CORTE SUPREMA DE J USTICIA DE LA REPUBLICA
SALA PENAL PERMANENTE

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

Prueba licita y correcta valoracién de la
prueba

Sumilla. 1. No es posible calificar de excesivo
0 desproporcionado el acceso por la empresa al
contenido de los correos electrénicos
archivados, de suerte que impida su utilizacién
en este proceso penal. La medida efectuada por
la empresa supera satisfactoriamente los juicios
de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto. Es de acotar que lo realizado
por la empresa era la via para examinar
integramente los procedimientos utilizados por
la empresa y conocer [o ocurrido, sin esa
informacién y examen no se podia conseguir el
propdsito buscado —no habfa otra medida
menos moderada para hacerlo: los email era
una comunicacion necesaria para garantizar una
eficaz gestion e informacion—, y la actividad de
fiscalizacion ejecutada fue ponderada porque se
derivd més beneficios o ventajas para el interés
general que perjuicios sobre ofros bienes o
valores en conflicto. En consecuencia, no fue
correcto inutilizar o excluir de la apreciacion de
la prueba actuada el Informe “Revisién de
Operaciones y Control Interno en Automotores
Gildemeister Peri Sociedad Anénima”. 2. La
correcta valoracién de la prueba —de todo el
material probatorio pertinente, conducente y
atil, excluido o ilicito, si lo hubiere, en tanto
forma parte de la garantia de defensa procesal
en orden al derecho a la valoracién de la prueba
pertinente~ requiere el examen individual de
los medios de prueba y, luego, su anlisis
conjunto.

ma, veinte de noviembre de dos mil diecisiete.

VISTOS: los recursos de nulidad
interpuestos por la sefiora FISCAL ADJUNTA SUPERIOR ESPECIALIZADA EN
DELITO DE CORRUPCION DE FUNCIONARIOS DE LIMA y por el PROCURADOR
PUBLICO ESPECIALIZADO EN DELITOS DE CORRUPCION DE FUNCIONARIOS

ontra la sentencia de fojas veintitn mil novecientos treinta y cinco, de
veintinueve de enero de dos mil dieciséis, que absolvicé a Edwin Antonio

Leiva Herrada y Zoila Milagros Campos Loo (autores), y a José Domingo
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Cariola Santa Maria, Jaime Ratl Yzaguirre Seminario, Esly Arturo Salinas
Chévez, Jaime Orlando Cutimanco Panduro, Carlos César Munares Tapiay
Jorge Luis Maldonado Taipe (cémplices primarios) de la acusacién fiscal
formulada contra ellos por delito de colusién en agravio del Estado.

Oipo el informe oral.

Intervino como ponente el sefior SAN MARTIN CASTRO.

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

PRIMERO. Que la sefiora Fiscal Adjunta Superior en su recurso
formalizado de fojas veintidés mil trece, de doce de febrero de dos mil
dieciseis, requiri6 la anulacién de la absolucién por una deficiente
valoracion de la prueba, referida a los encansados Leiva Herrada, Cariola
Santa Maria, Izaguirre Seminario, Salinas Chavez y Munares Tapia -cinco
de ocho absueltos—. Argument6 que no se tomé en cuenta la testifical del
Jefe de Ventas de Automotores Gildemeister Sociedad Anénima, quien
involucrd en los contactos previos a los acusados, asi como la del imputado
Munares Tapia el mismo que confinmé esas reuniones en la firma Anjo
Tech; que tampoco valoré como correspondia los procedimientos
realizados por la empresa auditora Einst & Young Asesores en la
elaboracién del Informe de Revisién de Operaciones y Control Interno en
Automotores Gildemeister Sociedad Anonima, y los correos electronicos
revisados no constituyen prueba ilicita; que tampoco se advirtid las
irregularidades en la firma del contrato respectivo y los defectos del
contrato consorcial con vulneracién de la Ley General de Contrataciones
del Estado; que, igualmente, no se tuvo presente las visitas registradas por
el imputado Munares Tapia a la aludida empresa Automotores Gildemeister
Sociedad Andénima; que el perjuicio ocasionado al Estado asciende a
novecientos treinta y dos mil seiscientos noventa ¥y nueve punto setenta
oles por los gastos sufridos al realizar otras licitaciones por los vehiculos
en cuestion, tanto més si la adquisicién final representd diez mil
novecientos ochenta délares americanos menos por camioneta adquirida.

