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Criterio de Favorabilidad y Efecto Extensivo

Sumilla: Esta Sala Suprema, en la gjecuto.a suprema
recaida en e' Recurso de Nulivad N:* 1344-
2016/LUMA, de fecha 01 de agosto de 2017, resolvil
la situacién ;urdica de los coimputades Gabnela de
la Crus Saiasar v Yoel Jahines Alania Huaricapcha,
llegando awosolverdos de los cargos imputados, al
determinar que la prueba i~cluida en el proceso era
pruepa ilicita por lo que, los fundamentos
desarrollados v la conclusion arriba en la referida
giecuioria son extensivos para el recurrente por
criterio de favorabilidad y efectu exiensivo.

Lima, doce de septiembre de dos mil diecisiete.-

VIS O:; el recurso de nulidaa interpuesto por el
acusado Yeirzon Aiminco Ramwrez, confra .a senfencia de folios ,3%/749,
emitida por la Cuarta Sala Penal para procesos con Reos en Cdrcel de la
Corte Superior de Justicia de Lima, de 21 de sepfiembre de 201 , que lo
condend como coautor del delito confra la salud publica, en la modalidad de
frafico ilicito de drogas agravado, en agravio del Estado, a dieciocho anos y
cuafro meses de pena privativa de liberfad; y, a doscientos cuarenta y cinco
dias multa e inhabilitacion conforme al arficulo 36, incisos 2), 4) v 5) del Codigo
Penal; asi como, al pago de diez mil soles por concepfo de reparacion civil

que deberd pagar de forma solidaria a favor del ente agraviado.
Con lo expuesto en el dictamen por la seiora Fiscal Suprema en lo enal.
Inferviene como ponente el seior Juez Supremo CEVALLOS VEGAS.

CONSIDERANDC
§. SUCESO FACTICO.-

Piimero: Se imputa a los acusados Gabriela de la Cru: Salazar, Yoel Jahines
Alania  Huaricapcha vy Yierzon Alminco Ramirez, naber guardado vy
acondicionado pasta bdsica de cocaina, para su comercializacion, en dos
habitaciones que arrendaban dentro del inmueble ubicado en la Mz. P, lote 21
del Centro Poblado Villa Rica, primer sector en el distrifo de Chaclacayo, lugar
donde el dia 21 de octubre de 2011, se encontrd acondicionado en un

maletfin 3 bolsas plasticas fransparentes, conteniendo cada una de ellas una
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sustfancia parduzca pulvurulenta al parecer pasta bdsica de cocaina vy fres
balanzas; de igual modo, se enconfrd sobre el piso de dicho ambiente un
maletfin de lona con el logo "CAMBER"” en cuyo interior se enconfrd 3 sobres
cuadrados de 20.20 cm vacios, hechos de bolsa de pldastico color blanco,
recubierfo con cinfa de embalaje color fransparente, las mismas que
confenian adherenfes de sustancias parduzcas pulvurulentas. Y obfenido el
Resultado Preliminar de Andilisis Quimico de las sustancias se determind que el
confenido de las 3 bolsas plasticas correspondia a pasta bdsica de cocaina
con un peso neto de 1.977 kilogramos; vy, respecto a los 3 sobres vacios se

deftermind que contenian adherencias positiva para cocaina.
§. FUNDAMENTOS DE LA SENTENCIA IMPUGNADA.-

Segundo: Bl Colegiado Superior emitié fallo condenatorio, confra el imputado
Yeirzon Alminco Ramirez, toda vez que en la sentencia de fecha 29 de
diciembre de 2015, cuando se resolvio la situacion juridica de los procesados
Gabriela de la Cruz Salazar y Yoel Jahines Alania Huaricapcha, se fuvo en
cuenta la Ejecutoria Suprema del 19 de julio de 2007 sobre la doctrina del caso
Souza v. United States, en cuya virfud se aftenva la regla de la exclusion
cuando una prueba se obfenga sin orden judicial que se acredite en el
momento del registro ya existian indicios suficientes para que el juez hubiera
emitido de haberla solicitado. Por lo que superado ello la Sala Superior, valord
el hallazgo de droga, la canfidad vy fipo de droga, la finalidad de la
infervencion e indicios confingenfes e inexistencia de uniformidad vy

coherencia de la version exculpatoria.
§. EX’RESION DE AGRAVIOS.-

Tercero: Bl procesado Yeirzon Alminco Ramirez, en su recurso de nulidad, de
fojas 753/756, expresa los siguientes agravios: @) No existe prueba alguna que
lo implique con los hechos materia de acusacion fiscal; b) No hubo amenaza
alguna confra su coprocesado Yoel Alania Huaricapcha, ni ofrecimiento de
dinero alguno; €) No existe imputacion necesaria, sifuacion que como

