-; ya sea porque considera que
sus derechos no son respetados, o que es cbjeto de medidas limitativas de derechos indebidas
o de requerimientos llegales, Asi, el ACUFRDO PLCMAKID 4-2010/c¢-116 paL 16.11.2010
{publicado en el diarlo oficial "El Peruano® ef 15.12.2010), ha precisado, constituyen una fista
laxativa (cerrada), enunclando los siguientas: a) Conocimiento de los cargos incriminados, b)
Conocimiento de las causas de detencidn, c) Entrega de la orden de detencidn girada, o)
Designacian de la persona o institucion a la que debe avisarse de b detencién y concrecion
inmediata de esto, e} Pesibilidad de realizar una llamzda, en caso se encuentre detenido, f)
Posibilidad de entrevistarse en forma privada con su abogado, g] Abstencién de dedarar o
declaracién voluntaria, h] No ser objeto de medios coactivos, intimidatorios o contrarios z la
dignldad, ni szr sometidos a tdcricas 0 métodos que Induzcan o alteren L libre voluntad, i} No
sulrir restricciones iizgales v |) Ser examinado per un medico legista o por oiro profesional de la
salud, cuando el estado de salud asi le requiera- FURCAMENTO 10-,

2. 5in perjuicio de elle, eén el referido ACUERDO PLENARID 4-2010/C3-116- FUNDAMENTD 17- ha
establecido que a través dz este mecanismo pedrd solicitarse, ademas, la exclusion de
material orobstorio_obtenido_jlicitamente, t5to_es, mediante procedimientos ilegales o

viciosos, siempre gue seq la base de sucesivas medldas o diligencias v no exista viz prapia

para 3lcanzar este propdsito.

3. (FINALIDAD O£ LA TUTELA DE S2RECHOS) De este modo, es de advertirse que la norma procesal
ha establecido este mecanismo para hacer valer los dereches snuncizdos o requery su
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adecuado cumplimiento, dado que si bien, intreduce ua modelo donde el Juez Penal no tigne 3
cargo la investigacion, tiene la prerrogativa v deber de controlar la misma’, velando por el
cumplimientc de los derechos del imputado y garantias del proceso {Juez de Garantias: Jue: de
Investigation Preparatoria’); por ko que podrd acudirse al drgane Jurisdiccional a fin que éste
proleja, subsane o, de ser el caso, dicte lzs medidas de correccion pertinentes, para proteger
los derechos del imputado, En estricto, su finalidad es |a proteccion, resguardo v consiguiente
efectividad de los derechos del imputado,

A. |TRAMITE DE LA TUTELA DE DERECH0S) Coma premiss inicizl, Iz via de tutels sélo podra hacerse
efectiva durante las diligencias preliminares y en la nvestigacién preparatoria propiamente
dicha, estableciendo ef riiculo 71.4 CPP su trimite, esto es, la presentacidn de solicitud del
Imputado, que debe rssclerse inmediatamente, previa constatacion de los hechos ¥
realizacion de una audiencia con intervencién de las partes. Ahora bien, es de resaltar que la
rorma no especifica de mode expreso algdn requisito previo de admisibilided parz la
presentacién de Iz solicitud de I tutela de derechos, estableciéndose viz pronunciamiento
vinculante de nuestra Corte Suprema, un Gnico supuesto, redactado en el ACUERDD PLENARIC 2-
2012/0-116 FUnOAMENTO 10, referido en especifico 3 fo obligacicn del investigado de acudir
previamente ol fiscal pora soficitar los subsanaciones correspondientes en orden a lo
precision de los hiechos atribuidos, elio en relacion 2l derecho de conocimiento de los corgos
formulados cantra el investigado’, y sl el fallase- muy excepclonalmente- ante |a
desestimacion del fiscal o ante la reiterada falta de respuesta de aquél y siempre frente a una
omision fictica patente o ante un detalle de hechos por genéricos, vagos o gasecses o porgue
ne se preciso el aporte presuntamente delictivo del imputado; podrd recurrir al érgane
Jurisdiccional,

5. (DE 1A CITACIGN A AUDIENCI ¥ EXCEPCIINES PARA ACUDIR A ESTA via) Cabe sehalar, ademis que,
podra prescindirse de & citacion a audiencia- en los términos del ACUERDO PLENARD 4-2010/c)
116 FUNDAMENTO 15- cuando de la calificacion del contenido de la solicitud se advierta que el
agravio puede constituirse en irreparable, de programarse, facuitando al érgano jurisdiccional a
resolver, excepcionalmente, de modo directo; lo que debe observarse en armonia con lo
también cescrito en el FUNDAMENTO 13 que ha detzllado en qué casus no es posible atender
presuntas vulneraciones a los derechos fundamentales via tutela dz derechos, exponiendo:

i} tuando tienen via propia para la denuncia o control respectivo, citando como ejemplos, las
audiencias de control de plazo, reexamen de la intervencion de comunicaclones ¢ andlogas,
nadmisidn de diligencias sumariales solicitadas por |z defznsa en la ivestigacion; o,

* SANCHEZ VELARDE, Pablo. Cadigo Procesal Penal cementads. Editorial Idemsa, Diciembre 2013,
Paginz 93.

? SAN MARTIN CASTAO, César. Derecho Procesal Penal Peruane Estugios. Gaceta Juridica, Octubre
2017, Pagina 397,

* GALVEZ VILLEGAS, Tomds Aladino, y otros. £I Cédige Procesal Penal- comentarios descriptivos,
explicativos y criticos, Jurista Editores. Maye 2008. Pigina 245: Merece especiol otencicn fo
dispoesto on fo ultimo parte del orticule 72 del nuevo texto legol, ¢l que recannce of imputedo wne
serie de derechos de los cudles puede hacer uso desde el momento gue se le atribuye la comision
de un hecho delictive (...) ef Juez Penol, sl bien né tiene a carge lo investigacidn, pueds contralor la
fegolidad de ie misme, velando por que las derechas y las gorentiss dei debids process se respaten
(). O¢ este modo, cuoiquisr irregularided de lo investigocidn on agravio del Imputado, serd
carregida por ef Juez,
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i) cuando el juer aprecie manifiesta intencidn del imputado o de su abogado de obstruir Iz
labor de investigacién de fiscalia en vez de debatir sobre lo existencla de un agravio de
derechos; frente  lo cual podrd resolverse el rechazo liminar de la solicitud, culdando de no
dejar en Indefension al imputado,

6. (CARACTER RESIDUAL CE LA TUTELA DE DERECHOS) Ahora bien, consideramos pertinente
destacar al cardcter residual’ que nuestra Corte Suprema ha establecido pzra este
mecanismo, plasmandolo de medo exprase en el FUNDAMENTS 13 ¥ 14 del ACUERDO PLENARIO
4-2010/c1-116, al citar no es erredo afirmar que lo oudiencia de tutele es residual, esto es,
opera siempre que ¢l ordenamiente procesal no especifique un camino determinado paro fa
reclamacidn por un derecho afectado; y, en la CASACIGN N° 135-2013-Tacka, publicada en el
diarla oficial Ef Peruano el 24.09.2014- FUNDAMENTOS 3.4 ¥ 3.6- al haber establecido como
derechos legitimados para ser recurridos en via de tutela Jos establecidos en el orticulo 71
CPP, constituyendo esta una lista cerradea de derechos {-..) por Jo cual discrecionalmente Jos
drgones jurisdiccionales no pueden incorporar Supuestos de procedencia, al dejar abierta la
posibitidod de que se haga un uso abusivo, ilegitimo, se desnoturiice lo flgure de tutela y se
permita al drgano jurisdiccional un control total tonto de las actuaciones de la Policla como
del Ministerio Piblico; coneluyendo, entences, que dicho cardeter residual, corresponde a que
Unicamente se conocerd por esta via los presuntos agravies por los derechos comprendides en
elart. 71 CPF, y, en el entendido gue ne s2 cuente con meacanismos especficos regulados para
determinados actos- véase tambisn ACUERDO PLEMAZID 2-2012/¢1-116 FUNDAMENTO 9-; asl como
respecto a exclusion de materizl probatorio, abtenida ilicitamente. e

SEGUNDOQ.- SOBRE LA INCAUTACION ¥ LA CADENA DE CUSTODIA

Tipos de incautaclén

7. La Convencién de Naciones Unidas contra Iz delincuencia organizada transnacional y sus
protocoles, ha precisado en su articulo 2 literal f) que por incautacion se entenders la
prohibicion temporal de transferlr, convertir, enajenar o mover blenes, o la custodia o ¢
control temporal de bienss por mandamiento expedido por un tribunal o autoridad
competente”. Asf, sin perjuicio de precisar que la misma, dependiendo del estadio ¥
crcunstanclas particulares de Iz investigacién, puede ser realizada por la Pelicia Nacionzl
del Perl y el Ministerie Poblico [con cargo a requerlr su confirmatoria), ¢ mediante orden
judicial; corresponde sefialar que de acuerdo expone el ACUERDO PLENARIO 8" 5-2010/c)-116,
Iz incautacion como medida procesal, presenta una configuracion juridica dual, es declr,
como medida de Basqueda de pruebas y restriceién de dereches {cardcter instrumental-
articules 218 al 223 del Cédigo Procesal Penal), y come medida de coercidn |cardcter

“En ese mismo sentido, del caricter residuzl de l2 tutela de derachos, han cxpuesto:

- SAN MARTIN CASTRO, César, Derecho Procesal Penal Lecciones. CENALES fonda editorial.
Noviembre 2015, Pagina 320,

- CUSTODIO RAMIREZ, Carlos Antania. “Lo tutele de derechos v su funcion de protectidn de los
derechos constitucionales en & dmbito pracesol penal” an Revista Gacets Penal & Pracesal Penal.
Tomo 102. Diclembre 2017, Paginas 331-350: Otro aspecto cefcvante obardoado o5 of cacoeter
residual de lo audiencio de tutelg de derechos, pues mediante esto dnicomente podrdn cuestionorse
fos vulneraciones de derechas constituciangles fundomentales estableridos en los articulos 71 del
NCPF [L..) gue no tengon una via propie para sv zantral respectiva.

* Resolucion Administrativa N° 145-2013-P-P) del 24 de ubril de 2013
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cautelar- articulos 316 2l 320 del mismo cuerpa normative); con la nota en comién gue eén
ambos cases constituye un acto de autoridad que limita las facultades de dominio respecto
de bienes o cosas relacionadas, de uno u otro modo, con el hecho punible. En el primer
caso, su funcidn es primordialmente conservativa al buscar el aseguramicnto de las
fuentes de prucba de tipo material, y luego, probatoria, que ha de realizarse en el Julcio
oral, bajo las reglas establecidas para su actuacién; ¥ en el segundo caso, su funcidn es
substancialmente de prevencion del ccultamiento de bienes sujetos a decomiso y de
impedimente a la obstaculizacion de la averiguacion de la verdad,

Bienes sobre los que recae

8. La incautacion instrumental {articulo 218 del Cddige Procesal Penal), recae contra los
biznes que constituyen cuerpo del delito, o contra las cosas que se relacionen con el
delito o que sean necesarias para el esclarecimlento de los hechos investigados, tales
como las denominadas piezas de convicelén entendidas como las cosas, objetos, huellas
0 vestigios materiales que pueden servir para la comprobacién de la existencia, autorls o
circunstancias del hecho punible. Por otro lado, la Incautacién cautelar {articulo 316.1 del
Cédigo Procesal Penall incide en los efectos provenientzs de la infraceidn penal, en los
instrumentos con los que se ejecutd v en los objetos del delito permitides por ley, en cuyo
caso, la incautacion precede al decomiso como consecuencia accesorla que ha de dictarse
en |a sentencia en los términos del articulo 102 del Cédigo Penal,

La incautacion instrumental y la cadena de custodio =
3. Con el objeto de dirigir el plantesamiento normativo y doctrinario sobre lo que sera
materiz de pronunciamiento jurisdiccional, encontramos dicha relacidn invocada
(incautacion instrumental y su cadena de custodia) en los pardmetros establecidos en el
ACUERCO PLENARIO N* 6-2012/0)-116 donde al tratar sobre 1a medida instrumental restrictiva
de derechos segin el art. 218 CPP incide sobre los bienes en que recae, ademis de las
formalidades que la nerma procesal exige para la realizacion de la diligencia, esto es- véase
del fundamento 7 del referido acuerdo plenario- a) reglstrarlos con exactitud,
estobleciendo los mecanismos de sepuridad para evitar confusiones o alteracién de su
estado original; b} identificar al funcionario o persona que asume la responsabilidad o
custedia del material incautade, &iligencia de ejecucion que, & su vez, serd materia de un
acta firmada por los participantes en ese acto; v, ¢) ef fiscal determinaré las condiciones ¥
las personas que intervienen en la recoleccidn, envio, manejo, analisis v conservacién da lo
incautado, asf como e los cambics hechos en ellos por cada custodio.

10. En cuanto al aseguramiento del materizl incautado, para su debida autentividad, es la
prevista en el art, 220.5 CPP, es decir, la cadena de custedia, regulada por norma
administrativa que Fiscalia de la Nacion ha determinade para el respective control, entre
los que encontrames la Resolucion N°® 729-2006-MP-FN del 15.06.2006 "Reglamento de la
cadenz de custodiz de elementos amteriales, evidencias y administracion de bienes
incautados”; ello con el objeto del deber de garantizar que el objeto o elemento que se
recoge durante la investigacién sea ¢l mismo que llega a concretarse como pruzba al
maomento del juicio, y respecto del cual recaerd fa inmediacion, publicidad y contradiccion
de las partes; es decir, que responda al principio de mismicidad.

11. 5in embargo, en ese sentido, la cadena de custodia entendida como sistema de control
de permile registrar d2 manera certa y detallada cada paso que sigue el objeto incautado
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instrumentalmente hasta llegar a las instancias judiciales (realizada a través de un conjunto
de formatos y procedimientos estandarizados y protocolizados), no es el dnice modo con el
que se cuenta para acreditar {2 mismicidad, ya antes aludids, sino que ademas se tiene
otros mecanismos qué pueden emplearse tales como: 1) la auto-autenticacian, 2)
marcacién, 3) Testimonio, y, 4} Pericia. La primera, referidz 3 caracterfsticas notorias ¥
bien conocidas que no necesiten autenticacion porgue se autentican 2 si mismas; la
segunda consistente en el acto de sefialar un signe distintivo, propio y exclusiva de guien
intervine en las diligencias de levantamiento, recoleccion o incautacién, o de! perite que lo
manipuls dentro del labarglorio; la tercera, en cuya virtud el testigo reconoce el cuerpo del
defito como auténtico; v, 13 cuarte, que se produce cuando el perite precisa que lo
analizado es auténtico, que es ef mismo bien, cosa u objete que recibic.

12, Ahora bien, tamblén nuestra Corte Suprema ha cumplido con precisar gque-
fundamento 14-, la cupturs de Ia cadena de custodia o su omision, no significe necesarla o
automdaticamente que el bien, cosa u objeto es inzuténtico v, por censiguiente, carece de
eficacia probaria, dade que al ser, la cadenz de custodia, s6lo unz de las modalidades para
acreditar su mismicidad, puede hacerse empleo de otras permitidas por ley, de
corresponder. Lo que guarda relacion con el princlpio de libertad probateria- que rige en
materia de prueba- de sverte que las partes pueden acreditar la sutenticidad de la prueba
material presentada, por los diverses medios de prueba reconocidos por Is ley. Asi, en el
fundamente 15 literal b) d) y e] se establece expresamente “b) Lo rupture de lo codene de
custodia no es un probiemo de ilegitimidad de lo pruebo determinonts de su inutilizacion-
sancion procesal osocioda o lo prueba prohibide-, porque no vulnera ef contenido
constitucionalmente garantizado de derecho fundomentol o constitucional alauno {ort. VI
del TP y art, 159 NCPP). Tampaoco un bien, cosa v objeto relacionnde con el delito, que se
ofrezca como prueba materiol con ousencla de uno codeno de custodio, o cuendo se
produce un supuesto de ruptura de lo mismo puede ser considerode cormo un medio de
prucba impertinente o prokibido por lo Ley {art, 155, opartedo 2 NCPP); d) Trotandose de fa
cadena de custodio, le alegacidn de fa simple posibilided de su rompimients, manipulacion
o conlominacion, no es aceploble, Debe acreditarse ocabadamente tal olegacicn. En tado
coso, la actividod probatorio establecerd, si &s def cosp otergar 0 no, mérito o esu evidencio
y vaforarle 0 no; e) Lo vulneracion del contenida constitucionaimente garontizoda de un
derecho fundementol, a propdsito de irregularidodes en fo codena de custodic, sélo se
presentaria cuondo se admite y se da ef valor de prueba cuonde el supuesto cuerpo del
deiito se obtuve sin respetor las gorantios esencioles del procedimiento v, aspeciolmente, o
gorontio de defenso procesal™.

I, ANAUSIS DEL CASO EN CONCRETD
TERCEROD.- ANTECEDENTES D LA SOLCITUG
%+ Disposicién de Fermalizacion de la Investigacidn Preparatoria
13. Con Disposicion N° 03 del 19.01.2018 (Case Fiscal N* 34-2017) I3 mscauia
SUPRAPROVINCAL CORPORATIVA ESPLUALIZADA EN DELITGS DE CORRUPCION DE FUNCIDNARICS- EQUPO

especialL formalizd investigacién preparatoria, entre 0tres, contra KORAMA GRACIELA ZEPILI DEL
MAR, 3 quien se le atribuye i3 presunta realizacidn del ilizito de TRAFICO DE INFLUENCAS 2n
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culidad de INSTIGADORA, ¥ de ASOOACIN ILCITA PARA DEUNQUIR en calidad de AUTORA; en
agravio del esTaco.

