<e~e‘,ublica del Pe’(/

:oﬁ CORTE SUPREMA SALA PENAL PERMANENTE
: DE JUSTICIA APELACION N.° 162-2022
DE LA REPUBLICA CALLAO

PODER JUDICIAL

Infundada la apelacién

En el presente caso no se acreditdé la
vulneracion del derecho fundamental al
secreto de las comunicaciones, por lo que
no resulta viable amparar la solicitud de
tutela de derechos planteada. En
consecuencia, corresponde confirmar el
pronunciamiento en primera instancia que
declar6 infundada la solicitud de tutela de
derechos

Lima, tres de marzo de dos mil veintitrés

VISTOS: el recurso de apelacion
interpuesto por la procesadaristal Mendoza del Castillo contra la
resolucion expedida el cinco de julio de dos miintrdés por el Juzgado
Superior de Investigacién Preparatoria para Pracpso Delitos de Funcién
de la Corte Superior de Justicia del Callao, qu#adé infundada su solicitud
de tutela de derechos, en el proceso penal que sgue por la presunta
comision del delito contra la administracion pudeohecho activo especifico
—articulo 398 del Cédigo Perat, en agravio del Estado; oidos los alegatos orales
de los sujetos procesales y con los actuados quiepatia.

Intervino como ponente el sefor juez supremQUEIROSVARGAS.

CONSIDERANDO

Primero. Antecedentes procesales

1.1. Con fecha catorce de septiembre de dos mil veiotida Fiscalia
Superior Especializada en Delitos de CorrupcionFdacionarios del
Distrito Fiscal del Callao emiti6 la DisposicionsEal n.° 1, que dispuso
la formalizacion y continuacion de la investigacipreparatoria en
contra de Guillermo Martin Herencia Gambetta contoradel delito de
cohecho pasivo especifico y contra Cristal MendidzlaCastillo como
autora del delito de cohecho activo especificggravio del Estado.

1.2. En ese contexto, con fecha veintisiete de juniaa® mil veintidos, la
procesada Cristal Mendoza del Castillo presentosaatiaitud de tutela
de derechos y pidi6 que se excluya de los elemelga®nviccion de la
investigacion preparatoria el acta de constatacadarial del dieciséis de
febrero de dos mil dieciséis, por lo que el Juzg&imerior de
Investigacién Preparatoria para Procesos por Betito Funcion de la
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1.3.

1.4.

Corte Superior de Justicia del Callao emitié ebadel cinco de julio de
dos mil veintidos, en que declar6 infundado dickdigio sefialando que
no se ajustaba a los presupuestos previstos aticlla 71 del Codigo
Procesal Penaéif adelante CPP

No conforme con la decision, la procesada Cristahdibza del Castillo
interpuso el presente recurso de apelacion, paut se elevaron los
actuados a la Sala Penal Permanente de la ConterawpEn tal sentido,
se corrio traslado a las partes y, de conformidad lo previsto en el
articulo 420 del CPP, se calificd el recurso medida resolucion del
veintiocho de noviembre de dos mil veintidds, ywségmente mediante
decreto del treinta y uno de enero de dos mil isdstse fijo fecha de
vista de causa para el dia de la fecha.

Llevada a cabo la audiencia programada, con lauroercia de la
defensa técnica de la encausada, el representanta Brocuraduria
Publica Especializada en Delitos de Corrupcion yepresentante del
Ministerio Publico, de inmediato se produjo la bletacion de la causa en
sesion privada -en la que se debatieron el contenido del expediglaealegaciones
oralizadas en la vistar, en virtud de lo cual, tras la votacion respecival
obtener el nimero de votos necesarios, corresgmodenciar la presente
resolucion de apelacion.

Segundo. Imputacion fiscal

2.1.

2.2.

Se imputa a Cristal Mendoza del Castillo haber dadbeneficio al juez
investigado Guillermo Martin Herencia Gambetta ghdi beneficio
consistié en haber sostenido una relacion sentahéetindole sexual a
sabiendas de que dicho juez estaba encargadoaleeresu demanda de
alimentos en el Expediente n.° 331-2015.