garantia juridico penal, debid impedir que la Sala Superior imponga una
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sentencia condenatoria sobre la base incierfa o imprecisa respecto de los
hechos objeto de acusacion; d) Su conducta fue neufral, carenfe de
confenido penal toda vez que el recurrente nunca vivio en el domicilio donde
se halld la droga, solo se limitd a visitar a su hermana y que se apersond al
domicilio a recoger sus pertenencias; e) Las declaraciones de los testigos
Vidalina Taboada y Tenorio Cerrdn, carecen de condiciones para ser tomadas
como prueba plena de cargo; f) Los documentos hallados en el inmueble,
revelan que el recurrenfe tenia un frabajo conocido por lo que resulta increible
que se esté dedicando a la microcomercializacion de drogas; g) La prueba

recabada en el proceso resulta ser prueba prohibida o ilegal.
§. FUNDAMENTOS DEL SUPREMO TRIBUNAL.-

Cuarto: Esta Sala Suprema, en la ejecutoria suprema recaida en el Recurso de
Nulidad N.° 1344-2016/LIMA, de fecha 01 de agosto de 2017, resolvid la
sifuacion juridica de los coimputados Gabriela de la Cruz Salazar y Yoel Jahines
Alania Huaricapcha, bajo los argumentos que se detallaran a continuacion, los
mismos que son extensivos para el recurrente por criferio de favorabilidad vy

efecto extensivo.

Quinto: Del Parte Policial S/N-2011-XX-DIRTEPOL-CALLAO/DIVANDRO-E2, de
fojas 04/05, se fiene que el 21 de octubre de 2011, a las 15:45 horas
aproximadamente, en mérito a una informacion obtenida el personal policial
PNP del Equipo de Investigaciones N.° 02 y 03 de la Division de Anfidrogas del
Callao, se constituyd al Cenfro Poblado Villa Rica Mz. P - distrifo de
Chaclacayo, con la finalidad de ubicar el inmueble donde se enconfrarian
residiendo los sujetos conocidos como “OSO" y *JOEL", quienes se estarian
dedicando a actividades de frdafico ilicito de drogas, en la modalidad de
acopio y distribucion de pasta bdsica de cocaina. Por lo que, al no observar
persona alguna procedieron a enfrevistar a la persona de Vidalina Medina
Taboada, conforme se detalla del Acta de Entrevista, de fojas 55/57, la misma
que fue realizada sin la participacion del representante del Ministerio Publico,

quien refirid ser propietaria del inmueble y al ser preguntada por los conocidos
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como “OSO" y “JOEL", refirid que el conocido como “JOEL" era su inquilino
Yoel Jahines Alania Huaricapcha que vivia en el primer piso, juntamente con su
pareja Lucy de la Cruz, v anfe la ausencia de dicho inquilino procedid a
abrirles la puerta y en su presencia se realizd el registro de las habitaciones

donde se hallé la droga.

Sexto: Sin embargo, a fojas 30/33, obra la manifestacion de la referida festfigo,
dona Vidalina Medina Taboada, donde detalla que el dia de los hechos
siendo las 13:00 horas aproximadamentfe una persona focd la puerta de
ingreso principal de su vivienda y cuando abrié dicho sujeto ingresé a la
vivienda, procediendo ella a llamarle la afencién por su actifud,
preguntandole el motivo de su ingreso, pero al no obtener respuesta alguna
por parte de este fraté de cerrar la puerta, circunstancias en las cuales
ingresaron varias personas, tomando la casa, manifestando que habia una
nina secuestrada, idenfificandose como policias, procediendo a pedile que
abra la puerta de los inquilinos que no se enconfraban, momentos en que los
policias le manifestaron que iban a romper la puerta de dicho cuarto para
ingresar, entonces la referida festigo procedidé a buscar la llave y abrirles dicha
puerta retirdndose de lugar, momentos después -15 minutos aproximada nenie- 10s
efecftivos policiales le indicaron que habrian hallado droga. Asimismo, refirid
que los efectivos policiales la obligaron a sefalar que lo que habian hallado
era droga. Debiendo resaltarse que dicha declaracion también fue realizada

sin la parficipacion del Ministerio Publico.

Séptimo: De lo precedentemente descrifo advertimos que a fojas 8, obra el
Acta Fiscal realizada por la representante del Ministerio PUblico, exhortando a
los efectivos policiales que en las sucesivas intervenciones se debe hacer las
coordinaciones respectivas con las Fiscalias de Turno de Chosica, cuando
efectien este tipo de infervencion o acciones de infeligencia respectiva; pues
la policia obvio comunicar al representanfe del Ministerio Publico para que
parficipe en dicha diligencia mds adn cuando ya se tenia informacion previa;
debiéndose, resaltar en este punto que la Consfifucion asigna al Ministerio

Publico el rol de conductor de la invesfigacion y precisa que la Policia
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Nacional se encuentra obligada a cumplir los mandatos de dicha institucion
en el dambito de su funcion. Ademdas el articulo 62 del Codigo de
Procedimienfos Penales, establece que solo las diligencias realizadas con
parficipacion del represenfante del Ministerio Publico, fendrdn valor

probatorio.