14. £n dicha disposicidn, en atentién 3 lo informado por el COLABORADOR EFICAZ v06-2017 y
actes de cerroboracion descritos, se plantea [a existencia del denominado “EL cLue", que
habria estado conformado por tres componentes; i} Representantes de las emprasas
privacas; ii} Rodolfo Edgardo Prialé de la Pefa, quien era el "lobbista® y fungfa de
representante de las empresss privadas snte Carlos Eugenio Garcia Alcdzar; v, iil) Carlos
Eugenic Garcla Alcizar, quien era el funcionario del Ministerio de Transportes y
Comunicaclones, quien operativizaba las acuerdos ilicites dentro del MTC.

15. En especifico, y respecto de NOMMA GRACIELA ZEPLL DEL MAR, se precisa el siguiente marco
de imputacion:
(ThAfIcO DE INFLUENCIAS) Se le imputan a los investigados antes sefialados que,
como representantes de cada uns de las empresas que fermaba parte de “EL
€LWB"- condicién que ha side debidamente acreditada-, se relacionaban con
CARLOS GARCIA ALCAZAR a efectos de comnunicarle la empresa que debia adjudicarse
una determinada obra, asi como la confirmacion del pago ilicito que se debiz
realizar, siendo esta intervencién determinante para que GARCIA ALCAZAR realizara
el delito de TR&FICO DE mFLUENCIAS,
Sedala coma tipo penal el art. 400 CP, conforme a |a redaccion de |3 Ley N" 28758
del 21.07.2011, vigente a la fecha de comisién de los hechos,

' )

(caGaNzaCiON crimiNaL) Se les imputa formar parte de la organizacion delictiva
denominada "FL CLUB", dentro de |z cual se tomaban acuerdos sobre |2 prelacion
de empresas que se adjudicarian obras publicas licitadas por PROVIAS NACIONAL &
cambio de un pago ilicito del 2,92% del valor de |a obra al funcionario del mTc
CARLDCE EUGENIO GARCIA ALCAZAR, quien luego intercedia ante los funcionarios &
cargo de los respectivos procesos de licitacion, Asi, los Investigados nosaa
GRACIELA ZEPILL DEL MAR (...) habrian formado parte del primer camponente,
encargado de la distribucion entre las emgresas de las obras que eran licitadas
por PRCVIAS NACIONAL, acordande ademds el pago del porcentaje solicitado por
GARCIA ALCAZAR 3 cambio de su intercesidn ilegal.

Detalla como tipo penal conforme a Is redaccién def art. 2 dal Decreto Legislativo
N* 582 (corregido con Disg.0G del 14.02.2018)

16. Finalmente, a referids disposicién fiscal, hace alusion a la complejidad de los hechos,
decretando el plaze de treinta v seis meses de vigancia de la Investigacidn preparatoria.

CUARTO,» PLANTEAMIZNTOS GEL SOLIOTANTE ¥ POSICIGN DEL MINISTERIO PUALICO

17. En los términos del escrito del 08.03,2018, presentade por la defensa técnica de nokma
GRACIELA ZEPILL DEL MAR, v audiencia del 13,03.2018, se verifica que los sujetos precesales
han definido sus posicienes del sigulente modo:

© También se afirma Que cuange 13 relecidn se daba de moro Ingdirecto, so efectuaba a trawss del co-
Investigada Prialé de [a Pefa,_
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a. Abogado solicitante:

&l abogado de la defensa: Alega sfectzclén al derecho de defensa de su
patrocinada y solicita la exclusion de elementos de conviecion por haber sido
incorperados a través de un procedimiento ilegitimo, en especifico del Acta de
deslacrado del 17,01.2018 y muestras numeradas como 1,2,3y6(enla
referida acta descritas); invocando come normas a ebservar los articulos VI TI
¥ 159 CPP, ademis de la Casacidn N' 864-2016-SantaM basandose en los
siguientes fundamentos:

= Con fecha 17.01.2018 fiscalia realizé Iz diligenciz de deslacrado de muestras
incautados en inmuebles vinculados a la investigada NOAMA GRACELA ZEPILL DEL
MAR, en especifico del sito en Av, Nicolds Ayllén 2634- Ate, en la cual
Unicamente participd representante del Ministerio Pliblico, dado que a3 Iz
defensa técnica no se l2 puse de conocimiento de su realizacion (en la
Disposicién N* 03 se programé de otros imputados mas no ée Is solicitante y no
se precisG se tratarla de una diligencia Unica); afirmando que recién s2 ha
tomado conodmiente de elle al ser notificados parza la realizacion de la
continuacien de diligencia de deslacrado prevista para ¢l dia 09,03,2018, en un
intento de fiscalia de convalidar dicho acto ilegitimo,

= Ante ello, prasentd ante fiscalla escrito solicitando la nulidad de dicha diligencia,
lo que fuers ampzrado, estableciéndose fa nulidad absoluta por haberse
vulnerado el derecho de defensa y el debido proceso; sin embargo, programa la
realizacion de una diligencia de relacrade {no se regula en el Codige Procesal
Penal), con lo que se pretende regularizar lo antes advertido, cuando, dada su
Incorporacion llegitima, no se puede saber si las muestras son las mismas o si
han sido adulteradas; lo que no se condice con los efectos de |a declaracin de
nulidad abscluta, esto es, la imposisilidad de reproduccion {a diferenciz de Iz
nulidad relativa); mas adn, si a la fecha se ha roto la eadena de custodia
determinante para establecer la autenticidad de la muestra, vulnerandose
también la Resolucion N° 729-2006-MP sobre Cadenz de Custodia,

= Sefiala, que ante dicha incorporacién ifegitima al proceso, corresponde dictar
como medida correctiva la exclusion del Acta de deslacrado del 17.01.2018 y
muestras numeradas como N* 2 consistentes en tarjetas de presentacian (630),
al no saberse si son las mismas que fueron incautadas; ylas N" 1,3y 6 que
corresponden & dispositivos electrdnicos (1 laptop HP core 7- spectre color
negro con filos dorados, 2 usk Mota Engll color azul, 1 US8 color negre 8 GB
Data Travel, 2 USB consugal color platesdo v verde, 1 usb Mota Engll 30 afos, 1
ush Moquegua civdad parz la vida, USE celor blanco, rojo ¥ negre, 2 CD
conteniendo informacidn 2011 3 2012 y 2013 3 2014, 1 usb Mota Engil color
azul) dado que si bien no se ha revisado su contenido, si han sido deslacrados
exista imposibilidad de conocer se trate de los mismos, existiendo |3 posibilidad
gue se hayan contaminados- es de precisar que durante su orzlizacin, simuld la
posibilidad de variar la carcasa de un usb color azul; asi como aclard su
pretension en el seatido que solicitd la exclusidn de las muestras numeradas

PODER JUDICIAL PODER JUDICIAL

1 R

HAYDEE LUISA BARRETO FOLO
EﬁPECLAEI‘?\;e'Jumc

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




- UNIVERSIDAD
REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM - DE SANTA MARIA

A\

E]gr.'; SISTEMA NACIONAL PRIMER JUZGADO
= nrJ ESPECIALIZALO EN NACIONAL DE
[.Lgﬁ'm DELITOS DE CORZUACION INVESTIGACION
= DE FUNCIONARIOS PREPARATORIA

como 1, 2, 3 y & no del numeradas del 1 2l 6 como precisd en su solicitud
escrita-,

= Finalmente, y ante argumento obstruccionista de fiscaliz, plantea que lz norma
procesal permite que todo investigado pueds recurrir al organo jurisdiccional
cuando considere se le ha vulnerado alguno de los derechos amparados via
tutela de derechos; por lo que solicita se desestime dicho argumento.

b. Fisealia:
Por su parte fiscalia se opene a lo peticionado, basindose en los siguientes argumentos:

= Con fecha 16.02.2018 y a través de Cédula de notificacion N° 547-2018 se
notifice al letrado Patrick Pinedo, quien ejerce la defensa conjunta de la
solicitante, con Iz Disposicion N* 03 que programé Iz realizacion de |z diligenciz
el 17.01.2018; la que se precisd era Unica, sin perjuicio que pueda realizarse en
varias sesiones, y 2 la cual los abogades que consideran de interés por cenvenir
a su derecho podian asistir, como ha sucedide en otros casos donde han
participado otras defensas, e incluso, de modo conjunto; v si bien, se precisé el
nombre de determinados investigados, elio fue para precisar que sobre ellos
existia una medida de detencion preliminar que habia side declarada fundada
oor el drgano jurisdiccional, por lo que en el extreme de los citados existia
urgencia de realizacion.

= Detalla que con Disposicion N° 91 se declara la nulidad de la difigencia del
17.01.2018, mas no de los objetos identificados como muestras incautadas, y
con elle considera se han tomado las medidas correctivas adecuadas para
solvaguardar los derechos de la solicitante; mas a0n, si las mismas no sdlo
pueden constituir elementos de cargo, sino también de descargo,

= Finalmente, indica que la presentacion de tutels de derechos por parte de la
defensa técnica del abogado persigue un animo de obstaculizar la investigacion,
dado que del acta de diligencis del 17.01.7018 se ha dejado constancia
unicamente se ha deslacrado dos tarjeteros (de material acrilico), y respecto de
los dispositives infermatices se dejo expresa mencion no fusron deslacrados,
dado gue para ello se necesita orden judicial, y programar dillgencia
independiente donde se realizan copias espejo.

QUINTO, - REVISIGN DF LA CAZPETA FISCAL

18, Del mismo mado, de acuerdo fuera precisado en la Resclucldn N 01 dzl 08.03.2018, en
mérito a la cual se convocd a ls audiencia de tutela de derechos, se requinid al Ministerlo
#dblico concurrlera con el original de su carpeta fiscal, la que fuera exhibida ¥ puesta en
custedia temporal a este drgano jurisdiccional, en un plazo razenable, para su estudio y
analisis en aspectes relacionados al presente pedido; conferme al siguiente detalle:

- Tomo N” 04 z felics 601- 800

~  Tomao N° 21 3 folios 4001-4200

= Tomo N® 22 a folios 4201-4400
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— Tomo N° 25 & folies 1 al 113
— Cuaderno Auxiliar a folios 1-278

19, De las cudles, se ha padide extraer como informacidn relevante:

> Del Tomo N 04 a follos 714-715: Disposicion N¢ 03 que dispone Primero:
Programese fas diligencios de desiacrades, apertura y verificacidn parciol respecto
a documentos y especies incautados en los diligencias de allonomiento gjecutadas
por este despache fiscal, de acuerde of siguiente cronogramo: (...) Carlos Fugenio
Garcio Alcdzar {..) Rodoifo Edgarde Priolé de ia Pedia {..) Elord Paul Tejedo
Moscosa (..) Felix Erdulfo Mdéloga Torres (...) Guiliermo Reynoso Medina {...) Luis
Humberto Prevoe Neiro (...) Marco Antonio Teledo Aranda |...) Rofael Granados
Cueta (..,) Oscar Jovier Rosas Villenueva (...) Jaime Eduardo Sénchez Bernol |...) José
Augusto Heighes Sousa {...). Sequndo: Notifiguese con copia de lo presente o todus
los partes procesoles poro que Jos fines procesoles gue estimen pertinentes.
Tercero: Oficiar o la Procuradurio Ad Hoe, poro su conocimiento y fines pertinentes,
Es de resaltar, que en el considerando 2 se ha consignado: En ese entender, es
necesorio lo reaiizacldn de lo “DILIGENCIA DE DESLACRADO, APERTURA Y
VERIFICACION® de todos los blenes que fueren incautados en Jos domicilios
vinculodos @ dichos investigodes; siende esta dillaencia Gnico la misma que se
flevard o cobe arodusimente y bajo opercibimiento de realizarse con ias portes que
se encuentren presentes; sin emborge estando a jo condicion juridica de detenido 9
de Carlos Eugenic Garclo Alcézar, Rodolfo Edgardo Prialé de fo Peiio (no habildo),
Elord Paul Tejede Moscaso (no hobido), Féfix Erdulfo Malaga Torres (no habide),
Guillermo Reynoso Medina (no habido), y Luis Humberte Preveo Neiro (no hobido},
qQue en este momento recoe sobre dichos imputodos o mandato de detencidn
preliminar judiciol por el ploze de 10 dios, resuita urgente practicorse, los
diligencios de Deslocrada, Apertura y Verificacion porciol respecto de una oocte de
los especies incoutodas en las diligenclas de ollonamiento antes cltodas, y de otros
que, principaimente, resulten Utiles, pertinentes y conducentes para los fines de lo
presente Investigocion y para definir su situacidn juridica”,

# Del Tomo N° 0¢ a folios 716-717: Escrite del 15.01.2018 en mérito del cual se
apersona la investigada NORMA GRACSLA ZEPILL DEL MaR v nombra como defensa
conjunta a los siguientes letrados: José Leandro Reaie Peschiera, Cinthia Carrales
Carrasco, Patrick Pinedo Hidalgo, Rafael Diaz Ochca, y Enrique Piedra Ledn,

7 Cuaderno Auxiliar 2 folios 33: Cadula de notificscion N° 547-2018 (Caso Nro.
506015504-2017-34-0) dirigide @ Norma Grzciela Zeppilli de! Mar [domicilio
procesal site en Ir, Hudscar N° 2055 lests Maria- Lima); consigndndose como
recibido conforme con fecha 16.01.2018 y la firma y sello del abogado Patrick
Pinedo Kidalgo. Observaciones: En persona,

Tomo N° 22 a follos 4138-4140: Acta de diligencia de desiacrado de espacies del
17.01.2018 donde se ha detallado "f..) @ reolizor lo presente dillgencio de
desfacrado de evidencio progromada pora fos 11:30 am, dejando expreso
constanclo de fa inconcurrencio de los sediores uhogados de fo defense de Normo
Graciela Zepilli Del Mar, pese o ser debidamente notificodes pare porticipar en la
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presente conforme se desprende del corgo de la cédula de notificocidn 547-2012
{...) Participantes de lo diligencia: Ange) Uboido Gonzdles Farfdn, Fiscal Adjunto
Provincial de la Fiscalio Supraprevinciol Corporotive Especializada en Delitos de
Corrupcidn de Funcionarios- Equipo Especiol (..) La presente dillgencia tiene por
obfeta dar inicio @ lo diligencic de deslocrodo y verlficacion de documentos
incautados en el operotiva de Allonamiente, Descerraje, Registro Domiciliorio e
Incautacian de fecha 12 de enero de 2018, procticado en el inmueble ubicado en
Av. Nicolds Aylldn 2634 Asociocion Santa Rose de Lima- Distrito de Ate (Empresa
Mota- Engil Peri 5,4, denominoda en adelonte ANEXO 10 pore la presente carpeto
Jfiscal. Con respecto af Acto de allonamiento, Registro Domicillario ¢ Incoutacion del
12.02.2018 se procede & enumerar el contenlde de los siguientes hallazgos:

1. Bolse pldstica tronsparente denominada como Muestra 01: corresponde o uno
bolsa tomaiia A3, Integro, cerrada y sellada en todes sus extremos con cinto
adhesiva de embalaje tronsparente, con ef respectivo rétuie de codena de
custodia y formulario de continuided de cadena de custodio, ambos debidamente
firmados, cuyo contenido segin rotulo y de lo que se visualiza contiene:

Una Lop Top HP Core 7-Spectre-Bung&OClufsen color negro con filos dorados,
madelo Spectrespra 1361, seriec SND71228H7, con cergador HP color negro.

2. Bolsa pldstica transparente denominada como Muestra 03: Corresponde o una
bolsa tamaia A3, integra, cerrode y seffada en todos sus extremos con cinta
adhesiva de embolaje transparente, con su respectivo rétulo de cudeno de
custodia y formularlo de continuidod de codena, ambos debidamente firmados, 10_
cuyo contenido segun rotulo y de lo que se visualiza contiene: Dos USE Moto Engil
color e2ul, wn USB color negro 8 GB Dato Troveler, dos USB Consulgal color
plateado y verde, un USE Moto Engil Treinto Afias, un USE Moguegua ciudod pora
Jo vido- en forma de llave, color plateado, un USB colores blanco, rojo v negro,

3. Sobre denominado como Muestra 06: Corresponde o un sobre de papel monilo
tamoiio A3, integro, cerrodo y seilado en todes sus extremos con cinta adhesiva
de embalaje transparente, con su respectivo rotulo de codeno de custodia y
fermulario de continuidad de cadena, embos debidomente firmados, cuyo
cantenido segun rétule contlene:

Dos discos compactas conteniendo informacion del 2011 af 2014 y 2013 of 2014,
Un USE nzul Moto Engil S.A.

Respecto de las tres primeras evidencios ontes descritas y signados como Muestra
01, Muestra 03 y Muestra 06, no se procederd o su deslacrado hosta lo obtencin
del requerimiento que outorice la visualizacion de su contenido,

Asimismo respecto o lo Muestro 04 y Muestra 05, ef despacho fiscal reprogromard
¢l respectivo deslacrado hasta nveva fecha debldemente comunicado.