Se indica que el citado beneficio habria sido @dogcon la finalidad de
influir en la decision de un asunto sometido al caimiento y
competencia del juez Guillermo Martin Herencia Getta) investigado
en el presente proceso por el delito de cohechivpa&specifico, y
ambas investigaciones se siguen en el mismo prquasal por tratarse
de delitos conexos.

Tercero. Fundamentos de la resolucion impugnada

3.1.

El Juzgado Superior de Investigacion Preparatoaia fProcesos por
Delitos de Funcion de la Corte Superior de JusiilghCallao sefialo
gue, si bien no pueden admitirse medios probatooibtenidos en
contravencion del ordenamiento juridico, en el @mnés caso, no se
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puede hacer un andlisis de fondo, ya que via tigelgprotegen los
derechos consagrados en el articulo 71.2 del GHfodde los cuales no
se comprende el pedido de la procesada solicitaste,es, excluir una
prueba por una supuesta afectacién a un derechtarhental, por lo
que, al no estar amparado via esta figura, nceasliate.

Cuarto. Argumentos del recurso de apelacion

4.1.

4.2.

4.3.

La recurrente Cristal Mendoza del Castillo en scrigs de apelacion
solicita la nulidad de la recurrida y dentro de su&lamentos refiere que
cuando el Juzgado sefiala que no puede emitirseramunriamiento
sobre el fondo en todo caso debié emitir una imgulencia y no una
infundabilidad.

Conforme al fundamento diecisiete del Acuerdo Riena° 4-2010/CJ-
116, a través de la audiencia de tutela de derestgodra solicitar la
exclusion del material probatorio obtenido ilicieme en los casos en
que sea la base de sucesivas medidas o diliges@agpre que no exista
una via propia para alcanzar este proposito y engat que ver con la
vulneracién de alguno de los derechos fundamentatasocidos en el
articulo 71 del CPP. En tal sentido, se ha procedidtacar el material
probatorio obtenido ilegalmente: “acta de constatamotarial del
dieciséis de febrero de dos mil dieciséis”, paramér su exclusion.

Se ha incurrido en un vicio procesal por errondarpmetacion del
articulo 71 del CPP, debidamente regulado por@rao plenario antes
citado. La figura de la tutela de derechos si peda exclusién de
pruebas obtenidas ilegalmente, ya que no existeomafectacion al
derecho a la presuncién de inocencia y al deredhadefensa que
encaminar un proceso penal sustentado en una pouetaida.

Quinto. Posicion de la representante del Ministeri¢’ublico
5.1. En audiencia publica de apelacion, la representaeie Ministerio

Publico sefial6 que, en la declaracién jurada et sie enero de dos mil
dieciséis, Jackeline Kleey Roncal del Castillo,mai hermana de la
investigada Cristal Mendoza del Castillo, refiridecel celular en el que
constan algunas de las conversaciones se encoregbasu poder
debido a que su prima Cristal le regal6 el mévilmieocuparse de borrar
dicha informacién; que no se evidencia alguna deiaurealizada por
parte de la investigada por la pérdida o robo spal celular, y
tampoco se observa la existencia de alguna animsidren rencilla que
Roncal del Castillo tuviera en contra de su prima.
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5.2. Indicé que la propia apelante fue quien expuso cusversaciones
privadas cuando entregd voluntariamente el celalasu prima, a
sabiendas de que esta podria tener acceso a dfoh@aacion. No se ha
evidenciado la vulneracion del derecho al secrettasl comunicaciones.
Segun el Tribunal Constitucional hay otros supuesio que existe la
obligacién de denunciar el hecho delictivo unas@zocido. Del reporte
de llamadas del teléfono celular de la investig@datal Mendoza del
Castillo se advierte que del catorce de noviemlerelas mil quince al
treinta de marzo de dos mil dieciséis se comunicd el numero
perteneciente al exjuez investigado en un aproxintidmil doscientas
llamadas, lo que ocurrio durante la tramitacion ldedemanda por
alimentos a cargo del magistrado y acredita elgdedconfianza entre el
exjuez y la imputada.