Octavo: Una vez frascurrida la etapa de investigacion preliminar e instruccion,
puesto en autos el expediente al senor Fiscal Superior, este en su Dictamen N.°
141-2015 —véase fojas 454/460-, dispuso no haber mérito para pasar a juicio oral
confra los acusados Yoel Jahines Alania Huaricapcha, Gabriela de la Cruz
Salazar y Yierzon Alminco Ramirez, toda vez que la infervencion no se debio a
un operafivo policial antfidrogas, sino para confirmar informacion de
infeligencia donde no se hallé a ninguno de los acusados; asi como fampoco
fueron capfurados en flagrante delito. Precisando que el Ministerio Publico
asume su responsabilidad de perseguir el delifo y aceptar como prueba vdalida
lo que se ha actuado Unicamente a nivel policial de las garantias de ley, en el
caso en concreto la policia obvié comunicar al Ministerio PUblico a fin de que
parficipe desde el inicio de la actividad en la locadlidad de Chaclacayo,
actuando de forma irregular, pese a tener conocimiento de que en este fipo
de intervenciones como el allanamiento de inmueble deben de realizarse con
autorizacion judicial o con la presencia del fiscal que oforga garantias al
infervenido y mérito probatorio a lo actuado, opinion que resalta en
cumplimiento de su deber de defensor de la legalidad; foda vez que el
allanamiento se realizd con la vulneracion de un derecho fundamental, esto es
la inviolabilidad de domicilio, declarando la ilegalidad de dicha prueba. La
Sala Superior al no compartir la decision del Fiscal Superior, mediante
Resolucion N.° 227, de 27 de abril de 2015, de fojas 465/467, elevd en consulta
al senor Fiscal Supremo en lo Penal. Al respecto advertimos que la Fiscalia
Suprema, solo se pronuncid sobre la actuacion de la ofros elementos
probatorio; mdas no asi, sobre la ilegalidad o no de la prueba. Por ende esta

Suprema Sala en la referida ejecutoria dilucidé la ilegalidad de dicha prueba.
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Noveno: La Consfitucion Politica del Estado en su articulo 2 reconoce derechos
fundamentales a fodas las personas por su condicion de ser humano;
asimismo, en su arficulo 139 establece elementfos infegranfes del debido
proceso, los cuales desde una perspectiva consfifucional deben de regir foda
la acftividad jurisdiccional. Denfro de ese marco de ideas en el arficulo 2,

numeral 9, la norma fundamental establece lo siguiente: “A la inviclabilidad del

domicilio. Nadie puede ingresar en &l ni eiectuar investigaciones o re gist.0s »in autoriza~icn de la

persona que lo habifa o sin mandato judicial, salvo flagrante delito o muy grave peligro de su

perpefracién  (...)", como bien refiere el precitado articulo el derecho
fundamental a la inviolabiidad del domiciio no es absoluto, existen
excepciones siendo esta la flagrancia delictiva. En el caso materia de andlisis
la prueba que acreditaria la legalidad o ilegalidad del allanamiento al
domicilio ubicado en la Mz. P, lofe 21 del Cenfro Poblado Villa Rica, primer
sector en el distrito de Chaclacayo, es la declaracion de la fesfigo Vidalina
Medina Taboada; como bien lo ha referido el Fiscal Superior, del Acta de
Enfrevista de la citada festigo nos daria la apariencia de que el ingreso a
dicho domicilio a fin de redlizar el allanamiento se habria realizado con la
autorizacion de esta; sin embargo, revisado su declaracion preliminar, se
advierfe que se habria ingresado a dicha vivienda ufilizando femor e
infimidacion sobre la testigo al manifestarle un presunto secuesiro de una
menor de edad; asimismo, amenazaron con derribar la puerta, por lo que la
festigo a fin de evitar ello fue en busqueda de las llaves y procedid abrir la
puerta; ello ha quedado corroborado con su declaracion en juicio oral —véase
reverso de fojas 603/610-. Hecho que también el representante del Ministerio
PuUblico desde el inicio de la investigacion preliminar viene advirtiendo

conforme se defalla de la ya citada Acta Fiscal, de fojas 52.

Décimo: De o expuesto se concluye que el allanamiento de la vivienda no fue
redlizado con las garantias de ley, por el confrario se realizd vulnerando
derechos fundamentales —esto es, la inviclabilidad del domicilio-, por ende el hallazgo
de droga en dicho domicilio no fiene valor probatorio; vy por el confrario ello
constitfuye una prueba ilegal. La prueba ilicita o ilegal como insfitucion

procesal ha sido reconocida por el Tribunal Constitucional en las sentencias
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recaidas en los Expedientes N.° 010-2002-Al/TC Lima [Marcelino Tineo Silva y mas de
5,000 ciudadanos] ¥ N.° 1126-2004-HC/TC Lima [Viadimir Carlos Villanueva], enfre ofros,
prescribiendo que: “[...] Las fuentes de prueba ingresan al proceso para dar lugar a
los medics de prueka, perc la nulldad del proceso [..] solo puede acarrear la iy alidez
de los medios de prueba, es decir, la proposicion, adimision, practica y valoracion de