SEGUNDO. Que el sefior Procurador Publico del Estado en su recurso
formalizado de fojas veintitn mil novecientos noventa y siete, de doce de
febrero de dos mil dieciséis, insté la anulacion de la absolucién de todos
los imputados. Alego que la exclusion por prueba ilicita no es de aplicacién
al sub-lite; que la jurisprudencia se decanté por el caracter relativo de la
prueba ilicita y reconocid excepciones; que no se valoré la declaracién del
testigo Rafael Huaméan Cornelio, representante de Ernst & Young,
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coordinador general del Informe “Revision de Operaciones y Control
Interno de Automotores Gildemeister Pera Sociedad Anonima”; que la
prueba de cargo acredité la intervencidn delictiva de todos los imputados
absueltos; que la reparacion civil debe ser de un millén de soles.

§ 3. De los cargos objeto de acusacion fiscal (escrita y oral)

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

A.

La conducta delictiva se constituyd alrededor de la Licitacion Publica
— Proceso de Seleccién Abreviado PAS néimero 002-2006-IN-OGA,
que se inicié el doce de diciembre de dos mil seis, referida a la
adquisicion de cuatrocientos sesenta y nueve vehiculos patrulieros
para la Policia Nacional del Per.

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

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

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

Oscar Padilla Guerra (reemplazé a Jorge Avila Tovar por Resolucion
Directoral nimero numero seiscientos setenta y ocho guion dos mil
seis guion IN oblicua cero cinco cero seis, de doce de diciembre de
dos mil seis), Edwin Antonio Leiva Herrada, Zoila Milagros Campos
Loo y Mario Machado Canevaro [Resolucién Directoral ntimero
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seiscientos catorce guion dos mil seis guion IN oblicua cero cinco
cero cinco, de veintiocho de noviembre de dos mil seis]. Mediante
Resolucién Directoral nimero seiscientos setenta ¥y nueve guion dos
mil seis guion IN oblicua CE, de doce de diciembre de dos mil seis,
de fojas mil seiscientos diez, se¢ aprobé las bases de la licitacion
publica por proceso de seleccién abreviado niimero cero cero dos
guion dos mil cinco guion IN guion OGA, referente a la adquisicion
por reposicion de cuatrocientos sesenta y nueve vehiculos categoria
M1 con carroceria SUV para uso de patrulleros de la Direccién de
Logistica de la PNP. Compraron las bases de la Licitacién un total de
doce empresas ~incluso Anjo Tech- [fojas mil novecientos cuarenta y
dos].

Segin el acta de evaluacién y calificacién de las propuestas técnicas
de la mencionada licitacién, de fecha veintidés de diciembre de dos
mil seis, de fojas tres mil doscientos veintiuno, se descalificé al postor
Mass Automotriz Sociedad Andnima por no cumplir con las
especificaciones técnicas establecidas en las bases [éstas corren a
fojas mil ochocientos veinticuatro], y se aprobd con cien puntos la
propuesta técnica del comsorcio Automotores Gildemeister Perii
Sociedad Andénima — Empresa Magquinaria Nacional Sociedad
Andénima —la primera empresa, Mass Automotriz Sociedad Anénima,
no recurrié esta exclusién—. La Buena Pro al aludido consorcio,
evaluada positivamente la propuesta econémica que presento, se
otorgo con fecha veintidos de diciembre de dos mil seis por un monto
de cuarenta y cuatro millones quinientos cincuenta mil trescientos
diez con cero cero soles [fojas tres mil doscientos veintiocho]. El
contrato respectivo se firmd el veintiocho de diciembre de dos mil
seis {fojas tres mil doscientos cuarenta y cuatro].

El citado contrato, sin embargo, se anulé mediante la Resolucion
Ministerial nimero cero dos cuarenta y cuatro guion dos mil siete
guion IN oblicua cero uno cero uno, de treinta de marzo de dos mil
siete, por la existencia, conforme a los Informes ntimero cero cero tres
guion dos mil siete guion IN guion cero seis cero uno, de veintiuno de
febrero de dos mil siete (fojas tres mil novecientos sesenta y ocho),
niimero setecientos seis guion dos mil siete guion IN guion cero dos
cero uno, de veintidés de marzo de dos mil siete (fojas tres mil
novecientos ochenta y dos), y nimero setecientos veintitrés guion dos
mil siete oblicua IN guion cero dos cero uno, de veintitrés de marzo
de dos mil siete (fojas tres mil novecientos ochenta y ocho), de vicios
a lo largo del proceso, referidos entre otros a: los actos preparatorios,
la pro forma del contrato, la promesa formal de consorcio, el
testimonio de contrato de consorcio y las garantias acaecidas todas
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antes de la suscripcién del contrato; asi como también por el

sobreprecio en el monto ofertado y contratado con el Estado ffojas

dieciocho mil setecientos cuatro].