Sexto. Andlisis jurisdiccional
Consideraciones preliminares. Base normativa

6.1. En el CPP se establecen mecanismos para que dadappueda hacer
valer sus derechos desde las primeras etapasodelspr

Articulo 71. Derechos del imputado

1. El imputado puede hacer valer por si mismo,t@eés de su Abogado
Defensor, los derechos que la Constitucion y lage&éde conceden, desde el
inicio de las primeras diligencias de investigadi@sta la culminacion del
proceso.

[...]

4. Cuando el imputado considere que durante lageDdias Preliminares o en
la Investigacion Preparatoria no se ha dado curigriima estas disposiciones,
0 que sus derechos no son respetados, o que Esdbjmedidas limitativas de
derechos indebidas o de requerimientos ilegalesiepacudir en via de tutela al
Juez de la Investigacion Preparatoria para queasalds omision o dicte las
medidas de correccion o de proteccion que corrégporLa solicitud del
imputado se resolvera inmediatamente, previa dagia de los hechos y
realizacion de una audiencia con intervencion sipaates.

6.2. En la citada norma adjetiva se determinan cientibsrios referidos a la
legitimidad y utilizacion de la prueba y sobre etatho de defensa, cuya
vulneracion alega la parte impugnante:

Articulo VIII. Legitimidad de la prueba (Titulo Pre liminar)
1. Todo medio de prueba sera valorado so6lo si da sibtenido e
incorporado al proceso por un procedimiento camgthalmente legitimo.
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2. Carecen de efecto legal las pruebas obtenid@stal o indirectamente,
con violacion del contenido esencial de los deredomdamentales de la
persona.

3. La inobservancia de cualquier regla de garaatfstitucional establecida
a favor del procesado no podra hacerse valer parguicio.

Articulo I1X. Derecho de defensa (Titulo Preliminar)

1 Toda persona tiene derecho [...] a intervenir eangligualdad en la
actividad probatoria y en las condiciones previstada Ley, a utilizar los

medios de prueba pertinentes [...]

3. el proceso penal garantiza, también, el ejercié® los derechos de
informacion y de participacion procesal a la peasagraviada o perjudicada
con el delito. La autoridad publica esta obligad&lar por su proteccion y a
brindarle un trato acorde con su condicion.

Articulo 159. Utilizacién de la prueba

1. El Juez no podré utilizar, directa o indirectateelas fuentes o medios de
prueba obtenidos con vulneracion del contenido asede los derechos
fundamentales de la persona.

6.3. Asimismo, respecto al derecho al secreto de lasun@maciones, la
Constitucion Politica del Peru establece lo sigeien

Articulo 2. Derechos fundamentales de la persona

Toda persona tiene derecho:

[...]

10. Al secreto y a la inviolabilidad de sus comaniones y documentos
privados.

Las comunicaciones, telecomunicaciones o sus imsttos sélo pueden ser
abiertos, incautados, interceptados o intervenigms mandamiento
motivado del juez, con las garantias previstagmdeyl. Se guarda secreto de
los asuntos ajenos al hecho que motiva su exanosrddcumentos privados
obtenidos con violacién de este precepto no tiefecto legal.

6.4. En el presente caso, se procesa a Cristal Mendelz€astillo por la
presunta comision del delito contra la administracpublica-cohecho
activo especifico, en agravio del Estado, prevestoel Cédigo Penal
como sigue:

Articulo 398. Cohecho activo especifi¢o

El que, bajo cualquier modalidad, ofrece, da o mtendonativo, ventaja o
beneficio a un Magistrado, Fiscal, Perito, Arbitddiembro de Tribunal
administrativo o analogo con el objeto de influirla decisién de un asunto
sometido a su conocimiento o competencia, seréimglr con pena

1 En la forma del tipo penal vigente al momento aecémision de los hechos, con la
modificacion de la Ley n.° 30111, del veintiséisndeiembre de dos mil trece.
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privativa de libertad no menor de cinco ni mayor oeho afios e
inhabilitacién accesoria conforme a los inciso8 3, 4 del articulo 36 del
Caddigo Penal y con trescientos sesenta y cincaexieatos treinta dias-
multa.