las pruebas en el proceso [...].La validez o invalidez de un4 fuente de prueba depenaue

exciusivamente de yue su obtencién se haya llevado a cabo con estricto respeto de

los derechos fundamentales!”. Si bien existe la necesidad de perseguir el delito,

ello debe redlizarse respetando los derechos fundamentales, la persecucion
del delito y la investigacion de la verdad poseen limites necesarios derivados
de la necesidad de respeto a la dignidad de la persona humana vy la vigencia
de un Estado Constitucional de Derecho; de ofro modo se correria el riesgo de
socavar valores colectivos, institucionales e individuales2, Tan importfantfe como
averiguar la verdad es respetar los derechos fundamentales de los ciudadanos
y las garantias minimas de la dignidad de la persona humana. Como ha
senalado el Tribunal Constitucional alemdan: “La averiguacién de la verdad no puede
lograrse a cualquier precio”. El combafe eficaz confra la delincuencia no es
ireconciliable con el respefo de las garantias consfifucionales, peor daun
cuando ambas premisas constituyen pilares normativos ideoldgicos de un

Estado Constitucional de Derecho?.

Décimo Primero: Asimismo, se enfiende por pruebas ilicitas aquellas que estan
expresa o tacitamente prohibidas por la Ley, en cuanto al medio mismo, o al
procedimienfo para obfenerlo, o que atenfen confra la moral v las buenas
costumbres, o confra la dignidad v la libertad de la persona humana, o gue

violan sus derechos fundamentales reconocidos por la  Constitucion;

enfendiéndose por obtencion, para el caso, a foda labor tendiente a llegar a
un resultado probatorio en el proceso, incluyendo supuestos de prdctica de
prueba, comprendiendo la busqueda e invesfigacion de la fuente de prueba

por mecanismos inadmisibles en tanto violen derechos fundamentales; v a la

! Fundamento Juridico 105, el subarrayado v la negrita es nuestro.

2 ROXIN, Claus; “Derecho procesal penal”. (Trad. de Gabriela Cérdoba v Daniel R. F astor); suenos Aires;
Editores del Puerto; 2000. Pcg. 191.

s GALVEZ MUROZ, Luis; “La ineficacia de la prueba obtenida con violacion de derechos fundamentales™;
Pamplona; Aranzadi; 2003. Pag.é67.
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valoracion, como la ufilizacion del resultado de la prueba en el momento de
su ponderacion. La prueba prohibida radica desde la perspectiva juridica en
la investigacion respecto de la relacion enfre lo llicito vy 1o inadmisible en el
procedimiento probatorio; en fanfo, desde el punfo de vista de la politica
legislatfiva, en la disyuntiva entre la busqueda de la verdad en defensa de la
sociedad vy el respefo a los derechos fundamentales que pueden verse
afectados; respecto a los cuales cuando se defiende la necesidad de
rechazar la prueba prohibida no se hace en defensa de un inferés privado sino
en resguardo de la personalidad humana; que, por lo tanfo la finalidad de la
prohibicion de la prueba es la de garantizar la pureza del proceso vy la
superioridad moral del Estado; la encrucijada se presenta al enfrentar la
prueba prohibida con los intereses del Estado, con un efecftivo procedimiento,

y los intereses del individuo a la proteccion de sus derechos personales.

Décimo Segundo: Se debe precisar ademds que es deber del Estado
garantizar, de un lado, la plena vigencia de los derechos humanos y del ofro,
proteger a la poblacion de las amenazas contra su seguridad, conforme lo
prescribe el articulo 44 de la Constitucion Politica del Estado, lo dicho no hace
sino reflejar la permanente fension que existe en el Estado entre los intereses de
la seguridad colecftiva y los derechos fundamentales vy libertades individuales,
las mismas que se presenfan con mayor infensidad en el proceso penal. La
razon estriba en que el proceso penal persigue la realizacion de la pretension
punifiva mediante el descubrimiento de los actos delictivos y de sus autores,
para lo cual limifan en la practica derechos fundamentales de los ciudadanos,
siendo necesario que despliegue tal actividad respetando el contenido

esencial de los derechos, garantias y principios constitucionales.