Por lo demas, el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del

Estado por Resolucion nimero mil diecisiete guion dos mil siete

guion TC 83, de dos de agosto de dos mil siete, ratificada por la

Resolucion niimero mil doscientos cuarenta guion dos mil siete guion

TC guion 83, de veintiocho de agosto de dos mil siete, sancioné a la

empresas Gildemeister y Maquinaria Nacional con diez meses de

inhabilitacion temporal y a la empresa Maquinaria Nacional con

inhabilitacién definitiva para participar en procesos de seleccion y

coniratar con el Estado por reincidente. Ambas presentaron

informacion inexacta en su promesa formal de consorcio al haber
mantenido oculta la participacion de Anjo Tech Sociedad Anénima

Cerrada, y porque se incluy6 a la empresa Maquinaria Nacional, pese

a que no efectuaria las obligaciones asumidas.

Con posterioridad, se realizaron dos licitaciones —la segunda fue

declarada desierta porque la firma Daewoo International Corporation

— Sucursal Peruana — Gun Suplly SAC, ganadora de la buena pro, no

se apersono a suscribir el contrato—. La tltima licitacién, internacional

y a cargo de un organismo de Naciones Unidas, adjudicé la buena pro

a la empresa Mitsui Automotriz Seciedad Anénima por la adquisicién

de cuatrocientos cuarenta y cinco camionetas patrulleros 4x2 marca

Toyota, por un monto total de ocho millones doscientos cuarenta y un

mil doscientos cuarenta y cuatro con veinticinco délares americanos.

Lo que el Estado gast6 en las licitaciones, come consecuencia que la

primera que se anuld, ascendié a la suma de novecientos treinta y dos

mil seiscientos noventa y nueve con setenta y seis soles [Pericia

contable de fojas dieciocho mil seiscientos noventa y uno, ratificada

plenarialmente a fojas veintiiin mil ciento noventa y tres].

Los hechos se descubrieron a raiz de denuncias e investigaciones
riodisticas, que dieron lugar a la intervencién tanto de la
ontraloria General de la Republica como de la Comisién de

Investigacion de Fiscalizacién y Contraloria del Congreso de la

Republica.

El Informe de Verificacion de Denuncia niimero cero cero siete guion

dos mil siete guion CG/SDR, de seis de julio de dos mil siete, de fojas

tres mil novecientos veintiuno, concluyd que: 1. La Direccién de

Logistica de la PNP no sustenté adecuadamente el requerimiento de

vehiculos patrulleros —las caracteristicas técnicas fundamentales de

los patrulleros no fueron incorporadas debidamente-. 2. Hubo
deficiencias en Ja designacién de equipos de trabajo para elaborar el
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estudio de mercado, el valor referencial se determing sobre la base de
cotizaciones por unidades vehiculares en lugar de cotizar por una flota
de quinientos vehiculos, y el valor referencial del patrullero no se
determiné sobre la base de una estructura de costos. 3. Las
especificaciones técnicas y criterios de evaluacién fueron defectuosos,
lo que hubiera conllevado finalmente a la adquisicién de patrulleros
que no cuenten con las garantias para el desarrollo de sus actividades.
4. El contrato cuestionado se verifico sin acreditar la formalizacién de
consorcio conforme exige la ley.
El Informe Final de la Comisién de Fiscalizacién y Contraloria del
Congreso de la Republica de veintisiete de marzo de dos mil siete, de
fojas tres mil novecientos noventa, concluyé por (i) la existencia de
indicios de sobrevaloracién en la aludida licitacion —se destaco que,
como consecuencia de las denuncias periodisticas, se formo en la
Presidencia del Consejo de Ministros una Comisién de Renegociacion
con el Consorcio en cuestién que acordé una disminucién en el precio
de los vehiculos patrulleros y en su equipamiento, de veintitin mil
ochocientos a diecinueve mil ochocientos ochenta y ftres con
cincuenta y cinco délares, y de siete mil setecientos setenta a dos mil
seiscientos dieciséis délares— (i) la presencia de indicios de
concertacion ilegal entre los funcionarios del Ministerio del Interior,
que participaron en diferentes etapas de la licitacion, con los
representantes del consorcio ganador de la buena pro; y, (i) que
Cariola Santa Maria, por Gildemeister, e Izaguirre Seminario, por
Magquinaria Nacional, suscribieron con Cutimanco Panduro y Salinas
Chavez, por Anjo Tech, un acuerdo privado concertando precios para
que la propuesta econémica presentada por el Consorcio tenga precios
mayores al promedio del mercado.
Especificamente, se atribuye al encausado Leyva Herrada haberse
concertado con los gerentes de Gildemeister Sociedad Anénima y
Anjo Tech Sociedad Anénima Cerrada para establecer las
specificaciones técnicas de los patrulleros para que el consorcio
ildemeister — Maquinaria Nacional obtenga ventajas y de ese modo
obtenga la buena pro. Ademds, por ser autor del Informe ntimero
setecientos treinta guion dos mil seis guion DIRLOG guion PNP
oblicua UID que defini6 la adquisicién por el Estado de camionetas
SUV 4x2; y, proporcionar a los gerentes de esas empresas
informacién privilegiada, incluso cuando era miembro de Comité
Especial.
Se imputa a Campos Loo haberse concertado con el consorcio
Gildemeister -Maquinaria Nacional y proporcionado informacién
privilegiada utilizando su correo electrénico para que tenga ventajas y
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fije precios superiores en los vehiculos ofrecidos. Ella intervino en la
determinacién del valor referencial de los vehiculos policiales.