Continuande con ia diligencia se procederd ol deslocrodo de fo muestra signada
come Muestro 02 de ja que se tiene Jo siguiente:

4. Boise pidstica transparente numerade como Muestra 02: Corresponde a una
bolse tamaio A3, integre, cerrada y seliada en todos sus extremos con cinto
adhesiva de embaloje transparente, con su respective rotuic de codena de
custodia y formulorio de continuided de codenn, ambos debidamente firmodos,
cuyo contenido segin rétulo y de lo que se visualize contiene;

4.1 Un torjetero de material ocrllico color negro y tronsparente, con rétulo de
"elientes" con torfetos personales,
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Contiene un total de 301 torjetas de presentacion, divididas por separodores
aifabéticos (35+58+42409+06+28+01+08+05+02+06+ 1601 +02+27+06+05+42402),
de las cuales se procede o su retiro e inmedicta colococicn en micas transparentes.
4.2, Un torjetero de material acrilico color negro y transparente, con rétule
"Otros" con tarjetos personales.

Contiene un total de 327 tarjetos de preseatocidn, divididos por seporgdores
alfobéticas {354244+048+05+13+04+15+1 7+18+39+02+13+15+30421+31+11426) de
las cudles se procede a sy retiro e Inmediata colococién en micas tronsparentes.

En este acte, sicndo fas 06:58 pr del dio mirecoles 17 de enero del 2018 se culming
la présente diligencia {...)" continda capias de tarjetas de presentacion-.

# Tome N* 25 a folios 1 al 4; Escrito del 22.02,2018 en mérito del cual I defensa de
la investigada NORMA GRAUELLA ZEPPIL DEL Mak sclicita declarar la nulidad de la
diligencia realizada con fecha 17.01.201%, donde sefala "4. Se odvierte de la
revisidn del octa fiscal que en dicho diligencia se hon aperturado los sobres
facrados denominados muestro 1,3 y &, en lus cuoles se habrion haliodo fos
siguientes objetos {,.). Asimismo, se indica que se opertwro la muestra 2 que
contiene oproximadomente 630 tarjetas de presentacion (...) Por tonto: A vsted,
sefior fiscol, pido: se sirva acceder a lo solicitado declarande la nulidod de la
diligencia efectuada con fecho 17 de enero de 2018, respecto a lo aperture de los
muestras que contendrian los objetos incautados en el inmueble ubicodo en Av.
Nicolds Aylidn 2634, distrito de Are que estorion reloclonados o mi patracinada
Norma Zeppilli del Mar, con la finolidod que se habilite fecha y hora paro Ja
reolizecion de fo diitgencia, natificondese cportunamente pore participor en lo
misma. Otrosi digo; Se solita declarar tombién lo nuildod de cugluier otro diligencio
que se haya efectuodo con relacicn a la sra. Normo Zeppilli de) Mar, sin gue nos
hoya side oportunamente notificado su programacion para participar durante su
desarrolio, foda vez que dicho situocion implice fo vuineracion de las garantios del
debide proceso, tutela procesal efectivo, legalidod e igualdod, conforme se ho
precisado en los parrafos anterlores”,

i1

Tomao N* 25 a folios 5 al &: Providencia N* 91 del 27.02.2018 de Iz que se advierte
"Sin embargo se advierte que ef 17.01.2018 se llevé o cabo lo difigencia de
deslocrode de parte de la documentocidn incautado o Jos bienes vinculados o
Norma Zeppilli del Mar, precisande que si blen e5 cierto diche diligencia forma
porte de la diligencia Unica de Deslacrode, Apertura y Verificocion también es eierto
que ai ne progromorse especificamente no se otorga lo cpeidn de participor o no o
le defensa técnico de Norma Zeppiili del Mare advirtiéndose que no poerticiad, y en
ronsecuenclo no pudiera formular fos observeciones y/o precisiones que considere
pertinente, siendo uno de los derechos que como abogode defensor del cddigo
adjetivo contemplo, 4 En ese sentldo, conforme Jo establece los articules 84.2, 150
literales & y d del Cédige Procesol Penol este Despacho Fiscol, considera pertinente
que se declare lo nviidod de diche diligencio y advirtiéndose que parte de los bienes
se encuentran deslacrados se deberd proceder o RELACRAR en lo brevedod pasible
¥ en presencio de o defensa técnica de Normo Zeopiili del Morc; osimismo se
deberd reprogromor el deslocrede de diche bien en su oportunided (...} Provee:
Decidrese fa nuiidod de fa diligencla de destacrado de fecho 17 de enero de 2018,
relocionado o fa investigado Normao Grocielo Zeppilli de! Mar, debiendo progromar
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el refocrado de dichos biencs que fueran destacrados el 17.01.2018 pora el dia
viernes 09 de morze del 2018 o horas11:00, en presencia de g defensa técnica de lo
citada investigoda, debiéndose de poner en conocimiento lo presente providencio o
fa defensa. Notifiquese”,

También s2 ha obtenido las siguientes documentales extraidas de |a Carpeta Fiscal;

> Ceédula de notificacidn S/N del 12.01.2018 de |a diligencia de Allanamiento reclblda
0o 13 investigada NORMA GRACIELA ZEPPILLI DEL MAR,

Acta Fiscal def 12.01.2018 donde constz el detalle de los bienes incautados.
Formularios de cadena de custodia de lzs muestras 01, 02,03, 04, 05 y 06 (Formite
A-7 Cadena de Custodiz)

Rétule de indicios/Evidencias/Elementes recopidos (en cadena de custodia) de las
Muestras 01, 03, 04, 05 y 06.

Vv

v

SEXTO.- SOERE LA PROCEDERCIA DFL PEDICO QUE FACULTE A LA SUSCRITA A CITAR PARA LA REAUZACION DE
AUDIENCIA CE TUTELA D DERECHOS

20. Bajo las premisas antes descritas, conforme al tenor de 12 solicitud dal 08.03,2018 Ia
defensa técnica consignd como sumilla "Solicito se sirva convocar a Audiencia de Tutels de
Derechos y, en su oportunidad, emito resolucion declarando Fundadg fa solicitud de tutelo
de derechos por vulneracion de derechos fundomentales v, en consecuencia, fijor como e —
medido de correccion que se Excluya del proceso ef octa de deslscrado de feche 17 de
enero de 2018 y el contenide de Jos muestros numeradas del 1 ol 6 que se detollan en dicho
acta {...)"; verificindose del centenido, hacia referencia a la exclusidn Jde elemantos de
conviccién por vulneracidn a derechos fundamentales, en consenancia con el ACUERDD
FLENARIC 4-2010/c)-116- FUNDAMENTD 17-, ¥ siendo necesario agotar el debate en audiencia,
se convacd a la misma; cumpliéndose, ademds, con los términos del Acuerdo plenario 2-
2012/CJ-115 FJ 10 {sobre el cardcter residual), Asi, convocades los sujetos pracesales- en el
término inmediato posible- se instalé la audiencia de su propasito, donde se realizaron los
planteamientos descritos en el considerande segundo de la presente resolucién por lo que
corresponde absolver los mismos, y emitir la decisién sobre el fondo de la solicitud

SERTIMO.- PRONUNCIAMIENTO GEL GRGANO JURISDICCIONAL

21. Ahors dien, descrita la base normativa, doctrinaria y jurisprudencial, asi como los
antecedentes de 3 investigacion, y revisada la carpeta fiscal, es de delimitar el punto de
discusion del presente caso- de zcuerdo se ha descrito detalladamente en & punta 17 de Iz
presents resclucion-, esto es, que Ja defense técnica de NORMA GRACIELA ZEPIL OEL MAR
solicita tutela de derechos con el objeto de excluir les elementos de conviceién descritos
en el “Acta Fiscal de deslacrado de especies' del 17.01.2018" (respecto de bienes
incautacos en inmueble vinculado z Iz investigada sito en Av. Nicolds Aylldn N 2634-Ata),
en especifico los consignados como muestras N* 01, 02, 03 y 06, asi como la mencionada
acta, ello en atencion, a que se habria vulnerado su derecho de defensa y &l debido
groceso al realizarse sin el respective traslado a fa dafensa técnica, haciendo mencion que
de ese modo lo habria resuelto tambidn el despacho fisczl en atencion a que oon
Providencia N* 91 declard la nulidad de dicha ditigenciz, convocande 2 su ve? a los sujetos
procesales para la diligencia de RELACRACO, entendiendo que les efectos de la nulidad
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absoluta- en los términos que ha resuelte flsealia invocando e srt, 150 literales b y o-
impide cualguier acto de convalidacién, Por su parte, fiscaifa se opone, en estricto, porgue
a la fechz fiscalia, pese a que ¢l abogado fuera emplazado para su concurrencia, ya ha
realizado la medida correctiva de declarar la nulidad de la diligencia del 17.01.2018, donde
Onicamente se deslacrd la muestra N* 02 consistente en tarjeteros, dejandose express
constancia que las demds muestras no habfan sido desfacradas.

22. Por lo que, remitiéndonos al estudio de los actuados en la carpeta fiscal- v descritos
minuciosamente en el punto 19 de Iz presente resclucidn-; previaments, corresponde
precisar que no es de recibo per este érganc jurisdiccional fo sefialado por fiscalia, en el
sentido que a |a defensa técnica si se le converd para |z realizacion de Ia referida diligenciz
de deslacrado de especies, que tuviera lugar el 17.01.2018, dado que precisamente elio ha
sido el fundamento de la Providencia N° 91 para decretar la nulidad de Iz diligencia en
mencién, sefalando en especifico *(...) que $i bien es derto dicha diligencio forma porte de
la diligencia dnica de Deslocrodo, Apertura y Verificacion también es cierto que al no
programarse especlficamente no se otorgd i opcidn de participor o no a lo defenso técnica
de Morma Zeppiliif...})": por lo que carece de objeto centinuar con mayor fundamentacidn al
respecto, ¢lrcunscribiéndonos a delimitar lo siguiente: primero, que fiscalia advirtio- 2
solicitud de la defensa técnica- 1a realizacion de una diligencia sin el debide emplzzamiento
al abogado de la investigada NOAMA GRACIELA ZEPILL DEL MaR, vulnerando asi su derecho de
participar en las diligencias v ejercer el contradictorio en su actuacion, sln embargo, ello ya
ha sido corregido por el Ministerio Pablico decretando Iz nulidad de la misma’. ¥,
segundo, que fiscalia sl Bien, con Providencia N* 91 decrets Ia nulidad de la diligencia
realizada con fecha 17,01.2018, no le hace respects de los biznes, objetos u cosas que se
encuentren contenidas en las “muestras” detalladas; ello, en contraposicion 2 lo afirmado
por la defensa técnica de la solicitante que sostiene [a tesis que la referida nulidad debe
Irradiarlos ante 1 ruptura de la cadena de custodia- que come seftalaremncs Jinea abajo no
compartimos-, dsdo que incluso, en &! supuesto negado de admitir su posiidn, no podria
afectar a aquellos objetos, bienes o cosas que no fueron materia de la diligencia.

23. En ese sentide, de la revision del "Acta de diligencia de deslacrado de especies” del
17.01.2018 se ha dejado expresa constancla que “Respecto de las tres primeras evidencios
antes descritas y signodas como Muestra 01, Muestra 03 y Muestra 06 NO_ SE PROCEDERA
A SU DESLACRANO HASTA lA ORTENCION DEL REQUERIMIENTO QUE AUTORICE LA
VISUALIZACION DE SU CONTENIDO. Asirmisma respecto a lo Muestro 04 ¥ Muestra 05, el
despacho fiscal reprogromard el respectivo desfocrado bosto nueva fecha debidamente
comunicada”; es declr, se deja expresa constancia que las mismas no fueron incluidas en
la diligencia de deslacrado, y no obstante, podria prestarse a suspicacias el hecha que
fiscalia logre la descripcldn al detalle de los contenidos de dichas muastras, no debemos
dejar de observar ¢l contenido de la referida acta (del 17.01.2018), donde hace mencion,
que dicha descripcidn es obtenida- en el caso de las Muestras 01 y 02- del rétulo y
formularic de cadena de custodia {ademas de precisarse que se encuentran lacrados en

” sin perjuicio da reiterar que |z actuacion del Ministerio Publica debe ser Unica, lo que guarda
refacion con I3 posicidn asumida por este snte auténomo en sus disposicianes, prowidencias, v
requerimientos, que debe guardas correspandencia con sus participaciones arales en audiencia; 3si
sean diferentes las personas fisicas que la representen.
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bolsa transparentz), lo que queda de mayor notoriedad- en el case de la Muestra 03-
donde se sefiala que la precisidn de su contenido se efeclia conforme al rotulado del sobre
de papel manila- lo que coincide con las descripclones de los Formatos A-8 que en copla
certificada se anexan al Expadiente Judicial. Por lo Que gueda descartado, cualguier
cuestionamiento, respecto a 1°) que s muestras 01, 03 y 0B hayan sido materia de
deslacrado en Ia referida diligencia; v, 2°) que respecto de ellas haya existido rupturz de la
tadena de custedia {que a criterio del zbogado, no compartido por este despacho, origine
descartar de sutenticidad o dichos elementos): deviniendo en amparable 1a oposicién
plantzada por el Ministerio Publico; sin perjuicio de recomendar, en su cportunidad, a la
defensa técnica de Ia solicitante, que en lo sucesive, de plantear mecanismos tales como la
TUTELA O£ DERECHOS, lo realice con un mayor andllsis de fos actuados de 1z investigacion; mas
adn, ante la existenciz de una circunstancia que ha generado mayor preocupacidn por
parte de Ia suscrita, consistents en gue con este mecanismo ¢l abogado de la defensa
solicita !a exclusidén de medios probatorios- como ha sido indicado-; sin embargo, con
Escrito del 22,02.2018, presentado ante fiscalia, si bien solicita la nulidad de la diligendia, a
su vez, peticiona la reprogramacién de Iz diligencia para que sea realizada con su
participacién, por lo que considerzmos |2 recomendacitn valida y de necesaria emision;
porque si bien, no compartimes lo 2legado por el Ministerio Pablico en el sentido de
considerar que el plantear este tipo de mecanlsmos constituya ger se un acto
obstrucclenista, al ser uno previsto por la norma precesal para garantizar los derechos de
los investigados, también es necesario que [as partes los empleen de modo adecuado ¥

congruente a su participacion en sade fiscal, 14

24. phora blen, de lo precisado, se concliye que en la diligencia llevada 3 cabo el
17.01.2018 I» Muestra 02 si fue materia de acto de deslacrado, e decir, se extrajo del
sistema de control ¢e la cadena de custodia, los bienes consistentes en: "Un tarjetero de
materiol acrilice color negre y transporente, con rétulo de “clientes” con torjetos
personales. Contiene un totol de 301 torjetos de presentocicn (..) y Un torjetero de
material acrilico color negro y tronsparents, con rotwlo "Otros" con tarjetos persenules,
Contiene up total de 327 torjetas de presentocion®; lo que se ha efectuado en una
diligencia irregular, cuya nulidad ha sido decretada, significando por ende la ruptura de
esta modalidad de acreditacién de la mismicidad, sin embargo, clio- en los términos
expuestos en los puntos 11 y 12 de |a presente resolucidn- no puede significar su exclusidn
Automatica como sancién procesal; v en todo caso, para su valeracion (ve. prueba de
cargo, en una eventual acusacidn) corresponderd su anilisis en la etapa que corresponda
(ivzgamiento); no pudiende calificarlos, en este estadio, de elementos probatorios ilicitos;
por lo que el pedido formulade, en este extremo, no puede atenderse via tutela de
derechos (de caricter residual), al contarse con via propia para el extremo de
cuestionamiento de estos tzreteros por Iz reptura de cadena de custedia; v también
respecto de 1p diligencia de “RELACRADO", que habria sido dispuesta por fiscalla (en el
sentido si es admisible determinar que ella supere |a ruptura de |3 cadenz de custodig, y
por ende centinuar con este mecanismo de autenticldad, o, preferir otros dentro del
principio de libertad probatoriz); sin perjuicio de recomendar 3 fiscalia se cifia 3 los
procedimientos establecides en nuestra normatividad procesal vigente, su normatividad
administrativa y términos del ACUEREO PLENARIC N° 6-2012/¢:-216, ante la posible omisién o
ruptury de la cadena de custodia,
N PODER JUDICIA
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23, Por lo que al ser asi, este despacho jurisdiccional, deberd amparar la oposiclon
formulada por fisczlia, y declarar que ia tutels de derechos deviene en infundada por los
fundamentos expuestos, en concreto, se determing: ne excluir el Acta de Qeslacrado del
17.01.2018 al ya haber fiscalla decretado su nulidad ¥ na zdvertir elemento objetivo que
dé cuenta a la fecha venga siendo valorado de algin mode- tampoco carresponde al
estadio de la causa-; no excluir las muestras N°I, 3 ¥ 6 por no haber sido materia de la
diligencla de deslacrado del 17.01.2018 y a la fecha permanecer en cadena de custadia; v,
no excluir la muestra N° 02, en los términos del ACUERCO PLERARIO N° 6-2012, por cuando su
cuestionamiento tiene via propia y oportunidad procesal determinada {valoracidn ante la
ruptura de la cadena de custodis, lo que no genera ilegitimidad en la prueba).