Décimo Tercero: En consecuencia, en base a las consideraciones expuestas es
evidenfe que afribuir eficacia probatoria al Acta de Registro Domiciliario,
redlizado por la policia sin la parficipacion del Ministerio Publico, sin
autorizacion de la propietaria del inmueble, dona Vidalina Medina Taboada, y
sin la acreditacion de un escenario de flagrancia, supone afectar la

funcionabilidad del proceso penal, tanto en un aspecto formal, como en una
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perspectiva mafterial; mdas aun, cuando la prohibicion de la obftencidon vy
valoracion de la prueba no solo se encuentra justificada en las decisiones que
se instauran en una efapa avanzada del proceso penal; o en el procedimiento
de apelacion o de nulidad de la senfencia. Ella rige como mandato
constitucional y legal para todos los érganos de persecucion penal, lldmese
Ministerio PUblico o Policia, y en todas las etapas del proceso en la que se
averigle la verdad. Abarca, por lo tanfo, a la investigacion preliminar, prision
provisional, la apertura del proceso penal, en particular en la determinacion
de los indicios o sospecha inicial, o a la hora de fundamentar la acusacion. Es
asi que los agentes estatales como la policia, el Ministerio PlUblico y el Poder
Judicial tienen la obligacion de cumplir con el mandafo constifucional de
respeto a los derechos fundamentales. Por tanfo considerando que nos
enconframos en un Estado Consfifucional de Derecho y dado el cardacter de
elemento esencial del proceso de los medios probatorios, resulta perfinente
senalar que la prueba fundamental que dio origen al presente caso es ilegal,
pues no cumple con los presupuestos de licitud para que este produzca
certeza y conviccion en el juzgador respecto a los hechos sometidos a

decision, en tal senfido corresponde absolver al acusado.
DECISION

Por estos fundamentos, POR MAYORIA declararon: HABER NULIDAD en la
sentencia de folios 739/749, emitida por la Cuarta Sala Penal para procesos
con Reos en Cdarcel de la Corte Superior de Jusficia de Lima, de 21 de
septiembre de 2016, que condend al acusado Yeirzon Alminco Ramirez, como
coautor del delito confra la salud publica, en la modalidad de frafico ilicito de
drogas agravado, en agravio del Estado, a dieciocho anos y cuatro meses de
pena privativa de liberfad; y, a doscientos cuarenta y cinco dias multa e
inhabilitacion conforme al articulo 36, incisos 2), 4) vy 5) del Codigo Penal; asi
como, al pago de diez mil soles por concepto de reparacion civil que deberda
pagar de forma solidaria a favor del ente agraviado; con lo demas que
contiene; y, REFORMANDOLA, o ABSOLVIERON de la acusacién fiscal por el

delito y agraviado en mencion; ORDENARON su inmediata libertad, que se
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ejecutarda siempre y cuando no exista ofro mandato de detencion emanado
de autoridad competente; v, MANDARON la anulacion de sus anfecedentes
policiales y judiciales generados como consecuencia del presente proceso, y
el archivo definitivo de la presente causa, OFICIANDOSE via fax o medio
idoneo a la Sala Superior correspondiente para tal efecto; v, los devolvieron.-
Inferviene el senor Juez Supremo lvan Sequeiros Vargas por licencia de la
senora Jueza Suprema Iris Pacheco Huancas.

S.S.

HINOSTROZA PARIACHI
FIGUEROA NAVARRO
CEVALLOS VEGAS

CHAVEZ MELLA

CVimrec
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LA SECRETARIA DE LA SEGUNDA SALA PENAL TRANSITORIA DE LA CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA, QUE SUSCRIBE, CERTIFICA QUE EL VOTO
DISCORDANTE DEL SENOR JUEZ IVAN SEQUEIROS VARGAS, ES COMO SIGUE:

VISTO, =l recurso de nulided interpuesto por el acusado
Yeirzon Alininco Ramirez, contra la sentencia de folios 739/749, emitida por la Cuarta Sala
Penai para procesos con Reos en Céarcei de la Corte Superior de Justicia de Lima, de fecha 2.
de setiembre del 2016, que lo condena como autor del delito contra la salud publica, en la
modalidad de trafico ilicito de drogas agravado, en agravio del Estado, a dieciocho arios y

cuatro meses de pena privativa de la libertad, con lo demas que contiene.
CONSIDERANDO:

1.- El articulo 159 del Cdédigo Procesal Penal, determina que es prueba prohibida aquella que
se obtiene con ‘'ulneracién del contenido e_encial de los derechos fundamentales de la
persona, descripcidon normativa que nos remite al contenido esencial de la norma constitucional

referido a derechos fundamentales.

2.- En este caso se menciona el derecho fundamental de la violacién de domicilio (art. 2.9 del
codigo politico), dicha norma como todos los derechos fundamentales tienen limites claramente
establecidos y que la propia constitucidon se encarga de mencionarlas cuando dice “salvo
flagrante delito o muy grave peligro de su perpetracién”, en consecuencia es preciso delimitar

este ambito normativo a fin de concluir si hubo o no violacién de domicilio.

3.- Teniendo en cuenta la declaracidon de la testigo Vidalina Medina Taboada, el ingreso a su
domicilio no fue con presencia de fiscal y fue forzado por la policia, describiendo que el
forzamiento consistid en hacer referencia a un supuesto secuestro de una menor de edad y
luego amenazando con derribar la puerta, lo que determind que la citada mu:er ubique las

llaves y abra la puerta de la habitacidén donde se encontré la droga.