G. Se acusa a Munares Tapia haber orientado el contenido de sus
informes para que las especificaciones técnicas de los patrulleros
estén acordes a los intereses del consorcio Gildemeister
— Maquinaria Nacional y obtenga la buena pro, para lo cual se
sobrevalor6 el precio de esas unidades vehiculares.

H. Se inculpa a Cariola Santa Maria haberse concertado con Leiva
Herrada y Campos Loo para definir las caracteristicas técnicas de los
patrulleros que debia ofertar Gildemeister, asi como haber
sobrevalorado e} precio de cada vehiculo, ademdas de haber tenido
contactos personales y electrénicos con Leiva Herrada y Munares
Tapia.

I. Se incrimina a Yzaguirre Seminario haberse concertado con Leiva
Herrada y Campos Loo para definir las caracteristicas técnicas de los
patrulleros ofertados al Estado, asi como incrementar el precio de los
referidos vehiculos, con quienes tuvo contacto personal e informatico,
de la misma manera que con Munares Tapia.

J. Se reprocha a Salinas Chavez y Cutimanco Panduro, de la empresa
Anjo Tech, haberse concertado con sus coimputados Leiva Herrada y
Campos Loo para definir las caracteristicas técnicas de los patrulleros,
ademds de incrementar el precio de los vehiculos, con quienes
tuvieron contacto personal ¢ informético. La empresa Anjo Tech, al
margen del consorcio y a espaldas del Ministerio del Interior, celebrd
un acuerdo con el consorcio, con anterioridad al otorgamiento de la
buena pro, para encargarse de una tarea precisa, lo que determiné
incluso un aumento del precio por unidad vehicular.

K. Finalmente, se atribuye a Maldonado Taipe, de la empresa Mass
Automotriz, haberse concertado con los gerentes del consorcio
Gildemeister — Maquinaria Nacional para que éste obtenga la buena
pro, en cuya virtud simulé la participacion de la indicada empresa,
omo concesionaria de Derco Pertt o SUAPSA, y ofertd la camioneta
Susuki Grand Nomade sin cumplir con los requisitos técnicos, para
coadyuvar a que la licitacion contintie y no se declare desierta.

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

CUARTO. Que la sentencia de instancia estimé lo siguiente:
A. La tacha presentada por el imputado Cariola Santa Maria contra el
2\ Informe *“Revisién de Operaciones y Control Interno en Automotores
Gildemeister Perti Sociedad Anénima” se sustenté en que se vulnerd
su derecho al secreto de las comunicaciones. Este informe, insiste, fue
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direccionado por la firma Gildemeister Sociedad Anénima para
exonerarse de su condicién de tercero civil. Ademds, esta altima
corporacion contraté a una empresa sin direccioén en Peril, que desveld
presuntamente los discos duros de la computadora que usada. Dicha
compaiiia, ademas, se llevé los discos duros a Santiago de Chile,
donde se manipul6 su contenido.