. oecision

Por estas consideraciones, de conformidad con las normas constitucionales y dispesitivos
legales sefialados, [a Sefioritz Juez del PAIMER JUZGADD NACIONAL DE INVESTIGACICN
PREPARATORIA, Resuelve:

PRINERD.- DECLARAR FUNDADA |2 oposicion planteada por fiscalla; ¥y ©n consecuencia
INFUNDADA fa solicitud de tutela de derechos presentada per la defensa técaica de la
investigada NCAMA GRACIELA ZEXILL OEL MAR, 3 quien se le viene investigando por Ia presunta
realizacién de los ilicitos de TRAFICO CE INFLUENCIAS en su calldad de INSTIGADORA, v de

ASOCIACION ILICSA PARA DELINQUIR en calidad de AUTOR; en agravio del £5TAzo, 15

SEGUNDO, - RECOMENDAR a |z defensa técnica de NORMA GRADIELA ZEPILL DEL Mag formulsr su
pedido con mayor estudio de los actuados de la investigacion, al advertirse del Acta
cuestionada, del 17.01.2018, que dnicamente se procedié al deslscrado de la muestra
numerada N°Z mas no de las signada con N*1, 3 y 6; lo que también fuera advertido por la
defensa conjunta al solicitar ante fiscalla, con escrito del 22.02.2018, |la programacida de |2
diligencia con su participacion; de acuerde se ha expuesto en detalladamente en el punto
23 de I3 presente resolucidn. Y en ef mismo sentlde, 5 fiscalia mantenga su unidad de
actuacidn, conforme ha sido mencionade en el punto 22 de s presente resolucian,
cifiéndose a los procedimientos establecidos en nuestra normatividad procesal vigente, su
normatividad administrativa y términos del ACUSRDO PLENARIO N* 6-2012/0-116, ante la
poesible omisién o ruptura de la cadena de custodiz.

TERCERD.- AGREGAR A LOS ACTUADDS copi2 certificada de las documentzles revispdas de la
Carpeta Flscal de acuerdo se ha detallado en el punto 19 de la presente resolucién; ello a
fin que en el supuesto de ser recurrida, e superior jerérquico cuente con ellas para su
mejor andlisis, atendiendo a que la carpeta flscal deberd ser devuelta a la brevedad
fiscalia con el objete de no afectar Ia investigacion,

CuarTo.-Notificar a los sujetos procesales que corresponda.
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Swwilla: Tutela de Decechos « Bxclusion de prucha ilsden
en etapa de investigacicn preparatoria,

Con anlerioridad 2 la postulacién  del  reguerimietn
Acisalorio ~otapa intrmedia- las partes no conocen las medias
probatorios que el Ministerio Pablico lirvard & juicio mam
acreditar Jus hechos delictives que atribuye a Ios acusacos;
pues uma do las posidilidades por las que puede optar al
concluir [ etapa de investigacion preparatorla es e
=obreseimiento; por lo lnto, pera solicitar exclusién de
pruebs ilicita, ef medio de prucha cuya licitud se cuesticua,
minimamante debe haber sido ofrerida como parts del
caudal probatorio de la fiscaliy.

En etape de investigacion preparatoria, of Acuerdo Plesso
N® G&-2010/CJ-116 contempla In pasibilidad de solicitar via
Tutela de Derechos la exclusitn de pruebs ilicita (actas de
investigacitn obtenidos afectando derechos Iund.-_m:malns);
este supuesto exige que lus medins de pruebe o acis de
invesligacion cuestionados estén sirviendo de base P
medicdas cautelares o para sucesives actos de investgacio
No existiendo datos objetivas que nes permitan concluir que
s haya pueste de manifiesto la vulineracion de los derechos
corstitucianales de Jos investigados en la obtencion de las
agendas y su incorporaclon e la investigacita fiscal este
Colegiado considera que ne estamas ante un supuesto de
prueba ilicita,

Juez Superior: Quispe Aucca

RESOLUCION No. NUEVE.-

Lima, veintitrés de junio de dos mil diecisiete.-

AUTOS, VISTOS Y OIDOS, en audiencia
pablica, los recursos de apelacian interpuestos por las defensas lécnicas de
los investigados OLLANTA MOISES HUMALA TAS50 y NADINE HEREDIA
ALARCON confra [a resclucion nimero dos de fecha dieciocho de abril de
dos mil diecisiete, expedida por el Juez del Primer Juzgado de
Investigacion Preparatoria Nacional, que declars infundado su pedide de
tutela de defprhos, en consecuencia denego excluir de la im'e.sli_giltién el
material pro;alorio incorporado a la carpeta, fiscal mediant€ Provic qeia
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IN? 23-2015; asimismo, desestimé su pedido de declaratoria de ilicitud de la
pericia practicada sobre los documentos cuya exclusién probatoria ha
planteado en la audiencia de tutela de derechos; en el proceso que se les
sigue por el presunte delito de lavado de activos.

I ANTECEDENTES.

11. Con fecha veintinueve de marzo de dos mil diecisiete, mediante
solicitud -folios 1 a 31 dirigido al juzgado de Investigacion Preparatoria
Nacional, OLiLANTA MOISES HUMALA TASSO ¥ NADINE HEREDIA ALARCON
solicitan Tutela de Derechos, por considerar que el material probatorio
incorporade a la Carpeta Fiscal, con la Providencia N° 23-2015, fue
obtenido de manera ilicita por lo que debe ser excluido de la investigacion;
asi también, consideran que se debe prescindir de la pericia practicada en
esos documentos.

1.2, Posteriormente con fecha dieciocho de abril de dos mil diecisiete, por
resolucion dos -folios 96 = 108. el Primer Juzgade de Investigacion
Preparatoria Nacional, declaré infundada la solicitud de tutela antes
referida.

1.3. Con fecha veintiuno de abril de dos mil diecisicte, las defensas técnicas
de los investigados: Nadine Heredia Alarcén -folies 110 a 120- y Ollanta
Moisés Flumala Tasso -folios 122 a 128- apelan dicha resolucién, recurscs que
son concedidos en fecha tres de mayo de dos mil diecisiete, en la
Resolucién namero tres -folios 122 a 131-, disponiendo la elevacion de los
actuados a esta Superior Sala,

1.4. Luego de haberse corrido traslado del recurso de apelacién por el
piazo de cinco dias; mediante Resolucién ndmero siete de fecha diecinueve
de mayo de dos mil diecisiete -folios 174 a 177-, esta Sala Superior declara
bien concedidas las apelaciones, sefialando fecha y hora para la audiencia
respectiva, laltual se llev6 a cabo el dia miéreeles treinta y uno de mayo de
dos mil diecu'; ete; v conforme a su estado corresp’o'fldc emitirrEsolician
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absolviendo el grado. Interviene como Juez Superior Ponente el sefior
Quispe Aucca.

II. FUNDAMENTOQS:
Primero. Fundamentos de orden normativo.

1.1. El numeral 3 del articulo 139° de la Constitucién Politica de 1993,
establece como principio y derecho de la funcién jurisdiccional la
observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional. El que debe ser
entendido como un plexo de derechos y garantias que asisten a toda
Persona inmersa en un proceso.

12, En el mismo sentido el Tribunal Constitucional en reiterada
jurisprudencia ha sefialado que el debido proceso, es un derecho -por asi
decitlo- continente, por comprender a su vez, diversos derechos
fundamentales de orden procesal, asf, ha afirmado: “(..) su conienido
constitucionalmente protegido comprende una sevie de gavantins, formules Y
materiales, de muy distinla noturaleza, que en conjunto garamtizan que el
procedimiento o proceso en el cunl se encuentre inmersn una persona, se vealice ¥
concluya con el necesario respeto y proteccion de fodos los derechos que en él
puedan encontrarse comprendidos,” (STC 7289-2005-AA/TC, EJ 5).!

1.3. El articulo 71° del Cédigo Procesal Penal (en adelante CPP) contiene
mencién de los derechos que corresponden al imputade durante el
desarrollo del proceso, dentro de ellos, intervenir directamente o
representado por abogado defensor desde el inicio de la investigacion,
hasta ]a culminacién del proceso (numeral 1); asi también, ha establecido Ia
institucién procesal de la tutela de derechos, como un mecanismo de
proteccion de los derechos reconccidos por Ja Constitucion y las leyes

(numeral £)2.
i § w¥ TEXP.NC01.9433-2013.PA/TC. Fundamento 331
|5 :‘,‘3:":?, % {...} 2. Los jlieces, los Fiscales o Ia Policia Nacional deben hacer saber e
P ;25:3:‘#2‘ marera inmediata y comprensible, que tiene derecho a;
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“Articulo 71. Derechos del imputado.

1. Elimputado puede hacer valer por si mismo, o a través de su abogado
defensor, los derechos que la Constifucion y los Leyes le conceden, desde el
inicio de las primeras diligencias de investigacion lasta n cubminacion
del proceso.

{...)

4. Cumndo el imputedo considere que durante Ins  Diligencias
Preliminares o en [a Investigacion Preparatoria no se ha dado
cumpliniento & estas disposiciones, o que sus derechos no son respetndos,
0 Gue es objete de medidos hnitatives de devechos indebidas o de
requerimientos ilegales, puede acudir en win-de futela al Juez de ln
Investigacion Preparatoria pira que subsane la omision o dice las
medidas de correccidn o de proteccion que corvespondan. La solicitud del
miputado se resolveri immediatanente, previa constatacion de los hechos
y realizacion de wuna audiencia con intervencidn de las partes,”

1.4. Finalidad de la tutela de derechos.

La tutela de derechos constituye un mecanismo procesal -ncorporado en el
numeral 4 del articulo 71° ded CPP-, que permite tanto al investigado como a su
defensa técnica reclamar la vigencia de los derechos fundamentales que le
corresponden desde el momento en que es vinculado como autor o
participe de un hecho delictual, de modo que garantiza que pueda ejercer

0} Conocer las cargus formulnilos en su condra y, en casa de delencidn, a que se fe exprese
!n consa o molivs de diche medids, entregdidole ln orden de detencidie girade cn su contra, cumdo
correspondn;

b) Designar a In personn o institucion a In que debe consemicarse 51 delencidi ¥ que dicha
Lomeosiencicn se linga e formea inmedinta;

c) Ser asistido desde fos actos inicinles de investigaciin por wn Abogado Defensor;

o) Abstenerse de declarar; y, si aoepla hacerls, o que si Abagado Defensor esté presents en
si deciaracion i »n fodgs Ins diligencing ex que se requicre su presencin:

ez} Qe ne se enploe en su conire medics conclives, intimidatorios a conlrarios a si
dignidad, ni 7 sev somelida a Menicas o mdbodos Qe indizean o alberei su fibre volenied o 5 sifrir
une FEstyiceion 1o awtenzada ni permitida por Ley:

/) Ser examinado por wn wiédico legista o en s d‘:"“.'f- por ofre profesoml deTr-sglid,

)

scteedo su edbado de salied asf lo reguder,
\
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su derecho de defensa de manera efectiva, frente a los excesos en que
eventualmente pudieran incurrir los érganos encargados de la persecucion
penal.

El VI Pleno Jurisdiccional Extraordinario de las Salas Penales Transitoria y
Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Repiiblica, en el Acuerdo
Plenario N° 4-2010/CJ-116, apartado 13 tiene seiialade: “La Tutela de
derechos es un instrumento idineo para safvngunrdar las garantins del imputado
Y, & sit vez, reguinr lns posibles desiguaidades entre perseguidor iy perseguido, Esta
instifucion procesal peral es por lanto uno de los principnles mecanismos para
vealizar el control de legalidad de la funcion del Jiscal, quien deberi conducir y
desarmollar toda su estrategin persecutoria siempre dentro del marco de ias
garantias bisicas, siendo consciente que cualguier acto que frpspase el marcoe de los
derechos fundamentales podri ser controlado por el juez de la Investigncidn
Preparatoria, (...)

En ese sentido, aquellos requerimientos o disposiciones fiscales que vulneran
derechos fundamentales constitucionales pero que tienen win propia pem la
deruncia o control respectivo, no podrin cuestionarse a fravés de I mudiencia de
tuteln, (...)

Por elio no es errado afirmar que In andiencia de tulela es residiul, esto es, opern
siempre que el ordenamiento procesal np especifique un carming delerminado para
ln veclamacicn de un derecho afectado {...)"3.

Segundo. Fundamentos de la resolucion apelada.
Como fundamentos principales que sustentan la resolucitn apelada se
tienen:

2.1. El Juez de instancia considera que la exchisién de prueba prohibida
admite excepciones y no comparte con la defensa técnica que postula que
la regla de exclusion serfa absoluta.

22. Que existe una tendencia a utilizar las prucbas con fines de
averiguacion de la verdad, y pocas veces se excluye el materia}probatoria:

i =

! -
A Acuerde Plenario N°® 4-20010/CJ-116. Apartado 13-~

P
»
.
10 USCATA OiSre

ESPECIALISTA JUDICAL

SALA S L NS

VAYDEE ROSAH

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM & DE SANTA MARIA

SECUNDA SALA PENAL DE  APELACIONES
FHPJ SALA NACIONAL, EN ADICION A SUS FUNCIONES
PENAL SALA PENAL ESPECIALIZADA EN DELITOS
EJPJ NACIONAL ADUANERQS, TRISUTARIOS, DE MERCADD ¥
' AMBIENTALES.
PONTER TUNICIAL EXPEDIENTE. N* 245-201519-5001-)R-FE-0]
D Prt

2.3. Que la consecuencia juridica frente a la prueba prohibida -en el sisterna
norteamericano- €5 [a sancién a los funcionarios pablicos que habrian
obtenido ilegalmente Ia prueba, y no la exclusién del material probatorio,

2.4. Sobre el caso concreto, el Juez de instancia analiza en la solicitud de
tutela de derechos desde dos wvertientes: i) De la obtencién de los
documentos, y ii) su utilizacion por los operadores juridicos.

Sobre Ia obtencidn de Ios documentos.

24.1. Sobre la tesis que busca excluir material probatorio, bajo el
argumento de que estos habrian sido obtenidos con afectacién a los
derechos fundamentales, teniendo como causa el delito de hurto, sefala
que no existe resolucion judicial definitiva, menos elementos de conviccidn
que acrediten -adn con cardcter indiciario- la ocwrencia de ese delito, o que
pongan de manifiesto que los documentos fueron obtenidos con afectacion
de los derechos fundamentales de los investigados.

2.4.2, Para considerar una prueba como prohibida, se debe establecer el
supuesto de hecho que evidencie la violacion de derechos fundamentales
incurridos en la obtencidn de la prueba, lo que no ha sido acreditado ni
siquicra a nivel indiciario, por lo cual no pedria aplicarse consecuencia
juridica alguna.

Sobre la utilizacién de los documentos por los operadores juridicos.

2.4.3. La utilizacién de documentos por el Ministerio Piblico como por la
judicatura no afecta derechos fundamentales, No se ha violado el derecho
a la intimidad; se han citado pasajes como sustento de las decisiones, no
hay alusién a informacién personal, intima, contenida en las agendas; se
alude a sumas significativas para la campana del investigado Ollanta
Humala Tasso provenientes lanto de Venezuela como de empresas
constructoras de Brasil.

2.44. Cuando el material considerade ilicito haya sido obtenido por
terceros, no por las autoridades, cabe su plena validacion en el proceso

penal,
5 g §§ 24.5. Existin dos valores fundamentales que debe preservat: i) el interés
agégiﬁ publico, y if) el derecho a la verdad.
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El derecho a la verdad tiene a su vez una dimensién individual ¥ una
dimension colectiva; a) individual: los agraviados directamente; vy,
b) calectiva: La sociedad en su conjunto. El Juez de instancia considera que
toda la sociedad tiene derecho a saber Ja verdad, respecto a como ingresa
dinero proveniente presuntamente de Venezuela y Brasil, hechos que el
Ministerio Pitblico imputa a los investigados.

Que es interés del proceso que se esclarezcan los hechos, 1a idea es que los
investigados no adopten mecanismos y/o artilugios legales, con la
{inalidad de obstaculizar la actividad probatoria, sino deben allanar el
camino para su esclarecimiento, tante més si en el presente caso se estin
imputando delitos graves, como el delito de lavado de activos y Tespecto a
montos millonarios tanto de Venezuela como de Brasil, razén por la cual el
Juez de instancia no solo desestima el pedido de tutela de derechos
planteado por la defensas técnicas del investigado Humala Tasso y de Ia
investigada Heredia Alarcén, sino que enfatiza la conducta obstruccionista
para la averiguacién de la verdad.

Tercero. Fundamentos del recurso de apelacién de la defensa técnica de
la investigada Nadine Heredia Alarcon,

En el recurso impugnatorio -folies 110 2 120- ratificado en la audiencia de
apelacién y en sus intervenciones orales, la defensa técnica de la
investigada sostiene:

3.1. El Juez de instancia incurre en error al afirmar que la defensa técnica
no admite la existencia de excepciones a la regla de exclusién de Ja prucba
prohibida; su existencia es reconocida, y se han expuesto fundamenlos -en
la solicitud de tutels- explicando las razones por las cuales no se aplican a este
caso.

3.2. La prueba prohibida funciona come un limite al derecho a probar -no se
puede probar a cualquier costo- en determinados casos, se debe excluir un
medio probatorio cuando atenta contra los derechos fundamentales.

3.3. Negar la titularidad de los documentos para Iuego aceptarios, no

puede constituir causa de desproteccion de sus derechos fundamentales, ni

impedimento para ejercitar su defensa que le garantiza el incjsG 23 del\
v articulo 2 de la Constitucién Politica del Estado.
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34. No es verdad que el reconocimiento de la titularidad de los
documentos se haya efectuado después de conocido el resultado de Ia
pericia, toda vez que se reconocié el doce de noviembre de dos mil quince
y la pericia se ordeno el veinlidés de ese mes y aiio.

3.5. Invocar el resultado de la prueba pericial, asi como la supuesta
distorsidn de sus grafias, resultan impertinentes en el marco de una
solicitud de Tutela de Derechos.

3.6. El hurto de Jas agendas se investiga ante la Vigésima Novena Fiscalia
Provincial Penal de Lima, denuncia N® 311-2015, por lo que el examen de
la existencia o no del delito de hurto no corresponde al Juez de instancia.

3.7. Reiterada jurisprudencia nacional ha precisado que la exclusién de
prueba prohibida no requiere previo pronunciamiento fiscal o judicial
respecto de la ilicitud incurrida en su obtencion.