Analisis del caso concreto

6.5.

6.6.

6.7.

6.8.

El recurso de apelacion es un medio de impugnaddinario,
devolutivo y suspensivo que procede frente a seidgny autos
equivalentes, asi como otras resoluciones inteido@s, cuya finalidad
consiste, por un lado, en obtener un segundo pommmirento judicial
sobre la cuestion controvertida y, por otro, pr@rda retroaccion de las
actuaciones al momento de cometerse la infrac@dmdmas o garantias
procesales invocadas
En el presente caso se planted recurso de apelecititra el auto de
fecha cinco de julio de dos mil veintidds, emitigor el Juzgado
Superior de Investigacion Preparatoria para Precgsw Delitos de
Funcion de la Corte Superior de Justicia del Callgoe declaro
infundada la solicitud de tutela de derechos pkddepor la procesada
Cristal Mendoza del Castillo, lo que sera mateeaadalisis por esta
instancia suprema.
Respecto a la figura de la tutela de derechos, pabeisar que la
Convencion Americana de Derechos Fundamentalesyanrticulo 25,
establece que

toda persona tiene derecho a un recurso sencithpigo o a cualquier otro

recurso efectivo ante los jueces o tribunales ctempes, que la ampare

contra actos que violen sus derechos fundamentat@nocidos por la

Constitucidn, la ley o la presente Convencion, ewendo tal violacion sea
cometida por personas que actlen en ejerciciogifiaaiones oficiales.

En ese sentido, en nuestro ordenamiento juridion, la vigencia del
CPP se ha creado la figura de la tutela de dereckgslada en el
articulo 71.4 de la norma adjetiva citada, la @@lconstituye en una
herramienta juridica para los imputados, que psedeitilizada frente a
requerimientos ilegales, la imposicion de medidasitdtivas de
derechos indebidas o cualquier actuacion proceasal signifique una
vulneracion de sus derechoseeenocidos en el articulo 71 del GPR Y con
ello el incumplimiento de las disposiciones norwagique los reconocen
—especificamente las fijadas en el articulo 71.20RP—. Asi, se establece que

2 SAN MARTIN CASTRO, César. (2015)Derecho procesal penal. Lecciongk? edicion).
Lima: INPECCP, p. 673.
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los imputados podran acudir a tal herramienta swldesde las etapas
primigenias del proceso penal, esto es, las ditigampreliminares.

6.9. Ahora bien, en el presente recurso de apelacidnatsede la solicitud de
una tutela de derechos presentada por la proc€y&tal Mendoza del
Castillo, que fue declarada infundada bajo el fomelsto de que su
pedido no se ajustaba a los supuestos amparablésteia de derechos.
Se sefialé que no se habria vulnerado un derealalilet mediante este
mecanismo.

6.10.Como bien se ha indicado, la tutela de derechasnasfigura juridica
que se constituye en una herramienta para los adpst frente a
requerimientos ilegales, la imposicion de medidasitdtivas de
derechos indebidas o cualquier actuacion procesal signifique una
vulneracion de sus derechoseeenocidos en el articulo 71 del GPP por |0
que, en el presente caso, a fin de resolver deberdicarse si
efectivamente se ha vulnerado un derecho tuteldblda solicitud de
tutela de derechos eensiderando el caracter subsidiario de esta hemaa—.

6.11.La procesada recurrente alega que se habria afestadderecho al
secreto de las comunicaciones al obtener el meadibajorio “acta de
constatacion notarial del dieciséis de febrero o miil dieciséis”, que
contiene conversaciones de caracter amoroso ylmkextre ella y el
juez procesado Guillermo Herencia Gambetta por onddl aplicativo
WhatsApp, por lo que al considerarlo como una paugbita, via tutela
de derechos, solicitd su exclusion.