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

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

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

§ 5. Del examen de las pretensiones impugnativas

N\ SEXTO. Que, ahora bien, con motivo de las denuncias periodisticas no solo
se iniciaron investigaciones por la Contraloria General de la Republica y el
Congreso, la propia empresa Automotores Gildemeister Sociedad Anénima
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adelant6 una auditorfa para determinar lo ocurrido. Es asi que contraté los
servicios de la empresa Ernst & Young Asesores Sociedad Civil de
Responsabilidad Limitada a fin de acceder a la informacion —fisica y
electronica— disponible en Automotores Gildemeister Sociedad Anénima
entre enero de dos mil cinco y febrero de dos mil siete, recolectar la
informacion electronica de los involucrados en la referida licitacion,
examinar los procesos internos llevados a cabo, y entrevistar a los
empleados de la compaiiia que participaron en la licitacion cuestionada.
El Informe “Revision de Operaciones y Control Interno en Automotores
Gildemeister Pertt Sociedad Anénima”, de fojas diecinueve mil quinientos
noventa y siete a veintitin mil sesenta y cinco, da cuenta de comunicaciones
previas y coordinaciones concomitantes y posteriores, por correo
electronico, entre Cariola Santa Maria, Izaguirre Seminario, Salinas
Chévez, Munares Tapia, Maldonado Taipe, Leiva Herrada y Campos Loo;
es decir, entre funcionarios del Ministerio del Interior, vinculados a la
Licitacién PSA nimero cero cero dos guion dos mil seis guion In guion
OGA, y directivos de Gildemeister, Anjo Tech y Maquinaria Nacional. Esa
informacion permiti6 establecer la existencia de una concertacién indebida
para que el aludido consorcio ganara la licitacién, como en efecto lo hizo,
al proporciondrsele informacién sobre la misma y elaborarse las bases
técnicas para que se acomoden a las posibilidades del consorcio, incluso
con precios sobrevaluados, en perjuicio del Estado.
A los efectos de la obtencién de la informacion electronica disponible, se
cont6 con dos expertos informaticos de Ernst & Young y la presencia de la
Notaria Publica, doctora Ana Maria Vidal Hermoza, quien certific el
proceso de copiado de las computadoras utilizadas por los gerentes y
servidores de Automotores Gildemeister [acta de entrega de discos duros
originales, copias fedateados y dos juegos de reproduccion de copias
fedateadas de fojas diecinueve mil setecientos cuarenta y dos; acta de
lucion de discos duros originales de fojas diecinueve mil setecientos
cugrenta y cinco; acta de entrega de discos duros de fojas diecinueve mil
tecientos cincuenta y cuatro, todas ellas notariales]. El procedimiento y la
imposibilidad de una manipulacién o contaminacién de la informacién
obtenida se acredita no solo con las actas levantadas por la aludida Notaria,
sino también con el mérito de las declaraciones plenariales de los dos
técnicos informaticos de fojas veintitin mil doscientos ochenta y uno —se
utilizaron herramientas forenses para el copiado respectivo—, de la Notaria
Vidal Hermoza de fojas veintiin mil trescientos diecisiete y del funcionario

'~ de Ernst & Young de fojas veintiin mil trescientos treinta y tres vuelta.

Completa esa informacion la testifical plenarial de Huaman Cornelio,
coordinador general del indicado Informe, que da cuenta de las seguridades
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adoptadas para recabar y asegurar la informacion electronica, asi como del
trabajo analitico realizado [fojas veintiin mil trescientos cincuenta y dos].

SEPTIMO. Que corresponde establecer si la inutilizacién probatoria
dispuesta por el Tribunal Superior como consecuencia de haberse
considerado inconstitucional, por vulnerar el derecho fundamental al
secreto de las comunicaciones (articulo 2 numeral 10 de la Constitucién),
es decir, la informacion obtenida de los correos electrdnicos archivados en
las computadoras del personal de Automotores Gildemeister Perd Sociedad
Anonima, es juridicamente correcta.
No esta en discusion, desde luego, que la obtencion de fuentes de prueba
vulnerando un concreto derecho fundamental material —su contenido
esencial o constitucionalmente garantizado— obliga al 6rgano jurisdiccional
a la declaracién de inutilizacién de la prueba correspondiente. La
inueilizacion por prueba ilicita, por lo demds, no solo se limita a la
vulneracion de un derecho fundamental o de un precepto constitucional,
también se aplica a la infraccién grave de preceptos ordinarios que definen
la esencia de la correccién legal autoritativa cuando se trata (i) de la
obtencion de una fuente de prueba o (i) de la actuacion de un medio de
prueba —asi se tiene, por ejemplo, que el Cédigo Procesal Penal de dos mil
cuatro consagra numerosos preceptos en esta linea (véase articulos 163
numeral 3, 166 numeral 2, y 184 numeral 3, entre otros)-. Es claro que la
actividad probatoria en el proceso penal esta regulada tanto por la
Constitucién y los Tratados aprobados y ratificados por el Perl —en sus
aspectos esenciales o determinantes (derechos de las personas y potestades
del poder publico)— cuanto por la ley —en sus aspectos especificos y de
desarrolio de una concreta institucién probatoria, de seguridad, eficacia y
fiabilidad del elemento de prueba, y de garantia para los afectados en el
ambito de sus derechos—,
La ilicitud constitucional de una actividad de busqueda de pruebas —lo mas
mIporjante, que no la Unica, en orden al régimen juridico de la prueba
ilicita~, por infringir las reglas de proteccion dispensadas por la Ley
Fyddamental y, concurrentemente, la garantia del debido proceso,
Aetermina la inutilizacion de las mismas, es decir, su ineficacia juridica o

" exclusion como prueba para sustentar una sentencia ¥, ante, cualquier otra

decisién jurisdiccional. La inutilizacién, asimismo, no solo se concreta en
la prueba originaria sino también se extiende a las pruebas derivadas. Esta
es la regla general y basica del derecho probatorio penal en un Estado
Constitucional.