3.8. La vulneracion de los derechos a la intimidad y la inviolabilidad de los
documentos privados (y no a la inviclabilidad de las comunicaciones como
sostiene el Juez de instancia) no se producen por la alusion que hace el
Juez o el Fiscal a esos elementos, sino -principalmente- por Ia manipulacién y
exposicion ante, ¥ por terceras personas -distribnidos a diversos medias de

comunicacion-,

3.9. Calificar una decision judicial de una tutela de derechos como una
accion de obstaculizacién de la actividad probatoria, constituye un
manifiesto abuso de autoridad, pues la sustraccion de los documentos es
un hecho cierto que fue denunciado.

Cuarto. Fundamentos del recurso de apelacién de la defensa técnica del
investigado Ollanta Moisés Humala Tasso.

En su recurso impugnatorio folics 122 a 128- ratificado en la audiencia de
apelacion y en sus intervenciones orales, Ia defensa técnica del investigado
sostiene:

4.1, No es correcto que la defensa haya afirmado que la regla de exclusién
de la prueba, prohibida sea absoluta. En el fundamento once de sysohic
aceptan la posibilidad tedrica de que la regla de exclusién probatoria
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admite excepciones, v esa posicion la han expuesto oralmente el dia de la
audiencia.

4.2. La resolucién impugnada cita de manera parcial e incompleta al jurista
Manuel Miranda Estrampes, si bien dicho jurista hace alusién a que la
doctrina de la expulsion de Ja prueba prohibida esta en “franca retirada”,
no es menos cierto que se han presentado varios casos en los que se ha
producido la exclusién de prueba prohibida.

4.3. Diversa jurisprudencia nacional -penal y constitucional- dan cuenta de Ia
aplicacién de la regla de exclusién, incluso en casos graves, delitos de
corrupcion, terrorismo, fréfico ilicito de drogas, y otros: Caso Serpost (STC
IN?1058-2004-A A/ TC, Caso Linares (Expediente N° 24-06-HC, Tercera Sala
Penal de Reos en Circel), Caso “El Polo I" (RN. N° 4824-2005), caso
Petroaudios (Exp. N* 105-2008), en que se excluyé durante el juicio oral a
los denominados petroaudios y Ja prueba derivada de estos, por ser
considerados ilicitos. Existen por tanto diversos pronunciamientos -de
fechas recientes- en los que se aplicd la regla de exclusion.

4.4. Para la aplicacion de la regla de exclusién, no es necesario establecer,
probar o definir una imputacién formal por el delito previo, en este caso de
hurto. No se requiere pronunciamiento fiscal o judicial previo, respecte a la
ilicitad en la obtencion de la prueba para declarar el caricter ilicito de la
misma; exisle continua y reiterada jurisprudencia en ese sentido,

4.5. Es impertinente analizar si el objeto sobre el que ha recaido la
vulneracién del derecho fundamental (las agendas y demas documentos)
tienen la cuantia necesaria para configurar el delito de hurto, por no ser
presupuesto para aplicar [a regla de exclusion.

4.6. Considera que existen elementos indiciarios iniciales, sobre la
denuncia por hurto, pues de no existir, esa denuncia habria sido archivada.
Lo cierto es que mediante resolucion fiscal de fecha diez de abril del
presente se ha notificado la realizacion de diversas diligencias sumariales
dispuestas por la Fiscalfa Provincial Penal que conoce dicha investigacion
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En sus intervenciones en audiencia, el Fiscal Superior ha solicitado se
confirme la resolucién apelada, come fundamentos principales expone los
siguientes:

5.L El Juez de instancia ha incorporado el argumento de la ponderadién
como parte de las reglas de exclusién, cuando hace referencia a la sentencia
N® 5975-2008-1C, Ia cual dice, cuando hay conflictos de derechos
fundamentales hay que ver el peso especifico de los derechos que estén en
pugna; de tal manera que no existe omision como sostiene la defensa. Es
verdad que para ponderar hay que asignar pesos especificos a los
elementos de conviccitn, a la evidencia gue se presenta cuando hay una
obligacion de sustentar los pedidos; en este caso, el Juez no encontrd
clementos de conviccidn para poder efectuar el segundo analisis de la
ponderacion de los bienes e intereses en cautela, y al no encontrar
elementos minimos en su construccion légica, no puede asignar peso
especifico a lo que no existe,

5.2. La denuncia penal que interpone la sefiora Heredia ante la 29° Fiscalia
Provincial Penal de Lima es de fecha veintiuno de agosto de dos mil quince
y cuando se le pone en consideracién si reconoce la propiedad de las
agendas dice que no, en ese contexto el Juez de instancia hace un anlisis
de la conducta procesal que termina siendo relevante para determinar la
magnitud de la afectacion de derechos sostenidos por la defensa, v
ponderarlos con la necesidad de averiguar la verdad sobre la forma como
fue financiada la campaita politica del sefior Ollanta Humala Tasso, lo que
es exigencia social.

5.3. Sostiene que el Ministerio Piblico ha sido escrupuloso en hacer use de
la informacitn contenida en las agendas solo respecto a lo que es objeto de
investigacion, esos elementos de conviccién han servido también para que
los drganos jurisdiccionales hayan evaluado su contenido para adoptar sus
propias decisiones incluido este Colegiado, por su relacién con Ia
investigacion, de otro modo, no habria sido considerado como elemento

gravitante.
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Que, conforme a los limites establecidos por el articulo 415° del CPP, el
recurso de apelacion atribuye a la Sala Penal Superior, dentro de los limites
de Ia pretension impugnatoria, examinar la resolucién recurrida tanto en Ia
declaracién de hechos, cuanto en la aplicacitn del derecho.

Este Colegiado dada la postura adoptada por Ias defensas, considera que la
pretension de quienes son partes apelantes, ostd circunscrita a la
revocatoria de Ta resolucién apelada y declarindose fundada la accién de
tutela promovida, se ordene la exclusion del material probatorio
incorporado a la carpeta fiscal, mediante Providencia fiscal N° 23-2015 -
Agendas de la investigada Nadine Heredia Alarcén y otres-, por ser producto del
delito de hurto y existir violacién de derechos fundamentales, En sentido
contrario el Ministerio Pablico considera que la resclucion apelada esté
arreglada a derecho y solicita sea confirmado, sefialando que el hurto
alegado no esta acreditado.

Sétimo. Fundamentos de la Sala Penal de Apelaciones Nacional.
7.1, Fundamentos principales de la solicitud de tutela de derechos.

7.1.1 El investigado Ollanta Moisés Humala Tasso y la investigada Nadine
Heredia Alarcon promueven tutela de derechos para que el drgano
jurisdiccional ordene la exclusion de los decumentos incorporados a la
carpeta fiscal mediante Providencia N 23, de fecha veinte de agosto de dos
mil quince, cuatro agendas y documentacion detallada en dicha
providencia (en adelante las agendas), sostiene que su recepcién no es
producto de la actividad desarrollada por la fiscalia o por el juzgado,
menos provienen de un caso en flagrancia, sino han sido sustraidos de su
domicilio familiar ubicado en la calle Fernando Castrat 177 Urbanizacion
Charna, Distrito de Santiago de Surco y constituyen documentos privados
que fienen anotaciones referidas a su vida familiar, a la de sus hijos
-menores- ¥ amigos; también contienen un registro de claves de acceso
informiitico, correos y ofros de cardcter personal, de su ambito privado.

7.L2. En la denuncia de parte que aporté como elemento de convicciént
para resolver su pedido, asi como en el contenido de Ia solicitud de tutela

“Denuncia de parte por delito de hurie agravade y otros delitos, interpues
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que da origen a eslte cuaderno, sostienen que las agendas estaban
guardadas en un cajon de su dormitorio, de cuyo lugar fueron sustraidas
por Micheline Vargas Le6n, la que habria colaborado en algunas labores de
su hogar desde el afio dos mil seis, hasta antes de la navidad
correspondiente al afio dos mil catorce, v a partir de esa fecha habria
dejado de concurrir a su domicilio, precisando que aquella tenia vinculos
con el ex Congresista Alvaro Gutiérrez Cueva -la levs al local del Partido
Nacionalista Peruano y la recomendé- quién seria la persona que organizé la
sustraccian.

7.1.3. Respecto al excongresista Alvaro Gutiérrez Cueva -a quién se refieren
coma su enemigo politico, pues fue electo congresista por su partido v luego de tres meses
de asumir el cargo renuncit a Ja agrupacidn politica- sefialan que fue la persona que
manipuld sistematicamente los citados documentos; en el programa
periodistico Panorama del dieciséis de agosto de dos mil quince, aquél
relatd que Ias agendas fueron dejadas en su domicilio los primeros dias del
mes de diciembre de dos mil catorce, luego los llevé a Italia, pais en el cual
los entregé al periodista Marco Vasquez; en marzo de dos mil quince la
periodista Rosana Cueva obtuvo copias en el domicilio de Alvaro
Gutiérrez; asi también, un miembro de Ia Guardia Civil de Espafia -amigo
de Alvaro Gutérrez- Ios revisd; habrian sido sometidos a un peritaje
grafotécnico a través del Siudi Crotti Mani en Italia; asimismo, el seiior
Winston Aquije Saavedra habria sido requerido para realizar un peritaje en
la ciudad de Lima; adicionalmente las agendas habrian sido manipuladas
por quienes los fotocopiaron, mandaron fotocopiar, anillar y legalizar, y
que luego fueron mostrados en cuatro cuadernillos en el programa
dominical “Panorama” por su Directora y Conductora Rosana Cueva,

7.1.4. La Procuraduria Pablica de Lavado de Activos habria recibido esos
documentos el catorce de agosto de dos mil quince, posteriormente el
diecinueve del mismo mes y afio los entregé a la Segunda Fiscalia
Supraprovincial Corporativa Especializada en Investigacién de Lavado de
Activos y Pérdida de Dominio, y se dejo constancia en el acta de entrega
que se procedi6 a fotocopiar la documentacion en dos juegos, una para ser
incorporada en la carpeta fiscal del Caso N® 69-2015 y otra, para ser
entregada en ¢l acto a la Procuradora de Lavado de Activos.

-

iw Z v 7.15. Consideran que durante el tiempo que estuvo en poder del
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quince en que fueron entregadas, se viold sistematicamente el derecho que
tenen a la inviolabilidad de sus documentos privados, por la
manipulacién de la que fueron objeto, fotocopiados, ¥ exdmenes periciales
POT personas que no tienen autoridad sobre la investigacién fiscal.

7.1.6. A partir de lo narrado sostienen que existe violacién de sus derechos
constitucionales previstos en los numerales 7 (derecho a la intimidad
personal y familiar), 10 (derecho a la inviolabilidad de sus documentos
privados) y 16 (derecho a la propiedad y a la herencia) del articulo 2° de la
Constitucién Politica del Estados,

7.2. Del estado del proceso en que se solicita exclusién de prueba ilicita.

De acuerdo a la informacién suministrada por las partes en audiencia, nos
encontramos en la etapa de investigacién preparatoria, observandose que
se ha formalizado investigacién preparatoria mediante Disposicién Fiscal
de fecha seis de junio de dos mil dieciséis$, bajo los pardmetros de un
proceso complejo.

7.2.1. La etapa de investigaci6n preparatoria es el conjunto de actuaciones,
dirigidas por el Ministerio Pablico (art. 322°1 NCFP), orientadas a la
averiguacién de la realidad de un hecho reputado delictivo, sus
circunstancias, la persona de su autor o participe -cs lo que se denomina la

* Transcribimos el texto de Jos dereches constitucionales citados ¥ que forman parte del
articulo 2° de la Constitucién Politica del Estado, los que establecen que toda persona
tlene derecho:

7. Al honor y o lq birena reputacion, a la intimidad peysonal W femiliar asi comeo a by voz v
 la finagen propies.
Torda persona afectadn por afirntaciones inexactes o agravindas 2 cunlqueier medio de comnmicacids:
social Hene derecho a que éste se rectifigue en farma grabuite innediat y proporcionn, sin
perjuicio de las responsabilidades de ley.

10. Toda personn fiene derecho al secreto # rviclabilidad de sus comunicacines W
documentas privados,
Las conuenicaciones, telecsnnmsicaciones o sus instrimentos silo preden ser abierfos, incantdos,
inlerceptadas o inlervenidos por mandamienfo motivads del Juez, con las gnmntins previstas en ia
Ley. Se gnarda secreto de os asuntos ajenos ai Tieciio fJuse OB S XN,
Los dociiimentes Privvdos obtenidos con vielacitn de ests preceplo e lenen gfecto fegal.
Les libros, comprebantes iy ducumentos contables y adnnnistraiives estin sujetos a mspeccidn o
fiscalizacidn de In antoridad competents, de conformidad con la ley. Las acciones que al r&Speco 57

s favisest veo paeddeni Quciuir su sustenceitn o incanbacidn salvwo por erden Judicial.
4 16, "Toddd personn ticue derecho a ln propiedad y o in ierencia”, .~
2 ¢ Expediente N° 445-2015-0-5001-JR-PE-01.
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determinacion del hecho punible y Ia de su autar-, para de ese modo fundamentar
la acusacion y, también, las pretensiones de las demas partes, incluyendo
la resistencia del imputado (art. 321°.1 NCPP) -es, pues, una labor de gestién
técnico juridice de datos-7.

7.2.2. La etapa de investigacion preparatoria conforme a su denominacion
constituye una de preparacién del juicio, en la que no se realiza actividad
probatoria; solo se considera prueba a la practicada dentro del juicio, ante
los jueces de juzgamiento bajo los principios de oralidad, publicidad,
inmediacion, contradiccion y concentracion, y es la que serd valorada en la
sentencia (articulos 356° y 393° del CPP),

7.2.3. Con anterioridad a la postulacién fiscal del requerimiento acusatorio
-etapa intermedia- las partes no conocen los medios probatorios que el
Ministerio Pablico llevard a juicio para acreditar los heches delictivos que
atribuye a los acusados; pues una de las posibilidades por las que puede
optar al concluir la etapa de investigacidn preparatoria es el
sobreseimiento; por lo tanto, para solicitar la exclusion de prueba ilicit, el
medio de prueba cuya licitud se cuestiona, minimamente debe haber sido
ofrecido como parte del caudal probatorio de la fiscalfa; y mientras ese acto
procesal no se haya producido, no estara cumplida una condicion para que
las partes puedan oponerse a que determinado medio de prueba o
elemento de conviccidn sea llevado a juicio, pues, ademas, dentro de las
facultades discrecionales con las que cuenta el Ministerio Pablico es decidir
-de acuerdo a su estrategia de defensa- 1os medios probatorios que ofrecerd para
acreditar sus pretensiones,

7.24. La Ftapa de Juzgamiento es el procedimiento principal -art. 356°1
NCPP-. Esta constituido por el conjunto de actuaciones que tiene como eje
fundamental la celebracién del juicio, que, como aclo concentrado, es la
mdxima expresion del proceso penal. Se enjuicia la conducta del acusado
para condenarlo o absolverlo en la sentencia que pone fin al proceso, es la
parle esencial del proceso penal, en la que tHenen lugar la practica de la
prueba y, sobre ella y su resultado, se fundamentara la sentencia -art. 355°.1

NCPpP-8.
:H.' 3 R
a §‘Q 7 San Martin GasTRO, CESaR: “Derecho Procesal Penal - Lecciones”. itorial
gg;&;‘% INPECCP y CENALES. Lima 2015. Pag 302
> 5?‘23‘;‘ 3 SAN MARTIN CaETRO, CESAR. Pég 390.
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7.2.5. Practicada la prueba en la etapa de juzgamiento, en Ja parte final de
esta estaci6n, los jueces a cargo del juzgamiento deberdn agotar la cuarta
fase de la actividad probatoria, esto es, valorar las pruebas actuadas en el
proceso realizando primero una apreciacién individual y luego una
valoracién conjunta de la prueba actuada para decidir el litigio; esta tarea
obliga la depuracién de aquellos elementos probatorios que hayan sido
obtenidos o incorporados al procese vulnerando derechos fundamentales;
si bien es facultad de las partes denunciar la prueba ilicita, también
constituye facultad de los jueces excluirlas cuando verifiquen que en su
obtencién o incorporacién al proceso se hayan vulnerade derechos
fundamentales. La jurisprudencia generada sobre prueba ilicita es mas
abundante en la etapa de juzgamiento, ¥ en la fase recursal®.

7.2.6. Solicitud de Tutela de Derechos y Exclusion de prueba ilicita en
etapa de investigacidon preparatoria.

Como tenemos seftalado, la. primera oportunidad para solicitar la exclusion
de prueba ilicita es Ja etapa intermedia, y su declaracion ya sea de oficio o
a pedido de parte puede realizarse también en la fase de juzgamiento e
inclusive en sede recursal; no obstante, de manera excepcional puede
solicitarse _exclusién de prueba ilicita en etapa de investigacion
preparatoria bajo el cumplimiento de ciertas condiciones; en efecto en el VI
Pleno Jurisdiccional plasmado en el Acuerdo Plenario N° 4-2010/CJ-116
contempia la pesibilidad de solicitar via Tutela de Derechos la exclusién de
actos de investigacion obtenidos ilicitamente; sin embargo, para este
supuesto se necesita que los mismos estén sirviendo de base para medidas
cautelares o sucesivos actos de investigacién (fundamento 17);
precisandose en el citado acuerdo plenario que la posibilidad de atacar el
material probatorio obtenido ilegalmente deriva del reconocimiento del
principio de legitimidad de Ia prueba - axioma que instruye que todo
medio de prueba serd valorado sélo si ha sido obtenido e incorporado al
proceso por un procedimiento constitucionalmente legitimo, negando
efecto legal las prucbas obtenidas, directa o indirectamente con violacion
del contenido esencial de los derechos fundamentales de la perscna

9 Tal como se apjecia en las sjecutorlas de la Sala Penal Transitoria de lx Corte Suprema:
RN, N® 2774-20158 - Del Santa de fecha 13 de marzo de 2014; RN, N° 31 017
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conforme lo disponen: los articules VIII del Titule Preliminar y 159° del
CPP, precisindose que el Juez no podra utilizar directa o indirectamente,
las fuentes o medics de prueba obtenides con vulneracién del contenido
esencial de los derechos fundamentales de la persona.