4.- En el contexto descrito es preciso establecer si el hallazgo de la droga fue en condiciones
de ilegalidad y con vulneracidon de derechos fundamentales, bajo el criterio normativo
inicialmente descrito, o se trata de la obtencidn irregular de una prueba, condicién que varia

sustancialmente su valoracion en el juzgamiento.

5.- Ingresar a un domicilio sin autorizacién del poseedor o propietario, constituye, sin duda

vulneracion del derecho fundamental antes referido, esto implica un ingreso subrepticio o
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violento, sin conocimiento o contra la oposicién del habitante legal, situacién diferente al caso
donde previa explicaciéon y conminacién, el propietario admite que revisen el inmueble, para lo
cual inclusive busca las llaves, les permite el ingreso y ademas se identifican los que ingresan,

cuyo jefe procede a entregar una tarjeta personal a la poseedora del inmueble.

6.- No todo exceso en una intervencion policial, constituye necesariamente vulneracién de
derecho fundamental, siendo necesario distinguir entre un flagrante abuso y una irregularidad,
pues se incurre en el facil argumento de relacionar los derechos fundamentales y su proteccidn,
con ilicitos o irregularidades que, sin perjuicio del necesario correlato y correspondencia
constitucional, debido a la pirdmide normativa, donde todos los ilicitos normativos inferiores,
necesariamente tienen repercusion constitucional, pero no por eso implican ineludiblemente
atentados materiales a la constitucién, siendo tarea fina del juzgador distinguir estos dos
ambitos que para el caso en concreto se denomina, prueba ilicita o prueba irregular. Si nos
ubicamos en el extremo de considerar prueba ilicita las que se obtienen con vulneracién
constitucional y legal, incurrimos en extremismo y rigurosidad sin sentido que determina
generalmente restriccion extrema en la obtencidn de las fuentes de prueba, razén suficiente

para ser cautos y razonables en la determinacién de la prueba ilicita.

7.- El tribunal europeo de los derechos humanos, (sentencia de 12 de julio de 1988 caso
Schenk contra Suiza), abordd el problema de la admisibilidad de las pruebas ilicitas desde la
perspectiva del derecho justo consagrado en el articulo 6.1 del convenio europeo de derechos
humanos, segun el cual, «foda persona tiene derecho . que su causa sea cida ejultaliva,
uklicamente y deritro de un piazo razonakble, por un tribunai independiente e imparcial,
establscido en la ley, que decidird los litigios sobre sus derechos y obligaciones de caracter
civico soore el rundamento de cualg'ier ac''sacion en materia penal dirigida contra ella . El
tribunal optd en la sentencia por una solucidén intermedia entre aquellos que sostienen la
admisibilidad de las pruebas ilicitas, al tratarse de una cuestién de valoracién probatoria, y los
que mantienen una posicidn contraria a su admision en el proceso penal que conlleva su

radical exclusion.

8.- En concreto el tribunal debia pronunciarse sobre la admisibilidad o no en un proceso penal
de una cinta en la que se habia registrado una conversacién telefénica sin la preceptiva

autorizacion judicial, necesaria segun la jurisprudencia del estado suizo demandado.

9.- El tribunal desestimd las alegaciones del demandante, (sobre prueba ilicita), concluyendo

que el uso de la grabacion ilegal no le habia privado de un proceso justo y, por tanto, no se
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habia infringido el articulo 6.1 del convenio. El tribunal no puede excluir en principio y en
abstracto que se admita una prueba conseguida ilegalmente, como de que se trata. Sdlo le
corresponde averiguar si el proceso del sefor Schenk, considerado en su conjunto, fue un
proceso justo. De lo expuesto, lo verdaderamente relevante de la sentencia es destacar que el
tribunal europeo de los derechos humanos no descarta que en algunos casos la forma de
obtencién de las pruebas incriminatorias puede tener incidencia directa a un proceso justo
implicando una vulneracion de las exigencias derivadas de su reconocimiento en el articulo 6,

antes mencionado.

10.- Indica esta cita que inclusive ante la actuaciéon de una prueba ilicita, si el proceso es
debido y justo, no debe descartase su validez, debido a que se ha justificado o superado esa
deficiencia en la obtencién, con el sometimiento a un debate debido donde se evalla inclusive

la validez de dicha prueba.

11.- Los diversos mecanismos de solucidon ampliamente descritos y desarrollados sobre el
tratamiento de la prueba prohibida, nos ubican mayoritariamente en la necesidad de una
razonable ponderacién de intereses que excluyendo toda posicién extrema, permita un
tratamiento idéneo de la prueba ilicita, en cada caso concreto, sin perder perspectiva sobre la
incidencia esencial que en algunos casos tiene la prueba ilicita, cuya exclusién sin la debida
evaluacion y mesura deriva en clamorosos casos de impunidad, que cuando se trata de delitos
graves o personas peligrosas, causa zozobra y alarma social, condiciones que es preciso

evitar, en una interpretacion sistematica y racional del cédigo politico.