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

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

! Aéiculo 2. “Toda persona tiene derecho:
10. Al sceretoy ala inviolabilidad de sus comtnicaciones y documentos privados.
Las comunicaciones, telecomunicaciones o sus instrumentos solo pueden ser abicreos, incautados, interceptados o intervenidos por
manddmicnto motivado del Jucz, con las garantias previstas en la ley. Sc guarda scercto de los asuntos ajenos al Feche que motiva
snexamen.
Los documentos privados obtcnidos con violacion de cste precepto o ticnen cfecto legal.
Los Libros,.™.

Articulo 2. “Toda persona tiene derecho:
7. Alhonor y a la buena reputacion, a la intimidad personal y familiar ast como a la vozy  la imagen prapias.
Toda persona afectada por afirmaciones inexactas...”.
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proteccion al ambito reservado de la vida de las personas excluido del
conocimiento de terceros en contra de su voluntad (STCE 10/2002, de 17
de enero), por lo que hace referencia a la obligacion, por parte de los
poderes piblicos y de la sociedad, de respetar un ambito de privacidad en la
persona [BALAGUER CALLEJON, FRANCISCO y otros: Manual de Derecho
Constitucional, Volumen I, Editorial Tecnos, Novena Edicion Actualizada,
Madrid, 2014, p.135]}-. El derecho a la intimidad, como tal, es aplicable en
el dmbito de las relaciones laborales o profesionales, pues alli se pueden
generar relaciones interpersonales, vinculos o actuaciones que pueden
constituir manifestacién de la vida privada (STCE 186/2000, de 10 de
julio).

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

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

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

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

abril de 2007).

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

DECIMO. Que, en el presente caso —a diferencia de otros casos en 10s que la
empresa arbitrariamente, sin fundamento razonable y fuera de los marcos
de su poder de fiscalizacién, que en este ambito se ha de ejercer
limitadamente—, es de tener en cuenta dos circunstancias relevantes: 1. Que
la empresa habilité la aludida herramienta informatica para el adecuado
cumplimiento de la prestacién laboral —no, obviamente, para actividades
ilegales o delictivas—. 2. Que el hecho de que muy probablemente, entre
otros mecanismos, el correo electrénico se utilizé para las comunicaciones
respectivas de cardcter delictivo, pues seglin indicaban las denuncias
periodisticas y en el marco de una fuerte alarma social producida alrededor
de la empresa, gerentes de la misma, con la finalidad de obtener la buena
pro en la Licitacién PSA cero cero dos guion dos mil seis guion IN guion
OGA, se concertaron o coludieron con funcionarios del Ministerio del
Interior —el delito de colusion esta sancionado con una pena grave y genera,
por su propia naturaleza, una grave afectacion al bien juridico—. Esto ultimo
es lo especialmente significativo en este caso, pues no se estd solo ante
incumplimientos laborales de los afectados y la exclusiva aplicacion de
medidas disciplinarias o de un despido, sino ante la comisién de delitos
graves en una adquisicion de vehiculos que concité gran atencién
ciudadana por los problemas de orden publico que ¢l pais afrontaba —en la
linea sistematica de la doctrina jurisprudencial inaugurada por la STCE
170/2013, de 7 de octubre—.
Tal circunstancia, entonces, hacia factible y previsible la posibilidad de que
las maximas autoridades de la empresa ejercieran su facultad de vigilancia
sobre los correos electronicos del trabajador, tanto a efectos de supervisar
el correcto cumplimiento de su prestacién laboral, como a fin de constatar
e la utilizacion del correo electrénico se cifia a fines respetuosos del
oplenamiento juridico y a sus propias directivas infernas de buen
ncionamiento y licitud. Siendo asi, no es posible reconocer que los
afectados abrigaban una expectativa razonable de privacidad que
determinara la entrada en la esfera de proteccion del derecho a la intimidad,
segun ya se ha indicado, asumiendo la doctrina de la STCE 12/2012.
Igualmente, no es posible calificar de excesivo o desproporcionado el
acceso por la empresa al contenido de los correos electrénicos archivados,
/ de suerte que impida su utilizacién en este proceso penal. La medida
N efectuada por la empresa supera satisfactoriamente los juicios de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. Teniendo como
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lineamientos metodolégicos lo expuesto en la aludida STCE 170/2013,FJ) 5
C, es de acotar que lo realizado por la empresa era la via para examinar
integramente los procedimientos utilizados por la empresa y conocer lo
] ocurrido, sin esa informacion y examen no se podia conseguir el proposito
I buscado —no habia otra medida menos moderada para hacerlo: los email
(* | eran una comunicacién necesaria para garantizar una eficaz gestién e
informacién—, y la actividad de fiscalizacién ejecutada fue ponderada
porque se derivé mds beneficios o ventajas para el interés general que
perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto. Ademas, la medida era
justificada por las sospechas de actuacién incorrecta —probablemente
delictiva—, al margen de la legalidad, de los irabajadores afectados;
asimismo, era idonea para verificar si el trabajador cometié la ilicitud
sospechada y de ese modo esclarecer algin tipo de responsabilidad de la
empresa como tal y el rol de los servidores en los hechos; ademas, la
medida era necesaria porque el contenido de los correos electronicos
serviria de prueba para afirmar o negar alguna ilicitud —tanto en sede
laboral como, probablemente, penal~ y, finalmente, al margen de las
garantias con que se ejecutd (intervencion de peritos informaticos y de una
notaria), ha de partirse del hecho de que se trata de correos elecirénicos que
\k tienen entidad (pertinencia y utilidad) para servir de prueba en este proceso
penal pues permiten inferir la probable comisién de un delito. No consta del
Informe cuestionado que se incluyé correos que reflejen aspectos
especificos de la vida personal y familiar del trabajador, sino Ginicamente
informacion relativa a la actividad empresarial respecto de la nombrada
licitacion.
En consecuencia, no fue correcto inutilizar o excluir de la apreciacion de la
prueba actuada el Informe “Revision de Operaciones y Control Interno en
Automotores Gildemeister Perti Sociedad Anonima”. Este pudo y debio ser
examinado, al igual que el conjunto de correos electrénicos obtenidos,
como fuente de prueba licita y plenamente utilizable. No hacerlo asi hizo
perder rigor y solidez a la absolucion.