Con base en lo anterior, corresponde verificar si en el presente caso existen
medidas cautelares basadas en las agendas y si existen reiterados actos de
investigacién dictados en base a las mismas, de modo que se habilite la
facultad de pronunciarse sobre su eventual exclusion antes de haber
alcanzado Ia etapa intermedia.

7.2.6.1. La defensa sostiene que las agendas han sido tomadas en cuenta
para fundamentar las medidas coercitivas de comparecencias con
restricciones impuestas a los investigados, y al efecto se liene que respecto
a Ia investigada Nadine Heredia Alarcén, mediante Resolucién nimero
cualro —de facha 16 de junio de 2016- se declaré fundados los requerimientos de
impedimento de salida del pais, y comparecencia con restricciones;
resolucion que fue confirmada mediante Resolucién nimero doce -de fecha
06 de julic de 2016-, y en el caso del investigado Ollanta Humala, se tiene que
revisade ¢l contenido de la resolucion de primera instancia, mediante
resolucion nimero dos -de fecha 11 de noviembre de 2016- 5e le impuso también
comparecencia con restricciones que fue confirmada por Resolucién
niamero siete -de fecha 06 de diciembre de 2016-,

7.2.6.2. i bien las resoluciones de primera instancia antes mencionadas
aluden a las agendas; también cilan otros elementos de conviccién que
sirven de sustento para la imposicién de la medida de coercion personal -
comparecencia con restricciones; por lo cual, consideramos que no se
cumple la condicién establecida en el plenc jurisdiccional citado que
justifique -en la etapa de investigacion preparatoria- declarar la exclusién de los
elementos de conviccidén cuestionados de ilicitos, pues no se puede
sostener que sea la base -clemento sustanciel- que justifique la adopcién de
dichas medidas,

7.2.6.3. Con relacién a que las agendas estén siendo base de sucesivas

diligencias - actos de investigacion; se aprecia que desde el momento de

haber sido incorprS,radas a la investigacién fiscal mediante Providenei
I
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23-2015 de fecha veinte de agosto de dos mil quince’, han generado Ia
actuacion de varios actos de investigacion, tales como declaraciones de los
investigados, declaraciones de testigos, requerimiento de informes, pericia
grafotécnica y otros, en cuyo caso, se justifica evaluar si la incorporacion a
la investigacién de las agendas ha puesto de manifiesto un supuesto de
prueba ilicita que justifique amparar, la exclusién solicitada.

7.3. De la falta de acreditacion de las premisas facticas postuladas.

7.3.1. 5i bien los elementos de conviceién aportados por la investigada
Nadine Heredia Alarcon y el investigado Ollanta Humala Tasso acreditan
que las agendas llegaron a estar en poder del excongresista Alvaro
Gonzalo Gutiérrez Cueva, quien al prestar declaracién en fecha primero de
febrero de dos mil dieciséis -folios 45 a 56- reconoce haberlas tenido en su
poder y entregado a Ia Procuradurfa Puablica de Lavado de Activos, las que
segtn su version fueron dejadas en Ja puerta de su domicilio y antes de
entregarlas a las autoridades las Tlevé a Italia, mostré a periodistas y
peritos -como refieren Jos investigades Ollanta Humala y Nadine Heredia-; y también
estd documentado que fueron entregadas al Ministerio Pablico por la
Procuraduria Pablica de Lavado de Activos como se desprende del
contenido de la Providencia Fiscal N® 23-2015 de fecha veinte de agosto de
dos mil quince folics 32 a 36 en la que, ademds, se deja constancia que
contienen informacién sobre las actividades y gastos del Parlido
Nacionalista Peruano, ademas de informacién personal de Ia investigada
Nadine Heredia; sin embargo, hasta el estado en que se emite esta
resolucién, no se tienen elementos de conviccién corroborantes de lo
sustentado por las defensas técnicas y que hayan esclarecido la forma
como llegaron a poder del excongresista Alvaro Gonzalo Guliérrez
Cueva y sobre la forma como se habria producido la afectacién de los

Bia previdencia N® 23-2015, alude a que la Procuradora Pablica Especializada en Delitos
de Lavade de Actives y Pérdida de Dominio, hizo legar a Ja Segunda Fiscalia
Supraprovincial Corporativa Especializada en Investigacién de Lavado de Activos y
Pérdida de Dominic -Tercer Despacho: un cuademo anillado de 77 hojas con lapa de
color fucsia con Ja frase “solo para mujeres”, una libreta pequeha anillada de 50 hojas, con
tapas color naranja tornasclada ron varios apuntes, una agenda con tapas de cuero
marsin (modelo cocodrile), de marca Renzo Costa del afo 2010 de 193 hojas, un cuaderno
con tapas de mokives ertesanales a colores con la suscripeion “recica” de 102 hojas, una
hoja que corrcspon%z & un corréo electrinico, asi como documentos y otvos que_habrian

ATA QLIS

sido detallados en €l acta de recepcion de documentas que se habria susceritd el 15
agosto del 2015.
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derechos constitucionales denunciados como se desarrolla a
continuacion.

7.3.2. La accién de tutela de derecheos contemplada en el numeral 4 del
articulo 61° del CPP al establecer que el imputado puede acudir ante el
Juez de la Investigacién Preparatoria, cuando considere que sus derechos
no son respetados o cuando es objeto de medidas limitativas de derechos
indebidas o de requerimientos ilegales, establece que la finafidad de esta
accion es lograr que el Juez dicte las medidas correctivas, de proteccién o
disponga subsanar las omisiones que estén dando lugar a la vulneracion
de sus derechos. Por lo tanto, resulta imperativo determinar si se ha
producido © no la afectacién de los derechos fundamentales de los
solicitantes de tutela, que justifiquen adoptar medidas correctivas -en este
caso excluir las agendas de la investigcién fiscal-.

7.3.3. La tesis de la defensa parte por afirmar que Jas agendas fueron
sustraidas de su domicilio, y en la denuncia que presenta ante la fiscalia
atribuye la sustraccion a Micheline Vargas Leén, quién habria actuado en
acuerdo con el excongresista Alvaro Gutiérrez Cueva; sin embargo, esa es
una hipétesis que al margen de la version de los solicitantes de tutela, no
estd corroborada con otros actos de investigacion que le otorguen
consistencia; y si bien es objeto de Ia investigacién que realiza el Ministerio
Priblico -en la denuncia por hurto interpuesta por Ia investigads Nadine Heredia-;
existen otros datos periféricos que exigen esclarecimiento; en efecto a partir
de la informacién que se suministra, la autora de Ja sustraccidn tuvo acceso
al domicilio de la familia Humala - Heredia al colaborar en sus actividades
hogarefias, se entiende con el consentimiento de aquellos, los que sin
tomar en cuenta que aquella habia sido recomendada por quién consideran
su enemigo politico -Alvaro Gutigrrez-, le permitieron el acceso a su domicilio
hasta diciembre de dos mil catorce en que se habria producido la
sustraccion; si bien, no se justifica el hecho de la sustraccion -si efectivamente
existic- habria sido una persona dependiente de la familia Humala -
Heredia la que habrfa materializado el hecho; ademas, la denuncia penal
por hurto de las agendas aparece presentada en fecha veintiuno de agosto
de dos mil quince, un dia después de emitida la Providencia N® 23-2015, v
cuando en fecha veintidas de septiembre de dos mil quince Ia investigada

iw F o Nadine Heredia presta declaracion folics 37 = 44- mas de treinta dias
iz § 22 ; =27
i@ B EE después de gque hayan sido presentadas en un programa lpteVd
i3 a?:?w Wiy P
- ggpgégg‘;cmregadas af| Ministerio Pablico, no las reconoce como suyasf y es recién
,:5.‘{63&153;--' < /
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en su declaracién de fecha nueve de diciembre de dos mil quince ~folios 87 a
50- que las reconoce como de su propiedad, tal como se hace notar en la
resolucién de primera instancia.

7.3.4. Para evaluar la aplicacién de la regla de exclusién de prueba ilicita
basado en el hecho sustancial que las agendas fueron substraidas de su
domicilio, asi como de las excepciones a la regla de exclusién -cuya
aplicabilidad en la jurisprudencia peruana ha sido reconocida por Ia defensa durante la
audiencia de apelacién-, €s preciso conecer la forma como las agendas salieron
del ambito de vigilancia de los esposcs Humala - Heredia, y si la
sustraccion fue realizada por persona dependiente de aquellos o por
{erceros; mas si como sostiene la Fiscalia Superior que ha intervenido en la
audiencia de apelacién, estamos ante varias hipétesis, y es en este abanico
de posibilidades que también es posible que las agendas hayan sido
extraviadas. Por lo tanto, si bien teérica y jurisprudencialmente es pasible
declarar la existencia de elementos de investigacion oblenidos con
violacion de derechos fundamentales, y excluirlos de la investigacion como
sostienen las defensas de-los investigpados requirentes de tutela, esa
declaracion exige como requisito datos fiables expuestos en esta incidencia,
que no se tienen hasta este momento, ademds, se toma en cuenta que
conforme a la Disposicién Fiscal de Formalizacion de la Investigacién
Preparatoria no constituye el @nico elemento de investigacion con que
cuenta el Ministerio Pablico, pues las agendas fueron incorporadas cuando
ya la fiscalia realizaba la investigacién preliminar sobre los fondos
utilizados por el Partido Nacionalista para las campaiias presidenciales de
los afios dos mil seis y dos mil once.

7.4. Sobre la afectacion de los derechos constitucionales de los
requirentes de tutela.

En el presente caso, no se cuestiona que hayan sido las autoridades a cargo
de la investigacién las que hayan obtenido ilicitamente las agendas, se
atribuye ese hecho a persona dependiente de Jos investigados que tenia
autorizacién para ingresar a la vivienda en que se dice eran conservadas.
De otro lado se objeta su manipulacién por periodistas y peritos, pues con
ese hecho consideran vulnerado su derecho al seereto e inviolabilidad de
sus documentos privados; sobre lo altimo, debe sefialarse que el acceso a

e B oo las agendas que se denuncia ha sido consumado con anteri 'dad‘-a%
% ngg’,;’ entrega, no como consecuencia de su incorporacion a la investipacion.
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7.4.1. Sobre la violacion del derecho a Ia intimidad personal y familiar.
En el Expediente N° 03485-2012-PA/TC El Tribunal Constitucional ha
definido este derecho: “{...} como el poder juridico de rechazar introrisiones en
In wida fntima o farmliar de las pevsonns. La vida infima o farmilior, o su vez e sido
definida, como aquél dmbito de la vida privada, donde ln persona puede realizar los
actos que crea conveniente pare dedicorlos al recogimiento, por ser uma zona
alejadn de los demis en que tiene derecho a impediv intromisiones y quedn vededa
foda inwasién alizgradora del devecho individual a ln yeserve, la soledad o el
nislamiento, para permitir el libre efercicio de In personalidad moral gue Hene el
lormbre al margen y anfes de lo social” M

La presentacion de las agendas al despacho fiscal a cargo de la
investigacion, no aparece gue haya afectado este derecho constitucional, al
no tenerse claridad sobre la forma como llegaron a poder del excongresista
Alvaro Gutérrez, por lo cual no puede afirmarse la existencia de una
intromisién ilegitima en el derecho a la intimidad personal y familiar de
los esposos Humala-Heredia.

74.2. Sobre la afectacidn a su derecho de inviolabilidad de sus
documentos privados.

Sobre este derecho el Tribunal Constitucional en el Expediente N® 02976-
2012-PA/1C, ha tenido la oportunidad de sefialar: “En sut sentido nids isico,
el derecho al secrete y n la inwiolabilidad de los documentfos privades {...)
garanfiza que terceros no pueden acceder a las comumnicaciongs ¢ documentos
privados sin estar autorizedos pma ello; asi como tampoco puedan difundiv
documentos que contengan datos de valor confidencial, cuyos titulares -personns
naturales ¢ personas juridicas de derecho privado- no han consentido en hacey
pitblicos”,

En el presente caso, no aparece que [a razén de ser de la incorporacién de
fas agendas como elementos de conviccién se haya producido en basea la
informacion de caracter personal contenida en las mismas, sinc por el
hecho de contener informacién sobre el manejo de fondos del Partido
Nacionalista Peruano que es objeto de investigaciéon en este caso. No se

1 Se toman como referentes ¢l desarroflo jurisprudencial de los diferentes derechos
invocados por los requirentes de tutela, en base a lo establecido por el Articulo V1 diltimo
pirrafo del Titulo Prefiminar del Codigo Procesal Constitucional que sefiala “Los Jineces
interpretan y aplican Ies leyes o foda nonna con ranga de ley iy los reglaentos segei
Iy principios constitucionales, conforne a la iulerpremcida..da”{;u nisaiag
resolucioncs dictddns por el Tritinal Copgtitucional™.
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aprecia qué informacion de indole privada contenida en las agendas -pues
su existencia tampoco ha side negada- esté siendo utilizada por el Ministerio
Pdblico, pues en la solicitud de tutela se ha realizado una referencia
genérica a la existencia de claves informaticas, informacién de sus hijos,
distribucién de ambientes de su domicilio ¥y otros que tendrian ese
cardcter; y esa informacién -de existi- que también estaria contenida en las
agendas debe mantenerse, cuidando de no afectar la esfera privada de los
investigados; en su caso, haciendo las precisiones que correspondan,
aquellos tienen expedido su derecho para solicitar se mantenga en reserva
las partes de las agendas que tengan contenido privado de su familia’ por
lo demés, este Colegiado ha observado que las agendas vienen siendo
conservadas por el Ministerio Pablico en sobres cerrados -se entiende en
cadena de custodia-, que han sido abiertos en las veces en que se han tomado
declaraciones tanto a la investigada Nadine Heredia como al sefior Alvaro
Gutiérrez.

7.4.3. Sobre la violacién del derecho a Ia propiedad.

En el Expediente N® 358-2010-PA/TC ha sido definido: “E! derechio a la
propiednd es un derecho fundmmental (...) faculta a su tituler para wsar, gozar,
explotar y disponer de ella, siempre y cuando, n través de su uso, se realice la
Sunmcwon social que le es propia. De alif que el Articudo 70 de la Constitucién precise
qite el derecho de propiedad se “ejerce en armonin con el bien comin” y ne solo
esto; ademds, incluye el derecho de defender la propiedad contra fode aclo que
tenga efectos de privacion de los bienes protegidos”.

En el presente caso, no se aprecia que la presentacién de las agendas para
Ios fines de Ja investigacién que se desarrolla, constituya una afectacién
sustancial en el derecho de propiedad de los investigados, si bien no
podria negarse que las agendas tengan una estimacién econdmica, su
presentacién a Jos fines de la investigacion obedece a lograr el
esclarecimiento de los hechos que son materia de investigacion y no puede

2 En el debate producido en la audiencia de apelacién, la defensa de la investigada
Nadine Heredia ha sefalado que el 80% del contenido de Jas agendas tiene caracter
privado; no obstante, no aparece que la accién de tutela esté dirigida solo a cbtener [a

g : exclusion de la informacién de las agendas gue contenga ese cardcter, en no se ha
ié:,‘ w2z discriminade en cada vma de esas documentales, las ws que tenganrelacion dagp el
_ laB S4mancjo de forftlos del Partide Nacionalista Peruaps;™y las que solofcorrespondan)a
iS5 : “informacion priyada.
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haber constituido un detrimento patvimonial significativo de los
investigados.

7.5. Este Colegiado teniendo en cuenta los fundamentos desarrollados
concuerda con Ia decisién del Juez de instancia de considerar infundada la
tutela de derechos; no obslante, debe expresar su desacuerdo con parte de
los fundamentos de la resolucion apelada, especialmente con aquellos
referidos a la acreditacién del hurto denunciado, valor de las agendas para
calificar el delito de hurto, el cardcter devaluado que se asigna a la palabra
de la investigada Nadine Heredia, asf también considerar como acto
obstruccionista a la interposicién de Ja accion de tutela de derechos,
aspectos que, han sido cuestionados por los apelantes.

Discrepamos con los extremos sefialados, porque el delito de hurto no es
objeto de investigacion en este proceso, y correspondera a la facultad de
los magistrados que la conducen pronunciarse por su acreditacién o no y
de su subsuncién en los tipos penales denunciadas. Asimismo los cambios
de estrategia de defensa, la afinnacion o negacién que hagan las partes de
las premisas facticas deben ser apreciados con objetividad. Finalmente la
incoacién de tutela de derechos no puede interpretarse como acto
obstruccionista, por constituir el ejercicio de su derecho de defensa, lo que
7o limita Ia facultad de los magistrados de ampararlos o rechazarlos seglan
los procedimientos establecidos,

7.6. Con relacién a la solicitud de que se excluya también las pericias
grafotécnicas practicadas en Jas agendas, esa exclusién tendria sentido en
la medida en que sea amparada la pretension principal de aplicar la regla
general de exclusién por prueba ilicita a Tas agendas, y se justificaria en el
carécter reflejo de la prueba ilicita; sin embargo, al no ampararse el pedido
principal, carece de sentido evaluar la afectacion de derechos
fundamentales en la pericia grafotéenica que en ellas se practico.