12.- La prueba ilicita, sin duda tema conflictico y de constante debate en el derecho penal,
varia desde concepciones permisivas, hasta aquellas extremadamente restrictivas,
condiciones, ambas, que no es necesario extender a limites radicales, sino evaluar en funcion
de diversos factores, (delito que se persigue, condiciones contextuales del momento de la
obtencién de la prueba, contexto social en el que se desenvuelve, entendimiento cabal de los
derechos fundamentales, propdsito constitucional de proteccidn de esos derechos esenciales,
delimitacién precisa de la obtencidn de la prueba, propédsitos de los involucrados en la
obtencién, etc), que determinan una iddnea ponderacidn para calificar con elementos fundados

si la prueba es ilicita o no.

13.- En ese contexto doctrinario sobre la prueba ilicita, se ha desarrollado un avance

sustancial, que permite evaluar cada caso de manera precisa, evitando nociones generales y
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abstractas que eventualmente pueden derivar en erréneas aplicaciones del criterio de la prueba

prohibida,

a)

b)

c)

d)

Es precio anotar que la intervencion policial excesiva, conforme fue descrita por la
testigo Vidalina Medina Taboada, finalmente se produce cuando dicha mujer ubica las
llaves del inmueble y procede a dar acceso a los policias, como consecuencia de las
actitudes disuasivas a las que acuden los policias concurrentes al lugar, con el
conocimiento previo de que habia droga almacenada en una de las habitaciones del

inmueble.

También es verdad que no se ejecutd ninguna accidn violenta o intimidatoria que ponga
en riesgo la integridad fisica de la testigo referida, sino mas bien una actitud enérgica e
invasiva de los custodios del orden, como normalmente estdn compelidos a actuar por
las circunstancias especiales en que se protegen quienes cometen delitos y pretenden
esconder, eludir o fugar de su accionar ilegal. Es mas se deduce que el acceso al
inmueble fue permitido y la dificultad se presenta cuando los miembros de la policia
deciden ingresar a la habitacion de los sospechosos, que es donde se producen las
normales reticencias de la testigo, quien finalmente accede y dice que buscara las

llaves de esa habitacion.

Es verdad que hubo omisién de la policia de poner en conocimiento del ministerio
publico la noticia criminal y el operativo dispuesto, sin embargo al parecer la inminencia

de la informacion y la necesidad de actuar determinaron una intervencion inmediata.

Se determina estas condiciones de la informacién recibida sobre probables
comercializadores de droga en el Callao, lo que permite, que como consecuencia de
las investigaciones se derive a un lugar supuesto de acopio y cuando se produce la
intervencién en efecto se halla droga, en consecuencia, la intervenciéon no se ha
realizado con el &animo de vulnerar el derecho fundamental de la propietaria del
inmueble, sino con el fin de perseguir una pista debidamente informada, que ante la
ausencia de las personas que habitan el lugar se tuvo como Unico testigo a la mujer
propietaria del inmueble, quien habia alquilado esa habitacién a una pareja que

concurria esporadicamente al inmueble.

El acta de hallazgo que ha sido firmada por la propietaria del inmueble da cuenta de lo

que se halldé en dicha habitacién, documento que posteriormente fue ratificado con su
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g)

h)

declaracion, a pesar de la forma y circunstancias en que se inicia la cuestionada

intervencién. (ver folios 53)

Por otro lado, es preciso mencionar que el Cddigo Politico cuando establece la
excepcion de intervencidn aun vulnerando el derecho a la inviolabilidad del domicilio, lo
hace con el evidente afan de controlar los margenes de criminalidad, especialmente
organizado, que agobia al pais, haciendo cada vez mas complicada la actividad de
descubrimiento e investigacién de hechos ilegales que en algunos casos, precisamente
se ven protegidos por aparentes transgresiones constitucionales que en esencia no
son, debido a que la norma, para calificar la prueba ilegal acude al “contenido esencial”
del derecho fundamental vulnerado, lo que significa que esa vulneracidn tiene que ser
de tal magnitud que colisiones frontal y flagrantemente aquello que sustancialmente
protege el derecho fundamental, vale decir un atentado grave, flagrante, contundente,
abusivo, violento y manifiestamente excesivo que ademas causa dano, perturbacién y
grave perjuicio a la persona afectada en su derecho esencial, de ahi que se requiere

criterios de ponderacidn entre la acciodn, los fines y el supuesto acto violatorio.

En efecto en este caso, se procede a la intervencidn como consecuencia de la
informacidn recibida por la policia interviniente, con fecha 20 de octubre del 2001 (ver
documento informativo de folios 3), en el que se determina que se viene persiguiendo
personas dedicadas a la comercializacién de droga en la provincia constitucional del
Callao, que derivan en un sujeto apodado “oso y Joel”, como uno de los distribuidores,
indicandose que el lugar de acopio estaria en el centro poblado Villa Rica, Chaclacayo,
actividad que se vendria realizando en compania de una tal “Lucy”, lo que requeria

urgente intervencion.