PODER JUDICIAL

NDECIMO. Que, de otro lado, Ia correcta valoracion de la prueba —de todo
el material probatorio pertinente, conducente y util, excluido lo ilicito, si lo
hubiere, en tanto forma parte de la garantia de defensa procesal en orden al
derecho a la valoracién de la prueba pertinente— requiere el examen
individual de los medios de prueba vy, luego, su andlisis conjunto. La
apreciacioén aislada de cada medio de prueba o la sola valoracién conjunta
de los mismos, no permite, de un lado, un correcto Jjuicio de fiabilidad de
% los medios de prueba y, de otro, un entendimiento coherente €

interrelacionado de los hallazgos probatorios —los unos 1o se explican sin
los otros—.

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

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

DUoDECIMO. Que en la Licitacién PSA cero cero dos guion dos mil seis
guion IN guion OGA no solo intervino el consorcio Gildemeister
~- Magquinaria Nacional, también lo hizo la empresa Mass Automotriz. Esta
empresa fue descalificada al desestimarse su propuesta técnica, y no
recurrio esa exclusion.
Se afirma, desde la acusacién escrita, que en concierto con el consorcio
Gildemeister — Maquinaria Nacional y los funcionarios del Ministerio del
Interior los titulares de la empresa Mass Automotriz participaron en la
licitacion para evitar que la declaren desierta (acusacién escrita de fojas
dieciocho mil seiscientos veinte).
s vepdad que la Opinién nimero cero cuarenta y nueve guion dos mil frece
obli¢ua DTN de fojas diecinueve mil quinientas tres —leida en el acto oral
la cincuenta y siete sesién de veinticuatro de abril de dos mil quince de
fojas veintitin mil cuatrocientos ochenta y cinco—, emitida por el Organismo
Supervisor de Contrataciones del Estado (OSCE), a proposito de la
legislacion vigente cuando los hechos, puntualizé que en esa licitacién era
de aplicacién no solo el Decreto de Urgencia niimero cero veinticuatro
guion dos mil seis, sino también el articulo 32 de la Ley de Contrataciones

A del Estado, de modo que cuando una licitacién piiblica realizada a través de

un proceso de seleccion abreviado contaba al menos con una oferta valida,
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dicho proceso no podia ser declarado desierto, sino que correspondia
otorgar la buena pro al postor que present6 la oferta vélida.