7.7. No existiendo datos objelivos que nos permitan concluir que se haya
puesto de manifiesto la valneracién de los derechos constitucionales de los
investigados esposos Humala-Heredia en la obtencién de las agendas y su
incorporacion a la investigacién fiscal -hasta &l estado de emitirse la presante
resolucién- este Colegiado considera que no estamos ante un supwu
prueba ilicita, por Io que corresponde conﬁnmr,lg.vesglhdén apfelada.
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III. PARTE RESOLUTIVA:

Por estos fundamentos, los Magistrados de la Segunda Sala Penal de
Apelaciones Nacional en Adicién a sus Funciones Sala Penal Espedializada
en delitos Aduaneros, Tributarios, de Mercado y Ambientales.

RESUELVEN:

1. Declarar INFUNDADOS los recursos de apelacion interpuestos por las
defensas técnicas de los investigados OLLANTA MOISEs HUMALA TASSO b
NADINE HEREDIA ALARCON confra la resolucién namero dos de fecha
dieciocho de abril de dos mil diecisiete, expedida por el Juez del Primer
Juzgado de Investigacién Preparatoria Nacional, que declaré infundada la
accién de tutela de derechos que promovieron, en consecuencia denegd su
pedido de excluir de la investigacion el material probatorio incorporado a
la carpeta fiscal mediante Providencia N° 23-2015. Asi mismo desestima su
pedido de declaratoria de ilicitud de Ia pericia practicada sobre los
dacumentos cuya exclusién probatoria ha planteado, en la investigacion
que se les sigue por el presunto delito de lavado de actives.

2. CONFIRMAR la Resolucién nimero dos de fecha dieciocho de abril de
dos mil diecisicte, expedida por el Juez del Primer Juzgado de
Investigacién Preparatoria Nacional, que declaré INFUNDADA la
solicitud de tutela de derechos, formulada por los investigades.
REGISTRESE Y NOTIFIQUESE. Devolviéndose los actuados al juzgado

de origen,
S.5. {\

SAITUANAY CALSIN \

QUISPE AUCCA
LEON YARANGO
|
|
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SALA PENAL PERMANENTE
CASACION N° 581-2013
HUANUCO

DOCTRINA JURISPRUDENCIAL VINCULANTE

Sumilla: La prucba imeguar se produce por o
nobservancia de una norma peocesal para la oblencion o
actuacion de un elemento de prueta, o gue puade susientar
SuU exciusion probaloria, no obstante, la exclusion de los
clementos de prueba dertvados de una prueha Imegular se
susienta, tal como ko establece o articuio clento cincuenta
y mueve dal Codigo Frocesal Penal, en la vulneracion cel
contenido esencial de un deracho funcamental. Por tanio,
ia sola Inobservancia de WA PO procesy no FTpilca
necesaraments fa exclusion de los elemenios de prueba
dertvados de 1a obtencion de una prusba Freguiar

SENTENCIA DE CASACION
Lima, decisiets de mayo de dos mil discsiele -

Vistos: en audienca piblica, los recursos de casacion
nepuesios por la defersa legal de los encausados Jose
Luls Lopez Urtano y Victor Agurre Sclorzano conira la
sentencia ce vista, del veiniuno de julio de dos mil quince,
de iojas resgentos seserta y siete, emitida por & Sala Perad
de Apeiaciones de la Corte Superior de Justicia de Huanuco,
que resovio confirmar la sentencia de primera nstanca, del
trece de abef def dos mil quince, de fojas doscentos naventa,
que los condend como autores del defiio Contra la Seguridad
Piblica-Peligro Coman, en Ia modalidad de Fabricacion,
Suministro 0 Tenencia de Maierales Peligrosos, en agravio
del Estado-Ministerio del Interior, Intervino como ponente ef
Sefor Juez Supremo Aldo Figueroa Navarro

ANTECEDENTES
Primero. Rtinerario del proceso en 1a etapa Infermedia

1.1 La represertante de a Ouinta Fiscalla Provinoad
Perad Corporativa de Huanuco, mediante reguerimienio
acusaloria, a fojas ocherta y seis, dol cuadesno de
formalizacion de invesigacion, formuld acusackin contsa
Jose Luls Lopez Urbano y Vicior Agusrre Solorzano como
autares del deifio cantra ia Seguridac Pdnica-Paligra Coemdn,
en la modalicad de Fabrcaciin, Suministro 0 Tenencia de
Materiales Peligrosos, en agravio del Estado-Mnisisno oel
Interior, solicitando gue se les Imponga sieds y ocho afos de
pena privativa de Ibartad, respectivamente, y dos mil soles
por conoeplo de reparacion civi a cada uno de 1os Impatados.

1.2 Duranie ia reaitzacion de la audiencia de comrol de
acusacion, a fojas dento cincuenta y seis, dal cuademo de
formalizacion de vestigacion, se amiio ia resclucion N.” 07,
del decinueve de setiembee de dos mi calorce, en a gue se
resolvio No admitir los madios de prucha consisientes en as
actas de registro personal e José Luls Lopez Urhano y Victor
Aguirre Soldrzano, asi como las declaradones testimoniales
de los efochivos paliciaies Luls Rodriguez Alvaraco y Leoncio

Sandos Ramirez; esta resolucion na fue Impugnada por
Ia defersa jogal de los procesados y la representante el
Ministerio Pablico se reservd o derecho de cuestonara
utlenoemente.

1.3. Posteriormente, medante resolucion N.° 03, oef
dieckrueve de sepliemtre de dos mil calorce, se dclo auto de
enjuicamienio conira José Luls Lopez Urbano y Victor Aguimre
Solorzano por ¢ dellio y agraviaco en mencion

Segundo. itinerario del juicio en primera Instancla

2.1, Mediante aulo e citacion a juicio oral, contenido
en @ resolucion N.° 10, def tremta de setiemire ce dos mi
caloroe, se oo a los prooesados a la audiencia de Juiclo oral a
reaizarse el cuatro de noviembee de dos mill catarce. El jukcio
oral oo realzd con nommalicad, realzandose B audencla
Oe lectura de sendenca el Yece e abril de dos mil guince
conforme consta en el acta a fojas doscienios ochenta y siele
el cuaderno de debate.

22 En & seniencia de pomera nstanca, del Yece
ce abrl de dos mil quince, a fojas dosclenios noverda, cef
cuaderno de debate, se condend a José Luis Lopez Urbano
y Victor Agulire Solorzano como autores del delto conta
Ia Segundad Poblica-Pelgro Comon, en la modaiidad de
Fabricacion, Suministro © Tenencia de Materales Peligrosos
en agravio def Estado-Ministerio ded Inlerior y como fal se
les Impuso siete y ocho afos de pena privatva oe libertad,
respecivamenie. La defensa legal de José Luss Lopez Urbano
¥ Victor Aguiire Solorzano Interpuso recurso de apsiacion, a
fojas trescientos trece, del cuademo de cebale, contra esta
sentencia condenatoria

Tercero. Minerario del Proceso en segunda
Instancia

31. B Superior Tribunal, GUming [a tase de trasiado de la
Impugnacdon, conforme el decreto del gunce de jJunio de dos
mil quince, ce fojas frescientos cuarenta y siete del cuaderno
de debate, procediendo a realizar la audiencia ce apelacion,
conforme ef acta de audiencia de apeiacion del nueve de klo
Oe dos mif guince, a fojas trescientos sesenta

32. Fnaimenie, se grocedio a reaiizy la audiencia de
lectura e sentencia de vista, & valimuno de jJulio de dos mi
Quince, conforme consta en el acta a fofas tresclentos sesanta
¥ cuatro, dal cuademo de debate, mediante a cual se resohdo
Ceclarar Imfundado ef recurso de apefacion inarpuesio por
Ia defersa jogal de Jose Luls Lopez Urbano y Victor Agulre
Scolorzano y canfirmayon & seniencia de primera instancia en
tocos sus exiremos

33 Nofficada fa resclucion emiida por of Superior
Trbunal, la defensa legal de Josa Luls Lopez Lrbano y Vicior
Agure Sokxzaro Rerpuso reorso de casacion -foas
trescientos ochenta y seis del cuademo de debate-, o cul
fue concedico medianie auto del doce de agosio de dos mi
Quince

Cuarto. Tramite def recurso de casaclon
41. Eevado of expadieniz a esia Sugrema Sala

habiendose comido trasiado a las paries, conforme consta en
las cedulas ce nolificacion de folas veintiocho a treita ced
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cuadernfio formaco en esta Suprama nstancia, y hablendose
sefialado fecha para calficacion del recurso de casacion,
medianie aulo de calficacon, del trece de enero de dos il
diecséis, a fojas treinta y ocho, dal cuadernrsiio formaco en
esta Sugrema nstancia se ceclard bien concedico ef recurso
de casacion para desarmoilo de docrina jurisprudencial

4.2 Instruidas @as partes procesales de @ admision del
recurso de casacion -conforme cadulas de notificacion de
fojas cuarenta y Yes o cuarenta y sais, del cuaderriiio formado
en osta Suprema Instancia-, mediante decrelo del cualro de
abrt de dos mi decisiete, se sefalo i fecha par la audiencia
de casaoon para ol gla veinliséls de abol de dos il discisiote.
Instalada 1 audiencia ce casacion con la prosenda de la
representanie dal Ministerio PUtiioo y 1a defensa legal de los
recusTenies, culminada la misma, se produo la delberacion
de la cousa on sesion secreta En witud ce la o, Yas la
votacion respectva, ef esiado de la causa es la de expadi
seniencia, cuya loectura en audencia pablica —-con as paries
que asistan-, en concordancia con el articudo cuatockentos
freinda y uno, Inciso cuatro, def Codigo Procesal Penal, se
esiablecio para of disosiele de mayo de dos mi dlecisiete

Quinto. Agravios del recurso de Casacion

La cefensa de los encausacos Jose Luss Lopez Urbano
y Victor Agulre Soidezano fundamentaron su recurso de
casadon, a %ojas frescenios ochenla y seis del cuademo
de debate, alegando lo siguionie: 1) La sentenda mpugnada
amertta ol desyrolio de la docinna jurisprucencial conforme
a 1o previsto en o artioulo cuatrocienios veiniisiele, Inciso
cuatro, dei Codigo Procesal Penal, si resulta procedente la
condena por lenencia fegal de anmas, pese a que el acta de
registro personal ¢ IncCautacion de arma fueron ceclaradas
noonsttucionales en Meértio de una acoon de Wicla de
derechos; en consscuencia, of caudal probatoro para
condeny a sus potrocnados serfa insuficiente, pues sobre
a base de testimortales no puede acraditarse la posesian del
ama; y, ¥) Se vuinero la garantia constitucional del cerechoa la
prueba, en su vertienie de prohiicion de valoracion de prustia
directa o Indirectamente fueron obéenidas con violaoon del
confenico esendal de los derechos fundamertales, dado que
fueron declaradas pruebas ficktas en la audiencia de corrol
de acusacion; no cbstame, &l a guo y el ad guem sefiaian que
105 acusados tuvieron on U poder las anmas de fueQo con
ias cuales habrian realzaco ispanos a los efectivos policales
que realizaron @ intervencion, valorando indeticamente los
documenios periciales de absorcion MOmica, actuacos como
consecuencia cef acla de intervencion e Incautacian, prueba
Nicitas en su modo indirecto

Sexto. Motivo casacional

Cordorme ha sikio estabiecido en a parie fral del
funcamenio jurdico csrio, del auto de calficacdon del
recurso de casacion -folas tresnta y ocho del cuademilo
formaco ante esia Suprema instancia- of MoSvo de casackan,
acmitido para el desamolio de doctrina jurisprudencial, sin
periicio Oe 10s Que como resutado e analisis oo resente
caso se dluciden, es anallzar, con ef consecuente desarmoiio
de doctrina jJunsprudencial, sl los medios de prueta reafizados
como consecuencia del levantamianto del acta de Ihcautacion
y comiso Ce ama oo fuego le alcanzan los limites de la
prohibicion de la actuacion de la prusha probibida, o st esios
medics probatorios son exduyentes & independentes de la
reforida acta, en consecuencia, si esios resultan dentro ded
marco de jo constitucionaliments protegida

Sétimo. Defimitacion del objeto factico

En el requerimiento acusatono, a ojas ochenta y seis,
del cuademo de formalizacion de investigaciaon, se avrbuye
a Jose Luis Laper Lrbano y Viclor AQukre Solorzano o
gouente:

7.1. Hechos precedentes

El treinta de diciemitre del dos mil Yece, aproximadamenie
a las cinco de la tawde, ofeciivos policales oo & ofldra de
nielgenca OFIINTERPOL de la Polcla Naclorad del Perd,
fomaron conocimianio de que hablan personas gue estanan
en posesion de armas de guerra en o lugar denominado
Loma Blanca, compeension del Asentamiento Humano
Aparicio Pomares de la clucad de Huanuco

7.2 Hechos concomitantes

Al Degar af ugar, encontraron a personas en aciiud
sospechosa, hadendo el allo respeciivo, circunstancas an

as que José Luls Lopez Urbano saca un anma de su anlura
y empieza a realzar disparos on contra ce jos efectivos
policiales Paulo Ayala Femer, Robert David Tolentino
Gonzales Eowin Leonoo Santos Ramirez y Marco Anfonio
Dias Correa, frente a esie hecho los efectivos policiales antes
cltados respondione tambien con disparos

Cuando o acusado José Luls Lopez Urbano se caba a
I fuga, resulio herido en la plema zguierda por el Smpacio
de un proyecsl, es asi gue cuanco se Tealzo ef registro
personal se je encon®O en la mano derecha un anma de
fuero, PIETROBERETA N " DE SERIE FDO33T1Z, cailtre 8
milimairos con una cacerina abastecida con 2 municones

En tarfo que a acusado Victor Aguire Solorzano fue
nlervenico cuando Intendaba carse a i fuga por un Bamranco,
de fres metros de profundidad, aprodmadamente, momeanio
en ol que cas, occasionandose lesionas. Cuando se e realkzo
el registro personal se le enconr® en POSesion de un arma
de fusgo, marca TANFOGLIO, sere AB32333CAT13301,
color negro, calitxe Yeinta y ocho, corfo, con una cacerina
abastecida con siete municones de la marca RP-300 auto.

7.3. Hechos posteriores

Ambas personas no portaban en ese momento licencia
de posesion de uso de arma de fuego, aIon por o gue los
efectivos policidies procedieron @ Incautarias, posterior a
clio rasiadaon al hospita &l herido y al otro intervenido a la
ofiara de ia PNP Huanuco, delerminandose postenanmentes
que ninguna de estas dos personas tienen fcencla para
pOSEsian y uso de anma de fuego

FUNDAMENTOS DE DERECHO
A. De la prueba llicita

Octavo. Una de las Nnciones esenclales cef oroceso
pend, en un estado constitucional y ce cerecho, es la
bisguada de ia verdad material - o, mejor cicho, de ia verdad
Jdicial - acercarse a ka verdad respecio el hecho punitie y,
de ser el caso, castigar o aulor 0 parficpe Ge su comision’
Empero, el sistema peral, en fa busgueda de ese proposiio,
es undamentdmenie Invashvo de as libertades y cerechos
de fos cludadanos

Noveno. En ese comexio, ha de asumise gue oda
bisguada de &a verdad, Impliica gue [a cbiencon de fuentes
de prueba, se reaflos Con LA Mayor 0 menae restriccion de
derechos fundamerntaies. Pero fa imitacion que se impone a
esia acthvidad es que ias fuentes e prucba se obtengan de
manera legitma’. Esla legiimicad mplca que la bosgueda
de la vercad no sea absoluta, sino que, dicha actividad se vea
Britaco por o respeto af contenido esencal de los derechos
Tundamentaies. La iIncbservancia de osta premisa es o que
da origen a la denominada prueba licdta o prusba prohibida

Décimo.- Tal como afrma ef Tribunal Constitucional, en la
dogmatica y en Ia junsprudencia constiudional comparada no
existe consenso pam csterminay cudl s la naturaleza Juricica
de 2 prucda peohibida’. La misma situacion se expresa en la
{ferminciogia utiizada para su cenominacion®. No cbstante. a
efecios del presanie anallsis, se puede precisar que la pruebo
ficita es aguetia en cuya oblencion 0 actuacion se lesionan
derechos undamentales 0 se vidia la lsgalicad procesal, de
modo que fa misma deviene peocesaiments en inefectiva e
nutikzable*

Décimo Primero. En nuesiro ordenamienio kricico,
fenomos supuestos especificos en jos cuales se alude
esia forma ce actividad probatoria no permitida. Asl, en a
Consstucion Poliica se establece en o articuio 2, numend
10, que:

“Articuio 2.- Toda persona tiene derecho:

(..

10 Al secredo y @ la inviclablidad de sus cornmicaciones
y documentos privados Las comunicaciones,
{elecomuricaciones © sus Fstumenios SOl pueden ser

Sy Marrk Csmwe, Cesxe Devecs Procesyl Pesdl Lecoimes, NFECCP,
Uma 20132 W

: Tasurro, Michale, Toova 20 b prveta ARA Lima, 2013, p. 15

! ETCEwp. DDSSS-20t0-PHOTC. Fendamento Juscicn ieicem.