Esto determina que el dia 21 de octubre se proceda a la intervencién en el domicilio
antes referido, lo que deriva en una consideracién juridica esencial que es la flagrancia
en la que se pretendia intervenir a los sujetos activos del delito o en todo caso el riesgo
inminente o grave peligro, como dice la norma constitucional de la produccion del

delito, condicidn que evidentemente justifica la forma y modo de intervencion.

La conclusién de la intervenciéon como refiere la policia cuando comunica al ministerio
publico, ver documento de folios uno, refiere que se determind que las dos personas

que ocupaban ese inmueble eran “Joel (Alania Huaricapcha) y “Lucy (de la Cruz)”, por
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k)

tanto la informacidn recibida era correcta, lo que hacia necesaria y justifica la

intervencion inmediata, en las condiciones descritas.

Cuando la mujer intervenida en su domicilio describe la intervencién, desde el momento
inicial, refiere que ingresaron cuando abrid la puerta y cuando reclamo su actitud le
dijeron que eran policias y que alguien dijo que se trataba del secuestro de una nina,
pero luego le alcanzaron una tarjeta con el nombre de Fredy Hucharo Zarate, con el
grado de mayor de la Policia Nacional, ante lo cual callo y empezd a rezar y le pidieron
que abra la puerta de una habitacidn cerrada que era de unos inquilinos que no
estaban, entonces busco las llaves e ingresaron a buscar y al cabo de unos minutos
uno de los policias le dijo que habian encontrado droga en el interior de la habitacién
que abrid, le ensenaron y ella pensd que era harina color amarillento, situacion que
describe que el hallazgo en efecto fue en el interior de dicha habitacién, quedando de

esta manera acreditado el acopio de droga.

Es necesario en casos como el presente evaluar la buena fe de la intervencién, asi
como realizar una ponderacion de intereses a fin de establecer de manera suficiente la
vulneracién del derecho fundamental y como consecuencia de ello la invalidez de la
prueba obtenida. En este caso, la policia interviene sobre una informacién debidamente
recibida y en funcién de su propdsito de combatir la comercializacién de la droga en el
callao, por ahi se justifica que un escuadrén de policias de esa jurisdiccion haya

llegado hasta Chaclacayo.

En cuanto a la ponderacidn de intereses, la afectacion al derecho a la inviolabilidad del
domicilio, que no ha sido al nucleo esencial de proteccién constitucional, sino mas bien
un acto excesivo que ha conminado a la propietaria para que abra la puerta de la
habitacién cerrada, por tanto el dafo infringido al derecho sustancial de la mujer
testigo, no reviste tal gravedad que determine la invalidez del hallazgo ni los intereses
policiales que pretenden reprimir el crimen, en este caso tratdndose de un delito de
trafico ilicito de drogas, cuya gravedad ciertamente justifica algunos comportamientos
que estan dentro de los limites de la agresidon constitucional, pero que igualmente, por
el propio interés constitucional de reprimir este tipo de delitos, se justifica, salvo que la
agresion sea violenta y contradiga toda regla de respeto por la persona humana y su
dignidad y sin tener en cuenta el derecho fundamental arrase inclusive ejerciendo
violencia y con riesgo para la integridad fisica de la victima, su derecho fundamental,

resulta significativo en este caso para esa ponderacion y justificar la buena, fe que
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inclusive le dieron una tarjeta con el nombre del jefe policial que comandaba la
intervencién, entonces no habia animo de cometer un acto ilegal ni mucho menos

vulnerar un derecho fundamental.

m) En un ambito de proporcionalidad entre el acto en que ha incurrido la policia y los
resultados obtenidos, igualmente nos encontramos frente a una justificacion valida y
trascedente, lo que no implica justificar la vulneracién de un derecho constitucional,
sino mas bien destacar el resultado frente a una minima transgresion fuera de la ley de
un comportamiento policial, lo que contribuye en la justificacion de la validez de la

prueba.

14.- Por las consideraciones expuestas mi voto es porque la prueba obtenida como
consecuencia de la intervencién policial realizada el dia 21 de octubre del 2011, tiene validez,
razon por la que mi voto es porque se declare no haber nulidad en la sentencia recurrida en

condena y pena.
DECISION:

Estando a los fundamentos expuestos: Ml VOTO es porque se declare: NO HABER NULIDAD
en la sentencia emitida por la Cuarta Sala Penal para procesos con reos en carcel de Lima, de
fecha 21 de Setiembre del 2016, que condena a Yeirzon Alminco Ramirez, como autor del
delito contra la salud Publica, en la modalidad de trafico ilicito de drogas agravado, en agravio
del Estado, a dieciocho anos y cuatro meses de pena privativa de la libertad, con lo demas que

contiene y los devolvieron.

SEQUEIROS VARGAS.
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