6.12.Al respecto, en la doctrina se establece que labgrulicita es aquella
gue se obtiene o0 que se actla o ejefiutaon inobservancia, directa o
indirecta, del contenido esencial de los derechonddmentaledji) con
infraccidn de otros preceptos constitucionalegjiip con vulneracion
grave de preceptos ordinarios de garantia sobprueba, siempre y
cuando se afecten indebidamente las garantiasetd&dad proceso y la
igualdad de armas desde la perspectiva del proncigle

proporcionalidadl Asi, se sefiala que es aquella pruadpatiiya obtencion
0 actuacion se lesionan derechos fundamentalesvlsela legalidad procesal, de
modo que esta deviene procesalmente en inefecinikzable’ 4.

3 SALA PENAL PERMANENTE DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA.
Casacion n.° 319-2019/Apurimac del veintinueve degiembre de dos mil diecinueve,
fundamento 5.

4 Sentencia del Tribunal Constitucional del quineesdptiembre de dos mil tres, Expediente
n.° 2053-2003/HC-TC, caso Edmi Lastra Quifiones.
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6.13.Ahora bien, en la aplicacion de la prueba ilig@acontemplan excepciones,
tales como la que desarrolla la teoria del riglsgoial ‘se justifica en el riesgo
de la delacion que voluntariamente asume una [EIGoa ante otra hace revelaciones
sobre un delito o realiza actividades relacionadas est&®. Este criterio fue
adoptado por la Corte Suprema en el Expedient21a2001, caso de los
miembros del Tribunal, en que sefald que stipuesta vulneraciéon de sus
derechos provino mas bien de su actuacién iligte permiti6 ser grabado por su
coparticipe Vladimiro Montesinos Torfés Entonces, la interpretacion
justificativa que encuentra esta excepcion a lebayrohibida o ilicita es
el propio riesgo que voluntariamente asume quigad®ado al confesar un
hecho ilicito o realizar la conducta ilicita freatetra persona.

6.14.Asimismo, ya en la Apelacién n.° 81-2022/Lima Eet#a Sala Penal
Suprema ha desarrollado los supuestos de excepcmria regla de
exclusion probatoria, entre estas, la teoria @sign. Asi, si bien podria
constituir prueba prohibida la grabacion de unavemsacion por un
tercero diferente a los interlocutores sin aut@itza de estos, con grave
vulneracién de su derecho al secreto de las comcibites, no es
precisamente el caso que nos aboca al presentsignal

6.15.Asi pues, en el presente caso se cuestiona combgppuohibida el “acta de
constatacion notarial del dieciséis de febreroaterdil dieciséis” —ebrante
a foja 63—, en el cual se certifica una conversacion de ¥Ami extraida de
un equipo celular entregado por Javier Zapata Lépegareja sentimental de
la investigada—, quien indic6 que el equipo funciondé con el niomer
976330285 de titularidad de la investigada rectereksi, de su revision se
advierte que contiene conversaciones intimas déctearamoroso y/o
sexual entre la titular del equipo y el nimero @8382, que seria de
titularidad del investigado Guillermo Herencia Gaidn, 10 que denotaria
su relacion de cercania.

6.16.A fin de verificar la posible vulneracion del ddmecal secreto de las
comunicaciones de la recurrente, es preciso teneuenta la forma en que
el celular —euya informacion ha sido plasmada en el medio podbaen cuestiéhr—
habria sido obtenido por terceras personas, \ese tjue, a diferencia del
supuesto narrado en el Recurso de Apelacion n2082/ima Este, el
objeto no fue obtenido sin el permiso o conocinuiel® la investigada, sino

> NEYRA FLORES José Antonio. (2010Manual del nuevo proceso penal & de litigacion
oral. Lima: Editorial Moreno, p. 682.

6 SALA PENAL ESPECIAL DE LACORTE SUPREMA DEJUSTICIA DE LA REPUBLICA. Resolucién
del tres de julio de dos mil tres, Expediente A-2201, fundamento octavo.
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gue en el presente caso la investigada voluntani@rentreg6 su celular
como regalo a su prima Jackeline Kleey Roncal @elill>, sin borrar las
conversaciones que tenia en dicho equipo con ekiigado Guillermo
Martin Herencia Gambetta eenforme a la declaracion jurada del siete de etero
dos mil dieciséis suscrita por Roncal del Castilo Por ende, renunciéo a la
propiedad de dicho bien asumiendo el riesgo de lguaformacion
contenida en este sea expuesta a terceras personas.