¢ Mewos Eowaers, Marusl, (3 puste 20 of procoso penal acusaiodd
Artsla, 2012, o 63-00
5TC Exp. 2053-2003-HOTC, Feandamenio usooo jeroemn.
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ablertos, ncaulados, inderceptados © Intervenidos por
mandamiento motvado de! juez, con as garantfas previstas
en la ley. Se guarda secreto de 1os asunios ajenos Al hecho
Que moSva su examen Los documentos privados oblenidos
con violackon de este preceplo no ienen edacio legal ~

Asimismo, en of iteral h, oo Inciso 24, del mismo articulo,
se eslablece lo siguienie:

“Asticulo 2 - Toda persana tiere derecho

(..)

24 A ln thertad y a la seguridad pessonades. En
consecuencia:

(..)

h Nade debe ser victima de viclencia moral, psiguica
© fsica, i sometido a torra © @ ¥atos Inhumancs ©
humdilanies. Cualquiera pusde pedir do Inmediato of examen
medico de ia persona agraviada © Ce aquélla imposbiitada
de recurir por sf misma a b sutondad. Carecen de valor ias
declaraciones cblenidas por la viclencia. Quien a1 emplea
naure en responsabilidad”

Décimo Segundo. Ahora bien, en o Codigo Procesal
Penad se esiablecen criienos generales por Ios cuales un
medio e prusha resuita lioto. Por ejermpio, o artioulo VI,
del Thulo Prediminar, se sefiia lo sigulente:

“1. Todo medic de prucba sesd valorado soio sl ha
sido oblenido e ncOMOrAdo al OCesO Par LN PIDCEeSD
consifuconaimeante leglaimo

2. Carecen de efecto legal las pruebas oblenidas, drecta
© indrectamende, con viclacion del conlenido esencial de fos
derechos fundamentales de la persona. (..)

Posiaroemente, en ef artioulo 138 se dispone lo sigulente:

“1. Bl Juez no podrd utiizar, directa o ndrectamente,
las fuanies 0 medos de prucba obtenidos con vuineracion
del conienido esencial de los derechos undamertaies ce la
persona”

Finamenie, en el articudo 333, Ndso 1, se establoce que

“1. El Juez Penal no podra ulizar para la delberacion
pruebas aiferentes a aquefias legilimamenis Incorporadas en
el juicio.”

B. Distincion entre prucba licita y prueba Iregular

Dé&cimo Tercero. Como s& aprecia de jo precisado
en e ndamento uridico Gécimo primero, existen en la
Consstucion Folltica supuesios definidos en los cudles se
han peeestablecido prohiiciones absolutas de valoracion
probatoria; empero, conforme o precisado en el Andamenio
jridico décimo segundo, oo no resinnge el ambiio de
aplicacion anicamenie a dchos supLesios

Décimo Cuarto. S8 bien en el Codgo Procesal Penal,
conforme o conlenico cef Inciso dos, del articulo VI, ol
tiuto preliminar y & articulo clenio cincuenta y rnueve, parece
asumirse un concepio estricia”, lo derfo o5 que en ef Noso
uno, ced articuio VI, def Hulo prefiminar también se estipula
que 0do medio de prucha debe ser obdenido e introducido
mediamie un procedimianic consttucionaimente legltmo, lo
que mpica Inclulr dentro de esta institucion No 500 1a lesion
de cerechos fundamentales susianciales, sino tambien, lo
referido a los derechos fundamentales de caracter procesal’.

Dé&cimo Quinto. En ese senbido, se debe peecisar a
disincion de la prucba cuya lliciiud se ongina en la infraccion
de una norma lega¥ procesal ordnania o infaconstitucional®
~ia cual @ su vez pueden formar parte, COMO LNA SEFESIon
especifica, del conjunto de garantias denvadas de ot
derecho fundamertal- soa para su oblencion o practica, eslo
5 dquella cuyD CesrTalio PO Se Justa a las previsiones ©
al procedimiento previsio en @ ley. En esle supuesio nos
referimos a una prueba reguiar, @ cual Nno o5 una calegoria
disinta ce la prueta licta, sino una mocaiidad de esta Gma’

C. Efectos Juridicos de la prueba Ireguilar

Décimo Sexto. Existen supuestos espacificos en los que
el legisiador ha preceterminado, medianie una norma de
cardcter procesal, un supuesio de oblencion probatora no
permitido y su consecusnca. Asl se apredia, por ejempio, en
el noso tres, del articulo cienlo sesenta y tres, Inciso dos,
del articulo cento sesenta y dos, Inciso tres, o articulo

clenio ochenta y cuatro, del Codigo Procesal Penai-. Efo no
significa que se clerre ia posibilidad de mitar I valoracion
probatoria de ofos supuestos NO Teguiados especificaments

Décimo Sétimo. En general, s loyes procesaies tienen
en comin qua no admilen las prusbas ireguares; pero se
gistingue por 3 Mayor 0 menor ampitud con que preven
excepciones a esia regla general'. En ol caso Oe las pruebas
Iregulares, en NussTo sisterna juridico, o articulo VI, def
Thulo Preiminae, del Codigo Frocesal Penal, establece, de
MO0 QENenico, una prohibickon ce valoracion para las pruebas
no oblenidas medianie un procedimiento constifudonaimanis
legitimo —enfre 1as cuaies hemos ubicado a la prueba Fregular,
conforme o fundamento Jurkico Gacimo quinic-

Décimo Octavo. Si bien tanto en el mismo cuerpo
normativo  preciiado, como en la jursprudencia y en la
doctring, se Uliza Lna lermindiogla variada para denominar
el efacio de ios acios oblenidos en violacion a cerechos y
gamntias consiifucionales, en pundad ef efecto dervado es
el do maficacia ced acto”’, lo que se Faduce en una exdusion
probatoria, sin disEncion de sl procesalments esia se efecloa
al momento de la admision o de fa valoracion de ia fuents de
prueta

Décimo Noveno. Empero, la exisiencia de ura prusba
Iregular no mpiica 12 exclusion automatica de las pruebas
actuadas con posierondad © como resuftaco de ella Asl
se Infiere de o establecido en ol arficulo dento cincuanta
y nueve, dei Codigo Procesal Penal, el cud mpone o
juzgador la prohibicion de valorar [as prusbas obtenicas
directa 0 ndrectamenie siemgre que se hayan aoblenido
con vuineragon dsl comenido esencial de jos Cerechos
fundamentaies oe la persona. Consecuaniemente, el aspecio
relevanie para deferminar @ exclusion ce una prusba
derivada de la prusba regutar s la nfersidad de afectacion
Ged gerecho fundamental

Vigésimo. De manera que, 5! bien las normas procesales
puaden estabiecer una profeccion de un ambiio especifico,
como manffestacion especifica dertvada Ge un derecho
fundamental, no puede exciulrse ia quesep ik
N supLesto os prueba ireguiar No reguiado especificamenie
Ahora bien, ia sola iIncbservanda de una NoAma procesa No
Implica necesardamenie o exclusion de los elementos de
prueta derivados e la ablenclon de una prueta iregular

Vigésimo Primero. De ser este of caso, es pertinenie
anaiizar la enfcad de la Infraccion de 2 nonma concenida ™,
en consecuencia, se deberd lener en consideracion eof
amtito especiico de regulacion de @ norma procesal, of
contexto en Que se Suscto su iIncbiservancia, fa persistencia
en la nobservancia de la norma procesal ¥ la denskiad de
afectacion del derecho funcamental, a efecios de constatar
5l concusTe UNa Mera nobsenancia de Una NoNma  procesal
0 una afectacion a comienido esencad de un derecho
fundamental

ANALISIS DEL CASO CONCRETO

Vigésimo Segundo. En ef presente caso, conforme
se cetaio en ol Amdamenio juriico peimero de la presanis
Eleculona Suprema, durante 2 etapa intermedia se expiclo
La resclucion N.” 07, del diecinueve de setiembee de dos mi
coloroe, donce se resoivio no admity 1os medios de prueba
consistenies en as actas de registro persoral ce José Luls
Lopez Urbano y Victor AQuirre Soldrzano. La defensa legad
de jos procesados aduce que los demas medios de prusba
acrmiticos y actuados duranie el proceso; a saber:

- declaracion testimonial del Suboficial de segunda PNP
Pablo Ayala Fermrer, dadiaracion lestimonéal e Marco Antonio

Tasew Ecewm, Pl La pusha an ¢ svevo proceso pendl, AMAG
Uma 2003 3 130
Sacez Cooon, Jaan, La prusta pubDicy y & sulithd oo actvaios
Gaceta Juridica, Lime, 2017, p. 92

¢ Saw Meary Costen, Cesar Devecho Frocesal Fesy Lacoiones, INPECCP
L 2013 p 02t
Neaos Esteases, Marue, £ cooceplo o pruasa Acts y sa intamend
o1 o proceso penal 2da edicion, J M Eosch, Baxelona, 2004, p. 48

¥ Remoo Poeo, Jose, Viahwideos ¢ Segaliad de & prete, en: IDEELE-
Revista def InsP040 ce Defersa Logad N.™ 140, setismbre 0o 2001, p. 73
Hamaseoen, Maomiano, Efcacky @ i pueba Folls y sus demasas en sl
pvoceso panal AD-HOC, Bsenas aires, 2002 p. 3
San Mark Cazmo, Cosay E., Deillo & Proceso Pevia) svevas perspecivar
0 onoo NEtuoones panales, Ansta Limg, 2017, p 42
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Déar Corea, geclaacion testimontal oef PNP Robert David
Tolentino Gonzales, dedaracion testimontal del PNP Ecwin
Leoncio Santos Ramirez, ceclaracion pevical S0P Olenka
Vanesa Tomes Aranda Que suscritio dictamen pericis de
balistica forense, declaracion pericial SOF 2 Nelida Granados
Caso que suscriblo dictamen pandal de ingenieria forense,
el acta e Intervencion policiad de fecha 30 de diclemire del
2013, el ofdo de SUCAMEC donde se Informa que a pisiola
marca “BERETTA™ se encuentra registaca a nombes de
Miguel Ogusuku Oshiro y a pistola marca “TANFOGLIO™ se
encuentra regisiraco a nomitre dal PNP Waller Alreco Araujo
Valencia, oficio donde se forma que ol acusado Victor
Aguirre Sclorzano = registra amecadentes penales, a efectos
de rexizar la determinacion de la pena, ofickh SUCAMEC
donde se dorma gue los iImpatados no registran licencia de
posesion y Lso de anma de fuepo y jos dickamenes pericales
de baifstica forense N 042052, ce fecha treinta y uno de
dicemtire ce dos mil rece, & inganieria forense N.” RD401-
452/14, cef Gecisiete de marzo co dos mil calome- son

105 2o encausados, | reAizacon oe la pesquisa, para la
que estaban autortzados, conforme of INciso Lo, del articulo
dosclentos diaz del Codigo Procesal Penal; diigencia que por
10 demas se levo a cabo en la via potiica.

Vigésimo Sexto. Asi mismo, en o presents caso no es
viabie anafizar ia Intensidad ce i afectacon de otros cerechos
Tundamentaies, pues tanto en la resalucion N.° 07, materia de
aralizs, como o argumentaco por i defersa legal, duranie
toco el transcurso del proceso no se ha precisado el derecho
Tundamental espocifico que se habrfa visio afectado y si bien
105 derechos fundamentales tienen una natraleza compatible
Con MandMos de oplmizacion, <o No IMpica que cualguier
Incbservancia de una nomma peocesal mpligue una Inlensa
afectacion ce un derecho fundamental

Vigésimo Sétimo. For eflo, las deficiencias anoladas
en a resoluoon N.° 07 son pertinenies para cusstionar la
capaciiad acreditativa del elemenio de prusba y en virtud de
2 inobservancia de la norma procesal sustentar su exciusion,
consituyendo por o prusba iregutar. Sin emmbargo, esta

derivacos da s actas de nlervencion gue fueron dec
pruebas Nicitas, por jo que deben ser excuidos.

Vigésimo Tercero. De una lectura oe la resciucion N.°
07, en ef fundamento Juridiko curio, e especiico que s
actas de imervencion fueron excluldas por no cumpl con los
presupuesios establecidos on of articulo dosclentos diez, del
Codigo Procesal Penal. En este sentido, se sefaix

“{...) se puade advertyr que no cumple con tales
presupuestos a fin ce garantizar ia formalidad he dicho
medio prodbatorio obtenido por los efectivos policlales,
ioda vez que ce ia revision ce los medios probatorios
se advierls que dicha acta ce registro personal habria
sido realizaca en las nstaidciones de las oficinas de 1a
OFINTE-PNP-HCO, conforme se expresa del documento
dei Acta de Regisyo Personal, esto con fecha reinta de
diclembre def dos mil trece, pero en dicha acta, no se
precisa que jos efectvos policiales habrlan solictado a
dichos Investigados que exfilban ef arma ce fuego o los
bienas gue tendran en su poder, ademas de eflo, no se
acvierte gue los efectivos policiales hayan precisado a los
rvestigados, a tn oe que esi0s puecan ser asistidos en
ese aclo por una persana de su conflanza; acemas en el
acta de registro personal realizada a ia persona de José
Luis Lopez Usbano, se verfica gue el intervenido se neQo
o irmay, pero no se expone las razones por la cual dicho
mnvestigado se nego a frmar dicha acta de registro personal
en consecuencia se puede conclulr enlonces que dichas
actas de registro personal, se han cado Inobservando las
reglas de las garantias constitudonales, estableckdas a
favor ded procesaca, por lo cual esta Judicatura como juez
de garantia, no puede amparar tales excesos realzados
en fas diligencias preliminares, por parte ce jos efeclivos
policiales, foda vez gue Gicho medio probatorio, han sido
ocbtenidos e Incorporados al proceso por un procedimiento
nconsftucionaimente leglimo (sic.) (...)"

Dei razonamiento ool jJuez de vesigacion preparatonia
e pusde conciulr, primero, que no vinoula a aegada
nobservancia de garantias consiitucionales a ningan derecho
funcamental en especiico y, segunco, las causas que
motivaron su decision se susientaron en la inocbservancia de
aspecios formales dervacos de una Noma procesal

Vigésimo Cuarto. Respecito de la norma procesal
nvocada como nobservada, el antioulo dosdertos diex del
Codgo Procesal Penad, reguia la pesquisa, on o refalivo
al regisiro de personas, que se consttuye en un acho de
nvessgacion comdn, no imiativo de derechos, en el cual
no exisie afectacion al derecho a ia Indegridad fisica, al no
producirse, por o penera lesion 0 menoscabo del cuerpo,
pero si puede verse afectado o cerecho funcamentad a
ia inmicad corporal sl recaen sobre las paries Inbimas
del cusrpo 0 Inciden en la privackdad”, no costante, esta
drounstancia No concumio en of presente caso

Vigésimo Quinto. Ahora Dien, anaizado of condexio
en gue se prodyo a incbservancia ce la norma procesal,
fampoco se pusde conclu¥ gue se produjo fa vuineracion
de un derecho fundamental a ia lberiad personad o a la
rviciablicad cef domiclio, pues conforme los hechos
C o5 s -de a la valoradion probatoria
reatzada por ef Jzgador de primera Instancia, conforme se
aprecia del fundamenio Jurkdico teroaro de la sentencia de
pAmera nstanca, raificaco por la Sala Superkr conforme
e iraduce ded Andamenio juridico cuarto, de la senienda de
vista- 10z efectivos policiales se identificaron y regusrieron, a

cho ia ro feva automaticamnente 2 Gue se asuma que
haya exisico una afectacion af contenico esancal de los
derechos fundamerntaies de jos encausacos. Del analisis del
caso concrelo tampoco se aprecia vulneradon al cortenido
esencial de algan otro devecho undamental, por o que, no
existe susiento para exdulr los demas dementos de pruebo
dertvados de efla

DECISION
Por estos funcamentos declaranen

|. INFUNDADO ol recurso de casacion excepcional
nlerpuesio por la defensa legal de jos encausados Jose Lus
Loper Urbano y Vicior Agusre Solcrzano conra & sentencia
de visia, del veintiuno de jullo oo cos M quince, de fojas
trescientos sesenta y siele, emiica por la Safa Penal de
Apelociones de la Corle Superior de Justica de Huanuco,
que resohdo confirmar la sentencia de primesa instanca, cel
trece de abef Gef cos mil quince, de fojas doscientos noventa,
que los condend como aulores del calllo cortra (a Seguridad
Poblica-Feligro Comon, en @ modaiddad de Fabricacion,
Suministro 0 Tenencia de Materales Peligrosos, en agravio
del Estado-Anisiono ded inlence, por tal razdn, Impusieron
a Jose Luls Lopez Urbana siete afos de pena privativa de
Ibertad con caracter de efectiva e Impusieron a Vicior Agutre
Solorzano ocho afos oe pena privava ce libertad con
caracter de efectiva y el pago ce dos mil nuevDs soles que por
conceplo de 300 ove cada uno de los
condenados favor de la parie agraviada

Il ESTABLECIERON como dociina arisprudencal
vincuianie los fundamentos Arfcicos dacmo sexio al vigesimo
segundo de la presente Sentencia Casatoria

Il DISPUSIERON que se de lectura de @ presenie
sentencia de casacin en avdencia piblica, se rofique a
tocas las paries procesales, INdUsO a las no recurrentes, y se
publique en o! Diarlo Oficial “El Pensano”, de conformidad con
10 pravisio en jos INCISos uno y tres, del articulo cuatrocientos
treinta y tres, del Codigo Procesal Penal

IV. MANDARON gue o % cos se
devuetva el proceso al organo jurisdiocionad e origen, y se
archive el cuademo do casacion. Hagase saber. intervino la
Sefora Jueza Supremma Chavez Meta por pariodo vacacional
del Sefar Juez Supremo Calderon Castiio -

8.8
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