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

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

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

Sostuvo, por ejemplo, el encausado Leyva Herrada, como dato singular,
que coordinG con los postores por orden superior, y admitio que concurrid a
las oficinas del consorcio ganador de la buena pro, antes y después de la
licitacidn, pero para tratar temas relacionados a aspectos técnicos y del
equipamiento de los vehiculos policiales [fojas setecientos veinticinco,
diecisiete mil cuatrocientos cuarenta y cinco y diecinueve mil cuatrocientos
cuarenta y nueve vuelta). Es verdad que con fecha veintidés y veinticuatro

/de agosto de dos mil seis se indic6 a las empresas que compraron las bases

que podian coordinar con €l [fojas tres mil cuatrocientos y tres mil
cuatrocientos diez a tres mil cuatrocientos dieciséis]; empero, ese solo dato
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no signitica que ¢l resultado de la licitacién, y la forma y circunstancias en
que se desarrollé, no fuesen el producto de una légica delictiva de
LF concertacion en perjuicio del Ministerio del Interior —existen, incluso,

correos enviados por su hermano Teodosio Wilfredo Leiva Herrada, que en
todo momento ayud6 a su hermano en esa licitacién e incluso fue a las
oficinas de las empresas comprometidas en el fraude al Estado
%’\ [declaraciones de fojas seiscientos uno y dieciséis mil cuatrocientos sesenta
_ y cuatro]-. Es de rigor, analizar el conjunto de lo sucedido y con una
/ actividad probatoria integral y completa decidir lo que en derecho
corresponda.
Respecto a los encausados Salinas Chdvez y Cutimanco Panduro,
vinculados a la empresa Anjo Tech, consta que de consuno intervinieron en
varias facetas del procedimiento licitario unidos al consorcio Automotores
Gildemeister — Maquinaria Nacional. Existen reuniones de coordinacién,
visitas a las instalaciones de Automotores Gildemeister, reuniones con
Leiva Herrada (con prueba personal y documental), v haber suscrito un
convenio con el consorcio, al margen de las reglas de la Licitacion. Todo
ello, de ser asi, revelaria una Iégica comiin de ser parte de la licitacién y de
los mecanismos de concertacion en perjuicio del Estado.
Es de aplicacién la concordancia de los articulos 299 y 301 in fine del
Cédigo de Procedimientos Penales.

DECISION

Por estos motivos, de conformidad en parte con el dictamen del sefior
Fiscal Supremo en lo Penal: I. Declararon NULA la sentencia de fojas
veintitin mil novecientos treinta y cinco, de veintinueve de enero de dos mil
dieciséis, que absolvié a Edwin Antonio Leiva Herrada y Zoila Milagros
Campos Loo (autores), y a José Domingo Cariola Santa Maria, Jaime Rail
Yzaguirre Seminario, Esly Arturo Salinas Chavez, Jaime Orlando
Cutimanco Panduro, Carlos César Munares Tapia y Jorge Luis Maldonado
Taipe (cémplices primarios) de la acusacién fiscal formulada contra ellos
or delito de colusién en agravio del Estado. Il. ORDENARON se realice
uevo juicio oral por otro Colegiado, a la que debera solicitar el laudo
firme vinculado a la nulidad de la licitacién cuestionada, la concurrencia de
Teodosio Wilfredo Leiva Herrada, las declaraciones y proeba documental

/ materia del Informe del Congreso de la Republica, asi como dar lectura y
debatir los correos electrénicos encontrados en la firma Automotores
Gildemeister. ITI. PREVINIERON para el nuevo juicio oral tener en
cuenta lo dispuesto por el articulo 298, Gltimo pérrafo, del Cédigo de
" Procedimientos Penales. IV. DISPUSIERON se¢ remita la causa al

—17 -




R Y RECURSO NULIDAD N.* 817-201 6/LIMA

™,

- Tribunal Superior para los fines de ley. HAGASE saber a las partes
pover Ui | Personadas en esta sede suprema. 'E
S. s.

SAN MARTIN CASTRO

PRADO SALDARRIAM

SALAS ARENAS

NEYRA FLORES

SEQUEIROS VAARGAS
CSM/amon
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CORTE SUPREMA SALA PENAL PERMANENTE
DE JUSTICIA R. N. N.°817-201¢
DE LA REPUBLICA LIMA
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LA SECRETARIA DE LA SALA PENAL PERMANENTE, DE LA CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA, CERTIFICA EL FUNDAMENTO
PARTICULAR ADICIONAL DEL SENOR SALAS ARENAS, SIGUIENTE:

Lima, veinte de noviembre de dos mil diecisiete

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

2. Es pertinente determinar con claridad para guien —de ser el
Caso~ se habrian—<once si emplearon o no
deslealmente el aplarato empresarial pary fines ilicitos propios.

S.

SALAS ARENAS

-