6.17.Como bien ha sefialado la representante del Mirog&iblico, no existe
una denuncia por robo o pérdida de equipo celular acredite que la
obtencion del moévil de propiedad de la investigdda ilegal. Al
contrario, existe la declaracion de su prima Jaokdfleey Roncal del
Castillo, quien narro la forma en que voluntariateesl celular le fue
entregado con la informacion que hoy se cuesti@s, como su
intencion de que dicha informacion sea utilizadabeneficio de su
sobrino, para que su padreJavier Zapata Lopez tome las acciones
legales correspondientes.

6.18.Por lo tanto, como bien ha sido indicado antesestat Sala Suprema en

el Recurso de Apelacion n.° 33-2021/Ayacucho, shlden la mayoria de

casos donde ha resultado aplicable la teoria @sligei es cuando uno de los
interlocutores es quien graba la conversacién pax@onerla en el proceso, no
significa que este sea el Unico supuesto, por ouaat es la Unica forma en que el

sujeto imputado se pueda generar su propio riesgo

6.19.En el presente caso, la recurrente tenia plenocoorento de que la
informacion privada consistente en las conversasi@ostenidas con su
coinvestigado estaba siendo expuesta a una tgreesana al momento
en que entregd voluntariamente su celular, renadoiancluso a su
propiedad, por lo que debia asumir en ese casmpipbgiesgo causado.
En concordancia con este criterio, ha habido proaammento en los
Tribunales esparfioles S¥C 218/200, y el razonamiento l0gico es que,
si uno de los interlocutores ha dado permiso aewnceto para tener
acceso a las comunicaciones recibidas, en consgauense afectaria el
derecho al secreto de las comunicaciones.

6.20.Si bien en toda colision de derechos fundamentalles una ponderacion
basada en el test de proporcionalidad, lo que smpesar entre el
derecho al secreto de las comunicaciones versderetho a probar, la
bdsqueda de la verdad y el interés publico de pecg&n penal por parte
del Ministerio Publico, resulta irrelevante la peratcion ante la evidente
exposicion del derecho al secreto de las comuminasi
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6.21.En consecuencia, al no verificarse la vulneraci@ los derechos
fundamentales, no resulta viable amparar la soficide tutela de
derechos planteada por la recurrente, por lo qudebe confirmar la
decision deh quode declarar infundada dicha solicitud.

DECISION

Por estos fundamentos, los sefiores jueces supriemegsantes de la Sala

Penal Permanente de la Corte Suprema de Justi@aRipublica:

.  DECLARARON INFUNDADO el recurso de apelacion interpuesto por
la investigada Cristal Mendoza del Castillg en consecuencia,
CONFIRMARON la resolucion expedida el cinco de julio de dos mil
veintidos por el Juzgado Superior de Investigadiveparatoria para
Procesos por Delitos de Funcién de la Corte SupelgoJusticia del
Callao, que declaré infundada su solicitud de &uted derechos, en el
proceso penal que se le sigue por la presunta dmdel delito contra
la administracion publica-cohecho activo especifie@articulo 398 del
Cadigo Penat, en agravio del Estado.

[I. DISPUSIERON que la presente resolucion se notifigue a todapdess
apersonadas en esta sede suprema y que, actoosesguijoublique en la
pagina web del Poder Judicial.

. MANDARON que, cumplidos estos tramites, se devuelva el pooeé
organo jurisdiccional de origen para que proceddocme a ley.

Intervino el sefior juez supremo Cotrina Miflano ypacaciones de la sefora

jueza suprema Carbajal Chavez.

S.S.

SAN MARTIN CASTRO

LUJAN TUPEZ

ALTABAS KAJATT

SEQUEIROS VARGAS

COTRINA MINANO
IASVlylac
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